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Convencién Constitucional

PRESENTE

De mi consideracion,

El Consejo General del Colegio de Abogados de Chile A.G. hace suyo el
informe preparado por la Comisién Medio Ambiente del Colegio que presido,
en conjunto con la Asociacién Chilena de Derecho Ambiental (ACHIDAM), el
cual le solicito, tener a bien considerar en el debate que llevan a cabo en esa
Convencién sobre la referida materia.

Asimismo, hago presente a usted que el referido documento de trabajo
acompariado contiene el sentir de la mayoria del Consejo de la Orden,
existiendo también posiciones disidentes, que en cuanto no se reflejan en el
adjunto que se remite, se estima pertinente incluirlas en anexo separado.

Le saluda atentamente,

Ramiro Mendoza Zuiiiga
Presidente
Colegio de Abogados de Chile
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Tematicas ambientales para una Nueva Constitucion

Comision de Medio Ambiente del Colegio de Abogados
Asociacion Chilena de Derecho Ambiental (ACHIDAM)

A. INTRODUCCION

El presente documento fue elaborado por la Comisiéon de Medio Ambiente del Colegio de
Abogados en conjunto con la Asociaciéon Chilena de Derecho Ambiental (ACHIDAM) y
pretende aportar a la discusion y entendimiento de los principales aspectos relacionados con el
cuidado del medio ambiente y las personas que lo habitan y como dichos aspectos se podrian
ver reflejados en el debate que se llevara a cabo en la Convencion Constitucional y en la nueva
Constitucion.

El trabajo, que termind en el presente texto, se extendié desde noviembre de 2020 a agosto de
2021, y participaron abogados colegiados de diversas tendencias, pero con el interés comun en
el aporte que, desde la disciplina del derecho ambiental, se puede realizar al momento
constitucional que vive el pais a través de la Convencion Constitucional.

Se abordan cuatro temas, cada una con un resumen de las propuestas al inicio del documento y
el detalle de cada uno de ellos, considerando diferentes visiones y posturas con su respectivo
respaldo, fuente y bibliografia:

I Bases de la Institucionalidad, Deberes del Estado e Institucionalidad ambiental

1I. Derechos y deberes en relacion al medio ambiente y Limitaciones a otros derechos
fundamentales

II1. Recurso de Proteccion

1V. Recursos Naturales

B. RESUMEN

I. Bases de la Institucionalidad, Deberes del Estado e Institucionalidad
ambiental

— Deber de preservar la naturaleza como un fin del Estado: Se considera apropiado
introducir en la parte inicial de Bases de la Institucionalidad de la futura Constitucion,
sea en la forma de fin o de tarea estatal, la idea de entregar al Estado el deber de preservar
la naturaleza y las condiciones ambientales necesarias para la existencia de vida.
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Se propone, en este sentido, consagrar a nivel constitucional el compromiso ecolégico
del Estado chileno con un caracter fundamental, complementando el caracter del Estado
- unitario, democratico, de Derecho y al servicio de la persona humana-, de modo de
trasladar a la parte inicial de la futura Constitucion la afirmacién de que el Estado tiene
el deber de mantener las condiciones naturales que permitan asegurar la continuidad de
la vida actual y futura de la persona humana, en el marco de la Constituciéon y de las

normas que se dicten conforme a ella.

- Desarrollo sustentable: La obligacién del Estado de asegurar un desarrollo sostenible
debe establecerse adicionalmente, considerando los principios que informan el derecho
ambiental. Ello debe considerar un concepto fuerte de desarrollo sustentable, donde se
debe reconocer la necesidad de satisfacer las necesidad econdmicas y sociales actuales,
pero dentro de los limites de la protecciéon del medio ambiente vy, por lo tanto, como
un limite al desarrollo econémico y social. Lo anterior, implica que se debe reconocer y
establecer la obligacién de preservar la naturaleza, no solo mirando a la poblacién actual
sino también a la venidera, es decir, la responsabilidad intergeneracional.

Principios: Ademas, resulta importante la afirmaciéon de tres derechos basicos sobre
justicia ambiental que componen la nocién de democracia ambiental reconocida en el
Principio 10 de la Declaracion de Rio: acceso a la informacion y transparencia, acceso a
la participacion publica y el acceso a la justicia. También se estima relevante que la nueva
Constitucion disponga de principios propiamente ambientales, tales como preventivo y
precautorio, de equidad ante las cargas publicas, de equidad o responsabilidad
intergeneracional, de no regresion, entre otros.

Democratizar las decisiones respecto del uso, gestion y disposicion de los
recursos naturales y el territorio que son fuente de conflictividad socioambiental:
La conflictividad socioambiental  se produce no solo por la falta de regulacién o de
instituciones que permitan una solucion a las diferencias que se generen en materia
ambiental, sino por la forma en que se toman las decisiones sobre los recursos naturales
y el territorio. Por lo anterior, lo que se propone, en linea con el principio 10 de la
Declaracion de Rio arriba sefialado, es democratizar las decisiones respecto del uso y
disposicién de los recursos naturales y el territorio.

Buena Gobernanza Ambiental: En esta linea, se propone la inclusion de la nocién de
buena Gobernanza Ambiental o, al menos, de los principios que la inspiran, a fin de
promover espacios de toma de decisiones a nivel local, que permitan evitar o resolver
anticipadamente conflictos socio ambientales.
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En este sentido, se sugiere incorporar los siguientes elementos claves para una buena
gobernanza ambiental: (i) el reconocimiento de instancias de caricter estatal y/o
privadas, que revistan un alto grado de legitimidad a nivel local, para la toma de
decisiones sobre el uso sostenible de los recursos naturales y el territorio; (ii) la rendicion
de cuentas, tanto respecto de la gestion del medio ambiente, como también de la
generacion de dafio ambiental y de la forma en que este debe ser reparado; (iii) la
consideracion de la evidencia cientifica para orientar las decisiones; (iv) la incorporacion
del principio de desarrollo sustentable como objetivo central en esta toma de decisiones

Derechos y deberes en relacion con el medio ambiente y limitaciones a otros
derechos fundamentales

Propuesta de formulacion del derecho fundamental en relaciéon al medio
ambiente: Se propone reformular esta garantia como el “derecho de vivir en un medio
ambiente sustentable” o “medio ambiente sano y equilibrado” para que permita “la
existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”.. Asimismo, la
formulacion del derecho debe permitir que el desarrollo y el crecimiento econémico se
puedan compatibilizar con la proteccion de la naturaleza, sus ecosistemas y su
biodiversidad, de modo de permitir su sostenibilidad en el tiempo (desarrollo

sustentable).

Incorporar deberes de las personas en relacion con el medio ambiente: Se
propone, adicionalmente, establecer en el texto constitucional el deber fundamental de
todas las personas de contribuir a la preservacion del medio ambiente, a la conservacion
de la biodiversidad y a la prevencion de toda forma de degradacion ecolédgica, de modo
de lograr un desarrollo sostenible.

Cambio Climatico: Proponemos estudiar la posibilidad de consagrar el derecho a la
estabilidad climatica como una garantfa constitucional que deriva del derecho
fundamental a un medio ambiente sano, ponderando las ventajas y desventajas de su
inclusién, y considerando los desafios de concretizatlas tales como la determinacion del
legitimado pasivo y activo, la determinacién de la infraccién y su control jurisdiccional.

. Asimismo, disponer de un mandato al legislador para crear una nueva institucionalidad
que estudie y monitoree en forma permanente los efectos del cambio climatico en
nuestro pafs, generando informacién y una coordinacién adecuada en la actuacion del
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Estado que oriente las decisiones de politica publica, relacionadas con los multiples
desafios que este fenémeno nos impone como humanidad.

— Limitaciones o restricciones al ejercicio de otros derechos fundamentales:
Existen distintas alternativas de regulacion a este respecto, pero estimamos relevante que:
(a) se mantengan ciertas restricciones especificas al ejercicio de derechos o libertades
determinadas para proteger el medio ambiente; (b) que sélo el poder legislativo pueda
establecer las limitaciones o restricciones esenciales al ejercicio de determinados derechos
o libertades para proteger al medio ambiente, y (c) que la nueva Constitucién entregue
reglas claras y principios fundamentales para que sean considerados por el legislador y
ponderados, caso a caso, en las instancias jurisdiccionales correspondientes, de modo

que exista certeza juridica.

I11. Recurso de Proteccion

- Accién constitucional, tribunal competente y procedimiento: Se propone mantener
la existencia de un recurso de protecciéon (u otra accién constitucional) en materia
ambiental. Sin perjuicio de cual sea el tribunal competente para conocer de la accion
constitucional, debe partirse de la premisa del acceso igualitario a la justicia. Por su parte,
respecto del procedimiento, debiera quedar expresamente encomendada al legislador en
un listado de materias de ley, a tramitar con posterioridad a la ratificacién del nuevo texto
Constitucional.

- Compatibilidad de la accidén constitucional con otras acciones ante los
Tribunales Ambientales: Existen multiples casos en que por un mismo hecho se
interponen recursos de proteccion, denuncias a la SMA, demandas por dafio ambiental,
etc. Hsa concurrencia de acciones paralelas genera, muchas veces, incertidumbre y
superposicion. Por ello se propone establecer reglas que permitan compatibilizar el
recurso de proteccion de naturaleza ambiental con la existencia de acciones especiales
ante los Tribunales Ambientales, pero evitando la concurrencia de acciones paralelas,
dandole prioridad a la judicatura especializada.

— Sujeto activo de la accién constitucional: se propone analizar la conveniencia de
ampliar a titularidad del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (o
la garantia que se acuerde en definitiva) a las personas juridicas, incluyendo expresamente
a las municipalidades.
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IV. Recursos Naturales

- Naturaleza juridica del agua: En caso que se optara por regular el uso del agua, deberfa
estar consagrado a nivel constitucional ciertos aspectos minimos, como su naturaleza
juridica), bien nacional de uso publico, bien de dominio publico, u otro).

- Derechos de aprovechamiento de agua: Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que
es necesario que existan derechos de aprovechamiento de aguas, concesiones, u otros
titulos habilitantes, respecto de los cuales los privados tendran un derecho de propiedad,
y que les permitan a los privados poder utilizar dichas aguas para distintas actividades,
como elaboracién de alimentos y bebidas, agricultura, energfa, servicios sanitarios,
minerfa, entre otros; sin perjuicio de las caracteristicas que se definan en relacién al
mismo respecto al modo de adquiritlos, plazo y proteccion de dichos titulos, entre otros
aspectos.

— Reserva de aguas para uso ecoldgico: Asimismo, se propone discutir sobre la
posibilidad de determinar reservas de agua con un uso no extractivo o ecolégico, esto es,
para la conservacion de la naturaleza y de los ecosistemas, en resguardo de las generaciones
futuras; determinacion que estimamos debe quedar entregada al legislador.

— Deberes para los particulares en relacion con el agua: En materia de aguas y medio
ambiente las obligaciones en general estan establecidas para el Estado. Dado lo anterior,
proponemos estudiar la conveniencia o no de establecer a nivel constitucional deberes
para los particulares y, en general, para cualquier persona, en relacion al uso del agua, por
ejemplo, en relacion a su disponibilidad y calidad, con el objeto de incentivar un uso mas
eficiente del recurso.

— Consecuencias practicas de reconocer un derecho humano al agua: En caso de
estimarse que la nueva Constitucion deberfa establecer un derecho humano al agua, seria
importante responder a ciertas preguntas respecto a las consecuencias practicas que tendria
dicho reconocimiento:
a. Quién es el obligado frente a esta garantia y en qué especificamente consiste ese
deber.
b. Cémo puede hacerse exigible este derecho (¢mediante la acciéon general de
proteccion o mediante alguna accidn ante tribunales especializados?);
c. Qué ocurre cuanto el Estado (u otro actor obligado) no puede asegurar el
cumplimiento de este derecho, por ejemplo, por no existir suficiente agua disponible
para satisfacer todos los intereses en disputa;
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d. Cual sera el rol de los privados frente a este deber, por ejemplo, de las empresas
sanitarias;

e. Asimismo, se sugiere corroborar que lo establecido en la Nueva Constitucion sea
coherente con lo ya acordado en los tratados internacionales ratificados por Chile
sobre la materia.

— Dominio del Estado sobre las minas: La nueva carta fundamental deberfa reforzar
el desarrollo del sector por medio de la concesiéon minera en base a un dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible del Estado sobre todas las minas, para lo cual debe
contener normas que reconozcan el orden publico econémico minero, de manera sélida y

clara.

— Derechos relacionados con la propiedad minera: Se propone que en las discusiones
de la nueva Constitucién acerca de la consagracion constitucional del dominio del Estado
respecto de las minas se garanticen -a lo menos-, los siguientes derechos: a) El respeto del
derecho del descubridor, a través de un proceso imparcial, objetivo, publico y efectivo; b)
La garantia de irretroactividad y ausencia de arbitrariedad respecto de las causales de
término de la concesion; ¢) El respeto del titular de la concesiéon minera por medio del
otorgamiento de la garantia de un derecho de dominio sobre la misma; d) La garantia de
la facultad de requerir servidumbres legales mineras sobre los terrenos superficiales que
requiera la actividad minera; e) ILa garantia de una adecuada duracién del derecho
concesional; f) La garantfa de un sistema de amparo objetivo; g) La garantia de una carga
tributaria competitiva y no discriminatoria, y; h) La garantia de no discriminacién y de

respeto a la esencia de los derechos.

— Visién de largo plazo: Finalmente, y sin perjuicio de la regulaciéon por la que
finalmente se opte, estimamos importante que se tenga una visiéon de largo plazo en el
manejo del agua y demas recursos naturales, tomando también en cuenta consideraciones

de caracter ambiental.
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C. TEMATICAS AMBIENTALES PARA UNA NUEVA CONSTITUCION
I. Bases de la Institucionalidad, Deber del Estado e Institucionalidad ambiental

I.1. Bases de la Institucionalidad a nivel de Derecho Comparado

L.1.1. Tratamiento del medio ambiente a nivel constitucional en el Derecho Comparado

A nivel comparado, los ordenamientos constitucionales se hacen cargo del medio ambiente y el
equilibrio ecolégico desde distintas dimensiones: desde la vision de los derechos fundamentales;
desde la forma de uso de los recursos naturales; o como un deber del Estado y poderes publicos;
y como una obligacién comun impuesta a los sectores publicos y privados. Algunos de esos
ejemplos se manifiestan en las constituciones politicas de Costa Rica, Noruega, Colombia,
Guatemala, Espafia y Ecuador. Una especialidad supone, por ultimo, el caso francés del cual se
da cuenta resumida al final de este acapite.

Muchas de estas Constituciones consideran, ademas, como parte de la proteccion del medio
ambiente, la incorporacion del desarrollo sustentable.

La Constituciéon de Costa Rica analiza el problema desde la perspectiva de los derechos
fundamentales: entrega al Estado el rol de garantizar, defender y preservar el derecho
fundamental de las personas a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (art. 50).
Esta misma disposicion considera la obligacion de “E/ Estado procurard el mayor bienestar a todos los
habitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y el midis adecuado reparto de la rigueza. Toda
persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado”. Por su parte, la Constitucion
Noruega, desde una perspectiva similar, reconoce el derecho de las personas de disfrutar de un
ambiente que asegure la salud y a un ambiente natural cuya capacidad productiva y diversidad
sean preservadas. Luego, establece como principio el uso de los recursos naturales segun
consideraciones integrales y de largo plazo, que salvaguarden dicho derecho también para
generaciones venideras (art. 112). Asi dispone en su art. 97 “E/ Estado, las municipalidades y los
habitantes del territorio nacional estin obligados a propiciar el desarrollo social, economico y tecnoldgico que
prevenga la contaminacion del ambiente y mantenga el equilibrio ecoldgico. Se dictardn todas las normas necesarias
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para garantizar que la utilizacion y el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se realicen
racionalmente, evitando su depredacion”.

Colombia sigue un modelo distinto, porque impone al Estado ciertos deberes, como el de
proteger la diversidad e integridad del ambiente (art. 79); planificar el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion
o sustitucion (art. 80 inciso 1°); prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer
las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados (art. 80 inciso 2°); cooperar con
otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas. En la misma
perspectiva, en Guatemala, el art. 97 de su Constitucién impone el deber de los poderes publicos
(Estado y municipalidades) y de las personas de propiciar que el desarrollo social, econémico y

tecnoldgico prevenga la contaminacion y mantenga el equilibrio ecolégico.

Espafia, desde una 6ptica de supervigilancia o de la funcién rectora propia del Estado, establece
que: “Los poderes priblicos velarin por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
Y mejorar la calidad de la vida y defender y restanrar el medio ambiente, apoydandose en la indispensable solidaridad
colectiva.” (art. 45 N° 2), y faculta a las comunidades auténomas la asuncién de competencias en

materia de gestion de la proteccién del medio ambiente (art. 148 N° 1 9.7).

Por su parte, Ecuador reconoce que vivir en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado,
que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, es un derecho de toda la poblacién. En este sentido,
declara de interés publico y, por ello, entendemos que como un deber constitucional, la
preservacion del ambiente, la conservaciéon de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad
del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacién de los
espacios naturales degradados. A mayor abundamiento y con algun detalle, la Carta Fundamental
impone al Estado Ecuatoriano el deber de promover, en el sector publico y privado, el uso de
tecnologias ambientalmente limpias y de energfas alternativas no contaminantes y de bajo
impacto; declara que la soberania energética no se alcanzard en detrimento de la soberania
alimentaria, ni afectara el derecho al agua; prohibe el desarrollo, produccién, tenencia,
comercializacién, importacion, transporte, almacenamiento y uso de armas quimicas, biologicas
y nucleares, de contaminantes organicos persistentes altamente téxicos, agroquimicos
internacionalmente prohibidos, y las tecnologias y agentes bioldgicos experimentales nocivos y
organismos genéticamente modificados perjudiciales para la salud humana o que atenten contra
la soberania alimentaria o los ecosistemas, asi como la introduccién de residuos nucleares y

desechos toxicos al territorio nacional (arts. 14 y 15).

El caso francés, el Gobierno presenté una propuesta de reforma constitucional para
complementar el art. 1° de la Constitucion en el sentido que Francia garantiza la preservacion
del medio ambiente y la diversidad bioldgica y lucha contra el cambio climatico. Si bien esta
propuesta fue posteriormente abandonada por diferencias entre el Gobierno y el Senado, de
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haberse aprobado esta reforma hubiera equiparado los caracteres fundamentales y tradicionales
del Estado Francés (indivisible, laico, democritico y social) con el de garante ecoldgico.'

Las anteriores Constituciones confirman que los actuales desafios ambientales, ecolégicos y
climaticos deben llevar a nuestros constituyentes a evaluar la conveniencia de consagrar el
compromiso ecolégico del Estado chileno como un caracter fundamental, en el mismo rango
que se reconoce hoy a la forma de Estado unitario y democratico de Derecho.

L.1.2. Principio de desarrollo sustentable o sostenible

En este sentido, el desarrollo sustentable constituye un principio que ha informado no solo
muchas de las Constituciones, sino que es la base de la protecciéon del medio ambiente en el
derecho internacional. E1 “desarrollo sustentable” se ha definido como “aguél que satisface las
necesidades del presente, sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias

necesidades.”’

Por su parte, en el afio 1992, en el preambulo del Programa 21, aprobado por la Conferencia de
las Naciones Unidades para el Medio Ambiente y el Desarrollo se refiere a la necesidad de una
“sociedad global para el desarrollo sustentable”, el que corresponde a un concepto que permite
armonizar la necesidad de explotar los recursos naturales e integrar la proteccion del medio
ambiente y el desarrollo. Actualmente la asamblea General de Naciones Unidas ha establecido
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, denominado Agenda 2030, que considera la necesidad
de eliminar la pobreza, seguridad alimentaria, la salud de las personas, educacion, acceso a bienes
y servicios fundamentales, asi como abordar el cambio climatico, uso sostenible del medio
ambiente y todos sus ecosistemas.

Desde el punto de vista de la legislacion comparada, ello se ha traducido en diferentes
obligaciones a los organismos del Estado. En el caso de Colombia, por ejemplo, el art. 5° de la
Ley organica para la racionalizacion, reutilizacién y reduccion de plasticos de un solo uso, define
el “Desarrollo Sostenible” como: “e/ proceso mediante el cual, de manera dindmica, se articulan los dmbitos
econdmicos, social, cultural y ambiental para satisfacer las necesidades de las actuales generaciones, sin poner en

riesgo la satisfaccion de necesidades de las generaciones futuras. La concepeion de desarrollo sostenible implica una

! La reforma proponia modificar la Constitucion de la siguiente manera: “Articulo primero: Francia es una Repriblica indivisible, laica,
democratica y social. (Francia) garantiza la ignaldad ante la ley de todos los cindadanos sin distincion de origen, raga o religion. (Francia) respeta
todas las creencias. (Francia) garantiza la preservacion del medio ambiente y la diversidad biolégica y lucha contra el
cambio climatico. Su organizacion es descentralizada, la ley promueve la ignaldad de acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y
Sfunciones electivas, asi como a las responsabilidades profesionales y sociales.”

Vid. https://elpais.com/internacional /2021-01-20/macron-impulsa-un-incierto-referendum-para-introducir-el-medio-
ambiente-en-la-constitucion.html ; https://www.dw.com/es/macron-promete-referéndum-para-incluir-la-defensa-del-clima-
en-la-constitucion/a-55941267

2 Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desatrollo, Informe “Nuestro Futuro Comin” o “Informe Brundtland”
(1987), en el cual se definié este concepto por primera vez.



https://elpais.com/internacional/2021-01-20/macron-impulsa-un-incierto-referendum-para-introducir-el-medio-ambiente-en-la-constitucion.html
https://elpais.com/internacional/2021-01-20/macron-impulsa-un-incierto-referendum-para-introducir-el-medio-ambiente-en-la-constitucion.html

* *
- *
COLEGIO DE ABOGADOS * *
DE CHILE A.G. ook

tarea global de cardcter permanente. Se establecerd una distribucion justa y equitativa de los beneficios econdmicos

Y Sociales con la participacion de personas, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades”.

Resulta especialmente destacable el art. 22 de la Ley organica del ambiente, el cual dispone que:
“El Estado, las municipalidades y las demas instituciones, piblicas y privadas, fomentaran la inclusion
permanente de la variable ambiental en los procesos educativos, formales y no formales, de los programas de todos
los niveles. EI objeto sera adoptar una cultura ambiental para alcanzar el desarrollo sostenible.”

En nuestro ordenamiento, ello se encuentra incorporado en el art. 2° letra g) Ley N° 19.300,
Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, el cual define el desarrollo sustentable como: ‘¢/
proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de vida de las personas, fundado en medidas
apropiadas de conservacion y proteccion del medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las
generaciones futuras”, el cual corresponde a uno de los objetivos que se debe considerar para los
efectos de la evaluacién ambiental estratégica para politicas, planes y programas, tal como lo
dispone el art. 7° quater, de este mismo cuerpo legal.

El concepto de desarrollo sostenible supone considerar elementos sustanciales 'y
procedimentales. Desde el punto de vista sustancial, supone la utilizacién sustentable de los
recursos naturales, es decit, considerando la necesidad de satisfacer las necesidades econémicas
y sociales actuales, pero dentro de los limites de la protecciéon del medio ambiente, y por tanto,
como un limite al desarrollo econémico y social. En otras palabras, este principio permite
alcanzar a todas las personas la satisfaccion de sus necesidades, lo que supone un deber de
equidad entre la poblacién, incluyendo la equidad o responsabilidad intergeneracional, lo que
implica no sélo preservar la naturaleza para las actuales generaciones, sino que también para las

futuras.

Ello, ademas, debe ser entendido como un deber de cumplir con dichos objetivos de
determinada manera, especificamente el deber de realizar la evaluacién de impactos o la toma de
decisiones considerando la ciencia y el principio preventivo, la participacion efectiva en la toma
de decisiones, para lo cual es indispensable acceder a informacién ambiental, y mecanismos
efectivos para incidir en la toma de decisiones en materia ambiental.

Lo anterior no solo tiene una relacién con la gobernanza ambiental que veremos #xfra, sino que,
con el concepto de Justicia Ambiental entendido, como lo sefiala Dominique Hervé como “/
distribucion equitativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las personas de la sociedad, considerando
en dicha distribucion el reconocimiento de la situacion comunitaria y de las capacidades de tales personas y su
participacion en la adopcion que lo afectan”.’

3 Hervé, Dominique, “Nocién y Elementos de la Justicia Ambiental: Directrices para su Aplicacion en la Planificacién Territorial
y en la Evaluacién Ambiental Estratégica”, Revista de Detecho, Vol. XXIIT N°1, Julio 2020, p. 9.
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I.2. Bases de la Institucionalidad en la actual Constitucion Politica de la Republica

El Capitulo I, Bases de la Institucionalidad, de la Constitucién Politica de la Republica
actualmente vigente (“CPR”) contiene disposiciones que dan fisonomia al Estado chileno.

Ese Estado es servicial (art.1.4); tiene la forma de un Estado unitario, descentralizado o
desconcentrado, en su caso (art. 3°); esta politicamente constituido como una republica
democratica (art. 4°); limitado en su poder por los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana (art. 5.2) y sujeto a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella
(arts. 6°y 7°).

Cabe hacer presente que la Convencion Constitucional tiene amplia discrecionalidad para disefar
el tipo y forma del Estado, asf como las bases que justifican su existencia y accion. En tal ejercicio,
el Poder Constituyente puede dictar normas completamente nuevas, convalidar normas
constitucionales hoy vigentes o, por ultimo, modificar estas ultimas de algiin modo.

La Historia Constitucional Chilena permite afirmar que hay ciertas ideas, reglas y normas
especificas que se han ido reiterando en las distintas cartas politicas (ej. arts. 160 Constitucién
de 1833, 4° Constitucién Politica del Estado de 1925 (CPE) y 7° CPR). Esto hace pensar que
algunas de las disposiciones e ideas del Titulo I de la CPR superviviran en la nueva Constitucion.
Asi, por ejemplo, se encuentran los conceptos de servicialidad, la forma republicana, el sistema
democritico, el bien comun como fin del Estado, los derechos humanos como limites
intrinsecos del ejercicio del poder publico, el principio de juridicidad y la forma unitaria del
Estado.

Por el contrario, existen otras ideas que hoy no estan expresamente contempladas en la CPR, o
que solamente tienen reconocimiento legal, pero que podrian alcanzar un nivel de
reconocimiento y aceptacion general que las puede llevar a introducirse en la futura Constitucion.
A modo de ejemplo, se podria mencionar el reconocimiento de un derecho esencial a la participacion
en la gestion priblica (hoy contemplado en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado) o un derecho esencial de acceso a la informacion priblica (establecido en la
Ley N° 20.285, si bien la doctrina mayoritaria afirma que este derecho ya es de orden
constitucional).

En lo que aqui interesa, la idea de entregar al Estado el deber o la tarea de preservar la naturaleza
y las condiciones ambientales necesarias para la existencia de vida, introduciéndola en la parte
inicial de Bases de la Institucionalidad de la futura Constitucién, sea en la forma de fin o de tarea
estatal, importaria igualar la cuestion ambiental y el cambio climatico con lo que hace mas de
200 afios significo la creacion de un Estado Constitucional (democracia y juridicidad) y, un siglo
después, un Estado Social o Benefactor (servicialidad).

11
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Las condiciones actuales justifican y fuerzan a analizar esta posibilidad, porque en la necesidad
de preservar la naturaleza y las condiciones ambientales que permiten la vida actual y venidera
se sostendran los demas principios e ideas de una nueva Constitucién que tenga vocacion de

futuro.

En consecuencia, la proposicién consiste en complementar el caracter del Estado -
histéricamente unitario, democratico, de Derecho y al servicio de la persona- llevando en la parte
inicial de la futura Constitucion la afirmacion de que:

el Estado tiene el deber de mantener las condiciones naturales y la biodiversidad
que permitan asegurar la continuidad de la vida actual y futura de la persona
humana, en el marco de la Constitucion y de las normas que se dicten conforme
a ella. El uso y explotacion de los recursos naturales se realizara de un modo que
permita de satisfacer las necesidades sociales, econémicas y culturales de la
poblacién reconociendo los limites que representan los ecosistemas y sus
componentes ambientales, en cumplimiento del principio de desarrollo
sustentable y de justicia ambiental.

Para estos efectos, la ley debera disponer los mecanismos de participacion y
gobernanza ambiental cumpliendo con principios transparencia, rendicién de
cuenta y considerando la ciencia como elemento central en la toma de decisiones.

I.3. Democracia y gobernanza ambiental

Una mayor regulacion o la creacién de instituciones publicas que se hagan cargo del uso, gestion
y disposicion de los recursos naturales y el territorio, no es obice de un buen manejo de los
recursos naturales y el territorio.* En efecto, pese al aumento y complejidad de la regulacion e
instituciones con competencias ambientales existentes -especialmente en Chile con la instalacion
de la nueva institucionalidad ambiental-, se ha destacado un aumento progresivo de conflictos

socioambientales en Latino América’.

4 Siguiendo a Brenner, “se plantea la cuestion de nuevas formas de gobernanza ambiental (GA) mas eficaces y socialmente
balanceadas, puesto que durante los dltimos afios han surgido serfas du-das con respecto al ambiguo concepto de desarrollo
sustentable como paradigma de gestién de recursos naturales; asi que no pocos cientificos sociales cuestionan su utilidad practica
para enfrentar los complejos problemas socioambientales de la actualidad (véase por ejemplo Leff, 2000). Uno de los argumentos
centrales de los criticos de dicho concepto tiene que ver con el hecho de que generalmente no toma en considera-cién —o por
lo menos no de manera explicita— las realidades sociales, econémicas y politicas que, a final de cuentas, causan y determinan
los cambios ambientales (Barrow, 1995; Bryant y Bailey, 1997)”. Brenner, Ludger (2010). “Gobernanza Ambiental, actores sociales
y conflictos en las Areas Naturales Protegidas mexicanas”, p- 284. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/262652122 Gobernanza ambiental actores sociales y conflictos en las Areas
Naturales Protegidas mexicanas

5 Siguiendo a la TUCN, “S7 bien la region [latinoamericana] ha visto una evolucion en la construccion de politicas ambientales mds integrales,
marcos juridicos especificos e instituciones con mejores capacidades, esto no ha sido garantia de que en el territorio mejore la sitnacion de conservacion y
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Esto da cuenta que la causa de los conflictos socioambientales no es exclusivamente una falta de
regulacion o de la necesidad de crear nuevas instituciones que permitan una solucion técnica a
las diferencias que ahi se planteen, sino especialmente por la forma en que se toman las
decisiones sobre los recursos naturales y el territorio. De esta manera, siguiendo a la IUCN, “/z
Jforma en que las sociedades eligen gobernar sus recursos naturales tiene consecuencias profundas en la calidad de
vida de la poblacion y la sostenibilidad de las economias |...], entender mejor los procesos de gobernanza y los
marcos habilitantes para una gestion participativa de nuestro patrimonio natural es un paso esencial hacia la
sostenibilidad™.

Este alcance no requiere necesariamente tomar una definicién politica del asunto (por ej.,
estatizar los recursos naturales o permitir su uso a través de concesiones); sino que implica
reconocer una instancia previa y necesaria, que permita orientar la elaboracién de politicas,
planes y normas de caracter ambiental. Basicamente esto es lo que se llama, en linea con el
principio 10 de la Declaracion de Rio, democratizar las decisiones respecto del uso y disposicion

de los recursos naturales y el tertitorio’.

Es aqui donde cobra un especial sentido la definicion de Gobernanza Ambiental, pues este

concepto tiene por objeto reconocer “las interrelaciones de las estructuras formales e informales,

9

a los procedimientos y a los procesos™, los “sistemas de hacer reglas”’ pensando en “las redes

manejo de ecosistemas. Tampoco ba sido garantia de que los pueblos y nacionalidades indigenas consoliden sus derechos y territorios”. Asi, agregan,
“La forma en que las sociedades eligen gobernar sus recursos naturales tiene consecuencias profundas en la calidad de vida de la poblacion y la
sostenibilidad de las economias. En este sentido, entender mejor los procesos de gobernanza y los marcos habilitantes para una gestion participativa de
nuestro patrimonio natural es un paso esencial hacia la sostenibilidad”. TUCN (2019). “Qué es la gobernanza y cémo entenderla para
fortalecer la conservacién del patrimonio natural?”, Articulo de prensa, disponible en: https://www.iucn.org/node/31404.

6 TUCN (2019). “Qué es la gobernanza y como entenderla para fortalecer la conservacién del patrimonio natural?”, Articulo de
prensa, disponible en: https://www.iucn.org/node/31404. En un sentido similar, Astorga sostiene que “La apuesta del Estado
por profundizar un modelo extractivista -implementando una serie de politicas que permitan la entrada de inversiones
extranjeras, cuyas ganancias por lo general no permanecen en los territorios en los cuales se insertan -ha generado un continuo
deterioro de las comunidades locales afectadas, las cuales deben lidiar con los dafios y consecuencias ambientales generadas por
las industrias en sus territorios”. Astorga Hering, Rodrigo (2019), “Gobernanza de los recursos naturales y conflictos
socioambientales”, p. 11 y ss. Disponible en:

https:/ /www.cieplan.org/wp-content/uploads/2019/09/ASTORGApaper publicacio%CC%81n 01 FINATL.pdf

7 Por ejemplo, siguiendo a Valdeverde, “Estas organizaciones han producido el nuevo concepto de que el gobierno de la
globalizacién requiere el concurso de la sociedad civil, el Estado y el sector privado; es decir, pasar del gobierno a la gobernanza
de la globalizacién, y en un enfoque mas local, a la ‘glocalizacién’, haciendo alusién al alcance de la democracia a cualquier nivel
de decision politica comprometida con el fortalecimiento de las organizaciones y con la definicién de tertitorios conectados con
una gestién y visién ambiental, social-productiva y cultural”. Valdeverde Garnica, Alvaro (2016), “La Gobernanza ambiental como
enfoque para la cogestién adaptativa”, p. 161. Disponible en: http://www.scielo.org.bo/pdf/rieiii/v9n1/vInl al0.pdf

8 Grupo de Buena Gobernanza para la GIRH (2011). “Hacia una buena gobernanza para la gestién integrada de los recursos
hidricos”, p. 8. Disponible en:
http://www.oas.org/en/sedi/dsd/iwrm/past%20events/D7/6%20WWFGOBERNANZA%20Final.pdf

? En igual sentido, Hering Astorga sostiene que “la gobernanza de los recursos naturales es el gobierno del sistema de relaciones
y conductas que articulan el funcionamiento de la industria en su entorno social, politico, econémico y natural. Se trata del
conjunto de mecanismos, procesos y reglas a través del cual se ejerce la autoridad sobre dicha actividad, de las
conductas entre las partes y la proteccién de la naturaleza y de los derechos basicos, y se refiere al funcionamiento de las
instituciones en la amplia diversidad de agentes y reglas que influyen sobre ella, con miras al presente y al futuro” Astorga Hering,
“Gobernanza de los recursos naturales y conflictos socioambientales”, p. 10. Disponible en:

https:/ /www.cieplan.org/wp-content/uploads/2019/09/ASTORGApaper publicacio%CC%81n 01 FINATL.pdf
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de actores a todos los niveles de la sociedad (de lo local a lo global)”"

, para efectos de definir
precisamente el uso de los recursos naturales y el territorio''. Lo expuesto, permite pasar de una
relacién entre el Estado y la actividad industrial, a una légica en donde se reconoce a la
comunidad local como un elemento esencial en la toma de decisiones de caracter ambiental'?,
considerando como un elemento central la ciencia como base de la toma de decisiones asociadas

a la proteccion ambiental.

Mas fuerza redne si, a su vez, se reconocen también los principios que hacen posible una Buena
Gobernanza Ambiental”. Una buena gobernanza es aquella que considera, al menos, la
aplicaciéon de los siguientes principios basicos en el mecanismo de toma de decisiones sobre los
recursos naturales y el territorio: (i) de legitimidad, asociado a la toma de decisiones ante un
dialogo social y acuerdos colectivos; (ii) de equidad, en cuanto a compartir equitativamente los
costos y beneficios en la administraciéon de los recursos; (iii) de no petjuicio o no hacer dafio, en
referencia a que la gestién de los recursos no promueva ni agrave la pobreza, vulnerabilidad y la
discriminacion; (iv) de respeto intergeneracional, incluyendo los derechos de las generaciones
tuturas; (v) de eficacia, para conservar la calidad ambiental y biodiversidad; (vi) de rendiciéon de
cuentas, tanto respecto de la responsabilidad y que exista informacién y canales de comunicacion

10 b. Id.

11 Siguiendo a Elfie Cohen, “el conflicto y la gobernanza van de la mano; el uso de un instrumento para lidiar con contradicciones
materiales, ideolégicas, de vision de mundo, nos remite al espacio, a la escala, a la localidad; y, simultineamente, a la conjuncién
de autoridades, actores-no estatales y ciudadanos. Se trata de robustecer la probabilidad de intervencién de multiples actores y
del didlogo en la solucién eficaz de los problemas ambientales, asf como del fortalecimiento de la toma de decisiones conjuntas.
En este sentido, la persistencia de los grupos de interés podrd ir imprimiendo su sesgo en las politicas locales y nacionales e
incluso llegar al ambito internacional. Hoy vatios regimenes internacionales reconocen la importancia de la patticipacién activa
de las organizaciones de la sociedad civil en el éxito de la gestion ambiental”. Effie Coben, Miriam (2013), “Democracia deliberativa
y gobernanza ambiental: ;Conceptos transversales de una nueva democracia ecolégica?”, p. 80. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-01732013000300003

12 Siguiendo a De Castro, Fabio, “En lugar de una gestiéon basada en el Estado, en las comunidades o en el mercado, la gobernanza
participativa se basa en alianzas entre actores claves para establecer objetivos y para diseflar e implementar iniciativas. La
gobernanza participativa oscila entre los modelos de cogestiéon, en que el Estado y las comunidades locales desarrollan un plan
sostenible para los territorios tradicionales (Castro, 2012), y arreglos mds complejos que incluyen a multiples partes interesadas
y a instituciones multiescalares, como el de la gobernanza climatica”. De Castro, Fabio (2015), “Gobernanza ambiental en América
Latina en la encrucijada moviéndose entre multiples imagenes, interacciones e instituciones”, extraido de “Gobernanza
Ambiental en América Latina”, CLACSO, p. 20 y sS. Disponible en:
http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20150318053457 / GobernanzaAmbiental. pdf

13 Segin Musmeci y Caille, El concepto de “buena gobernanza” esta centrado en un enfoque basado en los derechos humanos,
al considerar a la ciudadania como “....titulares de derechos, con plena capacidad de participacion; y aspira a promover la equidad
de género y social, con acento en los grupos empobrecidos y pueblos originarios, entre otros que merecen una consideracién
ética particular” (OIT, 2004). Todo ello teniendo en cuenta un modelo de participacién y decision basado en un buen balance
entre las politicas publicas, las condiciones que requiere el sector privado y las demandas de la ciudadania; decisiones que luego
se espera sean apoyadas por los gobiernos, para avanzar hacia el logro de una gestién ambiental eficaz y equilibrada de los
recursos, con especial enfoque en aquellos que son la base de las economias regionales”. Musmeci, José Maria y Caille, Guillermo
(2020), “La Gobernanza Ambiental de las zonas costeras: Algunos Principios y Alcances Eticos”, p. 25 y ss. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/339003969 LA GOBERNANZA AMBIENTAL DE LAS ZONAS COSTER
AS ALGUNOS PRINCIPIOS Y ALCANCES ETICOS
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adecuadas; (vii), de transparencia o acceso a la informaciéon'; y (viii) la incorporacion de la

evidencia cientifico como un elemento central en la toma de decisiones.

Algunos proponen también que, en virtud del principio de buena Gobernanza Ambiental,
deberfan exigirse garantias reales que aseguren ex ante la mitigacién y/o reparaciéon del medio
ambiente a todos aquellos a los cuales se le otorgue un permiso, concesioén o autorizacion para

el uso y explotacion de bienes comunes.

Pese a la importancia de esta materia, actualmente nuestra regulacién no dispone de mayores
instrumentos que permitan la gestion local o instancias de gobernanza. Al revisar nuestra
regulacion ambiental, solo se observan algunos aspectos ligados a la Gobernanza Ambiental con
la entrada en vigencia del Decreto Supremo N°15, de 2020, que “Establece Reglamento de la
Ley N°21.202, que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales
urbanos”, conforme el cual se establecen instancias de gobernanza para favorecer la participacion
local en la gestion de humedales urbanos (gobernanza como equivalente de participacion local)."

Conforme lo anterior, prestaria la mayor utilidad que la nueva Constitucion integre, al menos en
sus Bases de la Institucionalidad, el concepto de Gobernanza Ambiental o al menos de los
principios que lo dotan de contenido, a fin de promover espacios de toma de decisiones a nivel
local, que permitan evitar o resolver anticipadamente conflictos socio ambientales'®.

Sin ser exhaustivo, v sigcuiendo esta logica, resulta importante que la decisidon respecto del uso de
5 Y )
los recursos naturales se encuentre revestido de tres derechos fundamentales basicos sobre
justicia ambiental, que componen la nocién de democracia ambiental reconocida en el Principio
10 de la Declaracién de Rio: acceso a la informacién v transparencia, acceso a la participacion
y )
publica y el acceso a la justicia, , conceptos que se agrupan bajo la nocién de democracia

ambiental /. También, resulta primordial que este nuevo cuerpo normativo disponga de
principios propiamente ambientales, tales como preventivo y precautorio, de equidad ante las

cargas publicas, de equidad o responsabilidad intergeneracional, de no regresion, entre otros.

14 Musmeci, José Maria, y Caille, Guillermo (2020). Ib. Id. P. 28. En un sentido similar, Defgado, Luisa (2018),“Gobernanza Ambiental
de los Servicios Ecosistémmicos: Una cuestion de relaciones entre actores sociales”. Exposicién Fondecyt-Chile N°1170532.
Disponible en: http://antar.ciencias.uchile.cl/wp-content/uploads/2018/12/Flacso 2018.pdf

15 De acuerdo con este instrumento, se regula la posibilidad que a través de mecanismos de gobernanza, los Servicios del Estado
o particulares se obliguen a gestionar Humedales Urbanos, en la medida que se garantice la participacion efectiva de los actores
involucrados en la conservacion, proteccion y uso racional de tales humedales urbanos. En igual sentido, el articulo 5 de ese
Reglamento establece la obligacién del Ministerio del Medio Ambiente para crear comités a nivel nacional, regional y comunal,
que tendran por objeto promover la adecuada gestién de los humedales urbanos, como también una gobernanza que permita la
participacion efectiva de los actores involucrados.

16 Por ejemplo, encomendar a la Ley disponer de mecanismos, procesos y reglas conforme los cuales se ejerce autoridad sobre
la gestién y uso de los recursos naturales y el territorio.

17 Siguiendo a la CEPAL en referencia a la aplicacion del Principio 10, sostiene que existen “tres derechos fundamentales: el
acceso a la informacién, el acceso a la participacion publica y el acceso a la justicia, como pilares clave de una gobernanza
ambiental sélida. Los “derechos de acceso” han emergido para ser muy importantes en la promocién de una gobernanza
ambiental transparente, inclusiva y responsable. ONU. “El principio 10 de la Declaracion de Rio: acceso a informacion,
participacion publica y justicia ambiental”, articulo de prensa, disponible en:
https://biblioguias.cepal.org/ c.php?g=877733&p=6303926
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Finalmente, se sugiere incorporar cuatro elementos claves para una buena Gobernanza
Ambiental: (1) del reconocimiento de instancias de caracter estatal y/o privadas, que revistan un
alto grado de legitimidad a nivel local, para la toma de decisiones sobre el uso sostenible de los
recursos naturales y el territorio'®; (2) de rendicion de cuentas, tanto respecto de la gestion del
medio ambiente, como también de la generacién de dafo ambiental y de la forma en que este
debe ser reparado; (3) la incorporacién de la ciencia como un elemento central en la toma de
decisiones; (4) todo lo anterior orientado bajo el principio de desarrollo sustentable.

I1. Derechos y deberes en relacion con el medio ambiente y limitaciones a otros
derechos fundamentales

I1.1. Derecho fundamental establecido del articulo 19 N°8 de la CPR respecto al medio
ambiente

11.1.1. Formulacion actual del derecho fundamental en relacion al medio ambiente

Como respuesta a los grandes problemas ambientales y sus consecuencias, causados por el ser
humano y su forma indiscriminada de explotar los recursos naturales que fueron evidenciados a
partir de la década de los ‘70, la comunidad internacional el afio 1972, por medio de la
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (mas conocida
como Declaracién de Estocolmo), reconoci6 la relacion entre la calidad del medio ambiente y el
goce de los derechos. Esta declaracion establecié en su Principio 1° que: “E/ hombre tiene el derecho
Sfundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal
que le permita llevar una vida digna y gogar de bienestar”."”

Nuestra legislacion no se qued6 al margen™, y teniendo en consideracion las normas contenidas
en la Declaraciéon Estocolmo en 1972 y en la Constitucion Politica de Espafia de 1978 -que es

18 Siguiendo a la CEPAL “La gobernanza de los recursos naturales se ejerce a través del conjunto de instituciones formales
(como marcos constitucionales, leyes, contexto fiscal y regulacién sectorial, entre otras), instituciones informales (reglas implicitas
en la practica de uso comun) y decisiones politicas soberanas, cuyo accionar conjunto rige el funcionamiento de los sectores
extractivos. Se determinan asi los regimenes de propiedad (por ejemplo, leyes de concesiones), marcos tributarios
(tratamiento fiscal especifico de estos sectores), y mecanismos de ahotro, distribucién y uso de las rentas publicas
provenientes de estos sectores (fondos de inversion y estabilizacién), asi como otras funciones de ordenamiento de
las actividades asociadas a los sectores extractivos de recursos naturales”. CEPAL (2014). “Pactos para la Igualdad Hacia
un futuro sostenible”, p. 276 y ss. Disponible en:
https:/ /www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/36692/LCG2586SES353s_es.pdf

19 Cabe indicar que ya en el afio 1974 en Chile se estaba discutiendo sobre la necesidad de incorporar al Medio Ambiente en
nuestra Constitucion, pero es en el afio 1976, a través de Acta Constitucional N° 3, que se incorpora en el ordenamiento de
forma efectiva. Cuestién que es robustecida en el afio 1980 con la Constitucién a través del Recurso de Proteccion. Véase
Dougnac, Fernando (2006), “Visidn Critica del marco legal ambiental vigente”’. Medio Ambiente y Compromiso Pais. Legis Chile S.A.
Chile, pp. 91-94.

20 De hecho, Chile fue el primer pais sudamericano en reconocer este derecho.
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una de las primeras Cartas Fundamentales que regulan estas materias®- incorporé la proteccion
del medio ambiente en los trabajos de la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucion Politica
de la Republica de Chile (CENC), mas conocida como Comisién Ortizar (la “Comision”) *.

Su antecedente lo encontramos en un memorandum de dicha Comision, en el cual se senalé que
uno de los principios en los que se debfa fundar la futura Constitucion era el derecho a la vida
de los ciudadanos para lo cual “seria necesario evitar la contaminacion del medio ambiente, estableciendo las
normas que conduzcan a tal fir” *. Dicha declaracion encontrd su consagracion positiva en el Acta
Constitucional N° 3 de 1970, en la que se establecid, por un lado, el derecho de toda persona a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, y por otro, impuso al Estado el deber
correlativo de velar porque este derecho no sea afectado y tutelar la proteccion de la naturaleza.

De esta manera, dicha disposicion, por cierto, inédita en la historia constitucional chilena y en el
constitucionalismo latinoamericano, fue consagrada en el art. 19 N° 8 CPR, cuyo texto actual,
que no ha sido modificado desde su publicacién el afio 1980, dice lo siguiente:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

“8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que

este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para

proteger el medio ambiente”.

Como se observa, lo que hizo nuestro constituyente del ano 1980, fue reconocer y elevar a la
categoria de los derechos fundamentales -a la que pertenecen el derecho a la vida, el derecho a
la igualdad ante la ley, el derecho de propiedad y la libertad personal-, el derecho de vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Esto respondié a un movimiento que fue muy comun
en la década del 70 en los paises europeos, que propiciaba que el derecho a vivir en un ambiente

sano era un derecho propio de la persona.

Como segunda caracteristica, se le entreg6 al Estado el deber de velar porque este derecho no
fuera afectado y de tutelar por la conservacion de la naturaleza.

2V Navarro Beltran, Enrigue (1993), “Recurso de proteccion y derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion”. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 20. Chile, p. 596.

22 Dicha Comisién tuvo por finalidad preparar el anteproyecto de la Constitucién de 1980, en 417 sesiones de trabajo realizadas
entre el 24 de septiembre de 1973 y el 5 de octubre de 1978.

23 Especificamente, en la Sesién 186 celebrada el 9 de marzo de 1976, la Comisién acordé el siguiente texto, en base a una
indicacién del Sr. Enrique Evans de la Cuadra:

“E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar por que ese derecho no sea afectado y tutelar la preservacion
de la naturaleza.

La ley podri establecer restricciones especificas al ¢jercicio de algunos derechos o libertades para proteger el medio ambiente

La integridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio ambiental”.
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Como se observa, actualmente se le impone al Estado una obligacion y un mandato de resguardo
y proteccion.

Asimismo, se faculta expresamente al legislador para establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos para proteger el medioambiente. Esta facultad, unida al art.
19 N°24 CPR que autoriza a la ley a establecer limitaciones y obligaciones a la propiedad que
deriven de su funcién social®, permiten que el legislador limite el derecho de propiedad por,
entre otros aspectos, la conservacion del patrimonio ambiental. Sin embargo, dicha limitacién
no puede privar de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, porque entonces
serfa expropiatorio. A su vez, para que proceda la expropiacion debe existir una ley general o
especial que la autorice por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el
legislador, y debe existir siempre una indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente

causado.”

Finalmente, nuestra CPR en su art. 20 establece la accién constitucional de proteccion para, entre
otros derechos, proteger “e/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”; que en palabras
del Comisionado Ortuazar, fue caracterizado en sus albores como un “procedimiento de emergencia,
[...] que tiene por objeto lisa y llanamente, mientras se discute ante la justicia ordinaria en forma lata el problema
planteado, restablecer el imperio del derecho que ha sido afectads”. Actualmente, la accién constitucional
de proteccion se caracteriza como un procedimiento de urgencia, informal, inquisitivo, unilateral,
breve y concentrado, abierto y provisorio®.

11.1.2. Propuesta de formulacion del derecho fundamental en relacion al medio ambiente para la nueva
Constitucion

Respecto a cémo la proteccion del medio ambiente deberfa estar recogida en la nueva
Constitucion, preliminarmente cabe hacer presente que, como ha sefalado la doctrina, “e/ debate
constitucional debe reconocer la existencia de la actual garantia como un punto de partida fundamental en la

24 La funcioén social “comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la
conservacion del patrimonio ambiental.”

2> Ha de indicarse que luego del establecimiento a nivel constitucional del “derecho a vivir en un medioambiente libre de
contaminacién”, tal derecho fundamental fue dotado el afio 1994, a través de la Ley N° 19.300, de un marco general de
regulacion, asi como de instrumentos de gestién ambiental y una nueva institucionalidad, que fue reformada y perfeccionada a
través de la Ley N© 20.417. Sobre ello y la evolucién de los mecanismos procesales para la tutela del derecho al medioambiente
en Chile, véase: Pesia y Lillo Delannoy, Cristian (2021), “Derecho Procesal Ambiental”, Thomson Reuters, Chile, p. 39.

26 ERRAZURIZ, Juan Manuel y OTERO, Jorge Miguel (1989), “Aspectos procesales del recurso de proteccion”, Editorial Juridica de
Chile, p. 199.

27 Tal caracterizacion se encuentra contenida en el considerando 1° del Acta de la Corte Suprema N° 173-2018, de 26 de
septiembre de 2018, que incorporé modificaciones al texto refundido del auto acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso
de Proteccién de las Garantias constitucionales, contenido en el Acta de la Corte Suprema N° 94-2015 de 17 de Julio de 2015.
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discusion.”” ** Existe consenso en la importancia de mantener la proteccién del medio ambiente
como derecho constitucionalmente protegido, sin perjuicio de las mejoras que podrian
introducirse para hacerla mas eficaz.

El primer aspecto que proponemos mejorar es la actual formulacién de la garantia establecida
en el art. 19 N° 8 CPR como: “E/ derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion”, por cuanto se
encuentra incompleta, ya que solo se refiere al medio ambiente centrado en la contaminacion®.
Como sabemos, no todo detetrioro o afectaciéon del medio ambiente se debe a la contaminacién,
sino también, por ejemplo, si se altera gravemente un ecosistema, se deteriora o se destruye,
aunque no se introduzcan elementos contaminantes. Relacionado con lo anterior, la proteccion
del medio ambiente no solo se refiere a la proteccion de bienes juridicos como la vida o la salud,
sino también a otros como la calidad de vida, el bienestar, la vida digna, etc., por lo que su nueva
formulacién deberfa extenderse a los demas bienes juridicos comprendidos en la proteccion
constitucional del medio ambiente.”

Por lo anterior, la formulacion de la garantia debiese ser completada, agregandose conceptos
tales como la biodiversidad, el paisaje, el cambio climatico, y el desarrollo sustentable. De esa
manera, la férmula del derecho podria formularse como el “derecho de vivir en un medio
ambiente sustentable” o “medio ambiente sano y equilibrado” . Como referencia, cabe
tener presente que el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San José), que acaba
de ser ratificado por Chile’', establece este derecho en esos términos:

“Articnlo 11: Derecho a un Medio Ambiente Sano
1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios piblicos bdsicos.
2. Los Estados partes promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.”

De este modo, como sefiala el art. 2° letra II) Ley 19.300, este derecho permitiria “/a existencia
y desarrollo de la vida en sus muiltiples manifestaciones”.”> Asimismo, la formulacién del

derecho debe permitir que el desarrollo y el crecimiento econémico se puedan compatibilizar

28 [ eiva Salazar, Felipe, “La proteccién constitucional del ambiente: perspectivas y propuestas para el debate constitucional”, en
Actualidad Juridica n°43, (enero 2021), p.395.

29 La Ley 19.300 intenta darle contenido a este concepto de “Medio Ambiente Libre de Contaminacién”, definiéndolo en su art.
2° letra m) como: aquél en el gue los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”,
por lo que, como se desprende de su nomenclatura, requiere de la presencia de contaminantes y de que ellos generen algin riesgo
a alguno de los conceptos ahi sefialados.

30 Leiva Salazar (2021), p.403.

31 Con fecha 10 de julio de 2021 fue ratificado por el Senado (https://www.senado.cl/noticias/derechos-humanos/ratifican-
protocolo-de-san-salvador-sobre-derechos-economicos-sociales). Sin embargo, se encuentra pendiente de ser comunicado a la
OEA segutin se observa en http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html y de ser promulgado por el Ejecutivo.

32 Véase Leiva Salazar (2021), p.404.
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con la proteccién de la naturaleza, sus ecosistemas y su biodiversidad, de modo de permitir su
sostenibilidad en el tiempo (desarrollo sustentable, tal como se explico supra).

En segundo lugar, la férmula del deber constitucional también se encuentra incompleta, porque
solo se encuentra construida en base a un deber centrado en el Estado. Sin embargo,
reconociendo que disminuyen las posibilidades de lograr mantener las condiciones naturales que
permiten asegurar la vida actual y futura de las personas, cuando solamente es el Estado el sujeto
obligado, se hace necesario que todas las personas colaboren asumiendo una cuota de esa
obligacion. A este efecto, se propone, adicionalmente, establecer en el texto constitucional el
deber fundamental de todas las personas de contribuir a la preservaciéon del medio ambiente, a
la conservacion de la biodiversidad y a la prevencion de toda forma de degradacion ecolégica,
de modo de lograr un desarrollo sostenible.”

II.2. Analizar la conveniencia de incluir la estabilidad climatica como garantia
constitucional

11.2.1. Estabilidad climatica como garantia constitucional en el Derecho Comparado

Hace 50 afios la proteccion del medio ambiente solo existia en paises europeos y en Australia.
20 afios después, ya la conciencia se habia extendido a los continentes asiatico, africano y
americano y, desde el afilo 2017, goza de consagracion global.

Hoy la discusion se centra en la posibilidad de consagrar nuevos derechos, como el Derecho a
un medio ambiente sano, Derecho de la naturaleza®™ y el Derecho a un clima estable o a la

estabilidad climatica.

Sobre este ultimo es preciso tomar en cuenta que en el derecho comparado existen las cartas
fundamentales que lo recogen desde hace a los menos 30 afos y que son:

Constitucion Zambia de 1991 (revisada en | Art. 257
20106)

Constitucion de Vietnam de 1992 Art. 63
(revisada en 2013)

3 En un sentido similar, el art. 95 N° 8 de la Constitucién de Colombia consagra como deber de las personas “Prozeger los recursos
culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano;”’. Asi también, el art. 45 N° 1 de la Constitucién Espafiola
consagra el deber de las personas de conservar un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona.

3+ Como ejemplo de su consagracién en India los rios Ganges y Ymuna, Nueva Zelanda concedié personalidad juridica al Parque

Nacional Te Urewera y al Rio Wnganuiy en Colombia por via jurisprudencial se reconocié como sujetos de derecho al Paramo
de Pisba en 2016 y al Rio Atraro en 2018.
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Constitucion Bolivariana de Venezuela de | Art.127
1999 (revisada en 2009)

Constitucion del Ecuador de 2008 | Art. 414
(revisada en 2015)

Constitucion Boliviana de 2009 Art. 407
Constitucion de la Republica de Tunez de | Art. 45
2014

Constitucion de Nepal de 2015 Art. 51
Constitucion de Tailandia de 2017 Seccion 258
Constituciéon de Cuba de 2019 Art. 16

Respecto del reconocimiento del derecho a la estabilidad climatica es relevante tener en
consideracién lo declarado por la Corte del Distrito de Oregon, USA que el afio 2016 dispuso
que: “eferciendo mi juicio razonado (...) no tengo duda el derecho a un clima estable capaz de sostener la vida
bumana es fundamental en una sociedad libre y ordenada (...) un clima estable es de manera bastante literal la
Sfundacion de la sociedad sin el que no habria ni civilizacion ni progreso.”

Como se observa, existen una serie de textos constitucionales que recogen, desde fines del siglo
pasado y con mayor relevancia en el actual siglo, la variable climatica.

A nivel regional, Bolivia, Ecuador y Venezuela son productores de petréleo y, por tanto,
eventuales sujetos pasivos de demandas ante tribunales internacionales. Diferente suerte corre
Brasil que, siendo exportador de crudo, no lo incluye como garantia. Sin embargo, en el caso
concreto de Brasil, y en atencién a los crecientes litigios climaticos observados en los ultimos
aflos a nivel mundial, parte de la doctrina defiende que el sistema climatico debe ser reconocido
como un “nuevo” bien juridico constitucional®, lo que conlleva al reconocimiento de deberes
estatales especificos de proteccion al sistema climatico impuestos por el art. 225, §1°, inciso I de

la CF/88, que dispone sobte la “proteccion de los procesos ecoldgicos esenciales™.

A nivel
infraconstitucional, la estabilidad climatica ya se encuentra expresamente reconocida en el art.
1°-A, parrafo tnico del Nuevo Cédigo Forestal (Ley 12.651/2012), bien como en el art. 4°, T de
la Politica Nacional sobre Cambio Climatico, establecida por la Ley 12.187/2009. Ademas, se
encuentran en curso desde el afio de 2020, en el Supremo Tribunal Federal (STF) tres demandas
que envuelven directamente la violacién de la garantia constitucional a un sistema climatico

integro y estable, derivadas de acciones u omisiones por parte del Gobierno brasilefio™.

% Antonio Herman Benjamin, ministro del STJ

36 Sarlet, Ingo Wolfgang, yFensterseifer, Tiago, en: https://www.conjur.com.br/2021-abr-23/direitos-fundamentais-notas-acerca-
direito-fundamental-integridade-sistema-climatico

37 Veanse: ADPF 708 (Fundo Clima), ADO 59 (Fundo Amazo6nia) y ADPF 760.
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Finalmente, cabe hacer presente que una de las apuestas interesantes en la materia ha sido el

involucramiento ministerial de Chile, que es uno de los paises que, a nivel regional, se estima

mas afectado por el calentamiento global. En efecto, el ano 2010, el Ministerio de Obras Publicas

dio inicio a este desafio, impulsando el “Plan de Adaptacion y Mitigacion de los Servicios de

Infraestructura al Cambio Climatico. 2017-2022"%, adaptacién de cara a los dafios generados

por las contingencias climaticas ocasionados a la infraestructura publica compuesta por caminos,

puertos, aeropuertos y embalses, entre otros. En igual linea de accién encontramos a los sectores

Silvoagropecuarios, Pesca y Acuicultura, Salud y Energfa.

11.2.2. Propuestas en relacion al cambio climdtico

Teniendo presente lo anterior, recomendamos considerar lo siguiente en la discusion de la

nueva Constitucion:

El reconocimiento a la integridad y estabilidad climatica, es decir, a un clima estable,
limpio y seguro como garantia constitucional podria encontrar su origen en el derecho
fundamental a un medio ambiente sano. En este sentido, Sarlet y Fensterseifer (2021)
defienden que “/a dimension climdtica inherente al régimen constitucional genera deberes especificos de
proteccion y promocion, de orden organizacional y procedimental, en lo que respecta al combate, contencion
Y disminucion de las cansas y consecuencias del cambio climidtico”.

Por lo anterior, se propone estudiar la posibilidad de incorporarlo como una garantia
constitucional, que deriva del derecho fundamental a un medio ambiente sano,
ponderando las ventajas y desventajas de su inclusion, y considerando los desafios de
concretizarlas tales como la determinacién del legitimado pasivo y activo, la
determinacion de la infraccién y su control jurisdiccional en caso de incumplimiento por
accién y/u omision (de caracter general o parcial, juridica o material)

La protecciéon del medio ambiente sano y equilibrado de modo de garantizar la
estabilidad climatica, es una respuesta a un problema de dimension transfronteriza, que
exige la aproximaciéon del orden juridico nacional al internacional. El principio de
cooperacion esta reconocido en la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, ratificada por Chile en 1994 y promulgada en 1995, como también es
uno de los principios basicos de relaciones internacionales y que rigen la politica exterior
de Chile.

Finalmente, se propone disponer de un mandato al legislador para crear una nueva
institucionalidad que estudie y monitoree en forma permanente los efectos del cambio

38 https:/ /mma.gob.cl/cambio-climatico/plan-nacional-de-adaptacion-al-cambio-climatico-y-planes-sectoriales /
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climatico en nuestro pafs, generando informacién y una coordinacién adecuada en la
actuacion del Estado que oriente las decisiones de politica publica, relacionadas con los
multiples desafios que este fenémeno nos impone™.

I1.3. Limitacion de otros derechos fundamentales para proteger el medio ambiente
11.3.1. Limitaciones a otros derechos fundamentales

Como hemos sefialado, el art. 19 N°8 inciso 2° CPR dispone:

“La ley podrd establecer restricciones especificas al ¢jercicio de determinados derechos o libertades para proteger el

medio ambiente’

Siendo asi, se deben responder algunas preguntas que despejen, en un primer nivel de
acercamiento, esta habilitacién al Poder Legislativo para restringir derechos o libertades:

— ¢Qué significa establecer restricciones especificas? Significa imponer, con una
finalidad de proteccion del medio ambiente, limitaciones, requisitos, condiciones,
supuestos, o cualquier tipo de barrera legal, que impide el ejercicio pleno y auténomo del
derecho o libertad limitado. Lo anterior faculta al legislador a establecer restricciones de
determinados derechos o libertades, en beneficio de un “derecho superior” que setia el
medio ambiente. Es decir, en caso de conflicto, prima el medio ambiente,
estableciéndose una suerte de preferencia. Por ejemplo, el hecho que ciertas actividades
econémicas deban someterse previamente a un procedimiento de evaluacién ambiental
es una restriccion especifica a la garantfa de realizar cualquier actividad econémica licita
segin la Constituciéon vigente. Otro ejemplo es la aplicaciéon de la responsabilidad
extendida del productor. Finalmente, se pueden mencionar los denominados
“Instrumentos de Gestion Ambiental”, consagrados en la Ley 19.300, que establecen
normas de calidad, normas de emisién, planes de prevencion y descontaminacion

ambiental, restriccién vehicular, entre otros.

— ¢Cuadles derechos o libertades pueden ser objeto de restricciones? Solo los
derechos que la nueva Constitucion considere. Bajo la actual CPR, existen derechos que
no admiten limitacion legal alguna, como el derecho a la vida, el de integridad fisica y
psiquica, y el respeto y la proteccién de la vida privada y publica. Otros admiten
limitaciones, como el derecho a adquirir toda clase de bienes, el derecho de propiedad,

3 Propuesta recogida de Centro de Estudios Horizontal.
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el derecho a desarrollar una actividad econémica, la libertad de trabajo, de
desplazamiento o de reunién®’.

Cabe hacer presente, sin embargo, que las limitaciones tienen como limite que no se
pueden afectar los derechos en su esencia (art.19 N°26 CPR).

— ¢Cual es el mecanismo juridico parallevar a cabo tales restricciones? Debe tratarse
de una decisién del Poder Legislativo, por medio de una ley (parlamentaria), v con una
» y > Y
finalidad especifica, la proteccidon del medio ambiente, en un ejercicio de ponderacidon de
bl 5
derechos*.

11.3.2. Limitacion al derecho de propiedad

Dentro de los derechos y libertades que pueden verse limitados por la proteccion del medio
ambiente se encuentra el derecho de propiedad. En este caso, la limitacién del mismo tiene un
tratamiento expreso en la actual CRP puesto que se senala que puede ser objeto de “/imitaciones y
obligaciones que deriven de su funcion social’, la cual incluye, entre otras, la “conservacion del patrimonio
ambiental’ (art. 19 N° 24 inc. 2° CPR).

El concepto de “conservacion del patrimonio ambiental” se encuentra definido en el art. 2° letra b) de
la Ley N° 19.300 como “e/ uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes
del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean rinicos, escasos o representativos, con el objeto
de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion”.

Por su parte, la regulacion del derecho constitucional a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion no contempla la posibilidad de que ésta sea limitado por el legislador.

En suma, la CPR resuelve de manera previa la eventual colision entre el derecho de propiedad y
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion de la siguiente manera: por una
parte, la proteccion del medio ambiente puede limitar cualquier libertad o derecho vy, por otra,
dicha limitacién de realizarse mediante ley y tratarse de contener una restriccion especifica a un
determinado derecho o libertad con el objeto de proteger el medio ambiente.

11.3.3. Aspectos a tener en consideracion en la Nueva Constitucion

De cara a la nueva Constitucion, habra que definir cémo se abordara este asunto, respecto del
cual existen distintas visiones. Una posible respuesta la encontramos en la llamada doctrina del

40 Bermiidez, Jorge (2014), Fundamentos de derecho ambiental, Ed. de Valparaiso, 150.
4 Bermiidez, (2014), p. 154.
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public trust que puede describirse como “una forma de proteccion de ciertos elementos de la naturaleza,
considerados de interés pitblico, mediante el deber activo e irrenunciable del Estado (cualquiera sea el drgano) de
administrar y/ o supervigilar que el uso que de ellos se haga, garantice el beneficio comiin de la poblacion actual y

Jfutura, pudiendo ademds, limitar las actividades que en ellos se desarrollen, sin derecho a indemmizacion”.”

Otro punto de vista de tendencia mas liberal podria mantener el privilegio de la proteccion del
medio ambiente por sobre otros derechos y libertades constitucionales (segin su nueva férmula).
A este respecto, podria optarse por privilegia sélo el bien juridico medio ambiente, o ampliarlo
al concepto de desarrollo sostenible o sustentable. En este ultimo caso, se ampliaria el alcance
del objeto buscado por la limitacién y, por otra, se obligarfa a que dicha limitacién conjugue

aspectos ambientales, sociales y econémicos.

Por otro lado, podria mantenerse el requisito actual de tener que sefialar determinadamente los
derechos o libertades que el legislador limitara, o bien eliminarlo y sélo exigir que se trate de
“restricciones especificas”. Cabe sefialar que en algunos casos el legislador ha limitado ciertos
derechos o libertades para proteger el medio ambiente sin determinar el derecho o libertad
afectada (es decir, sin dar cumplimiento a esta parte del precepto constitucionalidad) y no ha
habido reparo de juridicidad al respecto.

Cabe agregar que algunos sostienen que también deberia corresponder a la ley la definicion de
los instrumentos de gestion ambiental necesarios para proteger el medio ambiente.®

Finalmente, lalgunos plantean establecer la funcién ecolégica de la propiedad. En caso de
mantenerse la limitacién de la propiedad en base a su “funcién social”’, dado que actualmente
ésta no se encuentra definida sino que esta construida en términos abiertos, parece prudente
complementarla con ideas matrices, tales como, el principio “in dubio pro natura” y el
“desarrollo sustentable”, para dotar de un contenido efectivo y eficaz a la norma constitucional

de restriccidon de derechos.

Cualquiera sea la postura que se adopte, nos parece importante que: (a) se mantengan ciertas
restricciones especificas al ejercicio de derechos o libertades determinadas para proteger el medio
ambiente; (b) que so6lo el poder legislativo pueda establecer las limitaciones o restricciones
esenciales al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger al medio ambiente, y
(c) que la nueva Constitucion entregue reglas claras y principios fundamentales para que sean
considerados por el legislador y ponderados, caso a caso, en las instancias jurisdiccionales
correspondientes, de modo que exista certeza juridica.

I1.4. Deberes del Estado y de las personas en materia ambiental

42 Proteccion de la Naturaleza y una Nueva Constitucién para Chile: Lecciones de la Doctrina del Public Trust. Diciembre 2020.
43 Propuesta tomada del Centro de Estudios Horizontal.
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Como hemos sefialado, nuestra propuesta consiste en mantener una garantia fundamental en
relacién al medio ambiente, pero reformulandola como el “derecho a vivir en un medio ambiente
sustentable” o en un “medio ambiente sano y equilibrado”. Dicho derecho fundamental implica un
deber correlativo del Estado. Sin embargo, hemos sefialado también la importancia de establecer

también una obligacion de las personas, naturales y juridicas.

Profundizando en esa idea, cabe sefialar que existen variadas instituciones que han realizado
propuestas respecto a como deberfan establecerse los nuevos deberes del Estado y deberes de
las personas en materia ambiental. A continuacién destacamos algunas propuestas a modo
meramente ilustrativo sobre las distintas opciones; sin perjuicio de que no necesariamente las

compartimos:

11.4.1. Centro de Politicas Priblicas UC (“Contribuciones a la discusion constitucional: Proteccion al

medio ambiente”)

Este Centro también propone incorporar deberes de las personas en materia ambiental, en los

siguientes términos:

“Es deber de todos los habitantes de la nacion participar en la preservacion, conservacion y mejoramiento
del medio ambiente. Cada persona deberda contribuir a la reparacion del daio gue canse al medio

ambiente”’.

“Las personas deben contribuir a la proteccion de la naturaleza, utilizando los recursos naturales de
m0do racional, sustentable y sostenible, absteniéndose de cualquier acto que canse depredacion, destruccion

0 contaminacion al medio ambiente, y serin responsables por el daiio ambiental que generen”.
- El mismo documento sefala en sus conclusiones

“(...) En tercer Iugar, se sugiere incorporar deberes de las personas en material
igar, L

ambiental con el propdsito de enfatizar que no solo el Estado es responsable de

cuidar Ia naturaleza, sino que es un compromiso de todos los individuos.”

“Complementando el deber del Estado con el medio ambiente, se propone hacer una mencion expresa al
uso racional de los recursos naturales, al constituir un elemento esencial del desarvollo sostenible. En el
caso particular del agna, se sugiere reconocer explicitamente en la Constitucion el derecho a su uso personal
Y doméstico (derecho humano al agna) y su cardcter de bien nacional de uso piiblico. Por su parte, la

regulacion del uso, gestion y conservacion de este recurso natural debiera delegarse al legislador”.

11.4.2. Centro de Derecho Ambiental (CDA) - Universidad de Chile (“Nueva Constitucion del siglo
XXI: un desafio para el derecho ambiental”)
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“Parece entonces muy necesario comprender que el cuidado del ambiente, de la biodiversidad, de la
naturaleza y de los ecosistemas, es indispensable para la sobrevivencia del ser humano en el planeta; y
que Ia proteccion constitucional de estos fundamentos naturales de la vida, asi
como de los componentes socioculturales del medio ambiente, debe ser un eje
transversal de una nueva Constitucion, que se traduzca en principios, derechos y
deberes. Ignalmente importante, es entregar al Estado herramientas efectivas para asegurar una gestion
ambiental adecuada, lo que incluye profundizar las competencias de sus drganos y reforzar la coordinacion
de la Administracion del Estado”.

11.4.3. FIMA (“Discusion sobre medio ambiente en el marco de una nueva Constitucion”)

FIMA propone lo siguiente respecto de los deberes del Estado:

“Existe un consenso en la doctrina y la jurisprudencia que este deber se dirige a todos los poderes del
Estado. Ademds, la garantia del art. 19 N° 8 no se limita a ordenar al poder Ejecutivo, 1 egislativo y
Judicial el deber ‘de velar para gue el derecho no sea afectado’, sino que se extiende también al deber de
proteccion a ‘tutelar la preservacion de la naturaleza’, estableciendo con ello un deber genérico de proteccion
ambiental que deben ser materializados a través de los poderes del Estado. (...)

Sin embargo, [Liliana] Galdimez identifica un tercer mandato constitucional a los
poderes del Estado en materia ambiental, en virtud del cnal, ademas de los dos anteriores,
el Estado tendria un deber de proteger el medio ambiente (de manera independiente al
¢ercicio de derechos fundamentales). De esta manera, Galddmes, incorpora el deber estatal de proteger el
entorno, independientemente de si ello acarrea la vulneracion del derecho fundamental, incorporando el
principio preventivo como elemento inspirador para los poderes del E stado, con objeto de que sus decisiones
sean tomadas previendo eventuales consecuencias nocivas para el medio ambiente. Sin embargo, reconoce

que en este caso no existen remedios constitucionales para asegurar este deber *,

Adicionalmente, FIMA se refiere al Proyecto de Nueva Constitucion presentado en marzo de
2018 (Mensaje N° 407-365) por la Presidenta Michelle Bachelet, el cual propone cambios a la
proteccion del medio ambiente, en torno a los deberes del Estado, agregando en su articulo
tercero, el “deber especial” de proteccion del medio ambiente y el patrimonio historico
y cultural, en los siguientes términos:

“Articnlo 3.- El Estado estd al servicio de las personas y su finalidad es el bien comiin, para lo cual
debe crear las condiciones necesarias para el desarrollo integral y sostenible de la

4 P.15 (énfasis agregado).
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comunidad y de sus integrantes, respetando plenamente, y con responsabilidad
fiscal, los derechos y garantias que esta Constitucion consagra.

E! Estado reconoce, ampara y promueve a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la antonomia para cumplir sus propios fines especificos, con apego a

lo establecido en esta Constitucion.

Es deber del Estado resguardar la seguridad y la soberania de la Nacion y de su territorio, dar proteccion
a su poblacion, promover la integracion armonica y solidaria de sus habitantes y pueblos, asi como asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. Son deberes
especiales del Estado Ia proteccion del medio ambiente y el patrimonio historico
y cultural”. (énfasis agregado)

En base a la informacion recopilada en distintos talleres ambientales organizados por FIMA se

tratd, dentro de otros temas,

“si el deber del Estado es velar porque el derecho a un medio ambiente libre de
contaminacion no se vea afectado, si es tutelar por la preservacion de Ia
naturaleza, o bien, otros elementos que debiese considerar y/o resguardar.

Desde la mirada de los representantes de ONG’s y lideres ambientales”, un primer punto — y en un
tono mds reflexivo- es preguntarse sobre como articular los diversos y contradictorios principios que
actualmente existen en la Constitucion, haciéndolos dialogar, para que funcionen con poderes simétricos,

Y no priorigando unos principios por sobre otros. (...)

87 bien lo anterior no es un deber particularmente del Estado, es necesario plantearlo en este punto ya
qgue la necesidad de reflexcionar sobre el como se podrian hacer dialogar y articular los diversos derechos,
principios, valores e intereses en la Constitucion, influyen y sientan una base de como esclarecer los deberes

— y $u veg los limites- del Estado en esta materia.

Otro aspecto que mencionan es que el Estado debiese poder poner en la prictica restricciones a otros
derechos en la materia, sobre todo en cuanto al derecho de propiedad. Si bien se reconoce que actualmente
en la constitucion se establecen restricciones, es necesario especificarlas, o bien, flexibilizarlas para que

asi puedan hacerse exigibles (...)

Por diltimo, se vuelve a destacar el rol y deber del Estado en resgnardar y garantizar la proteccion del
medio ambiente considerando a las generaciones futuras como titulares de este derecho, mads aiin, si existen

acuerdos internacionales que reconocen esto.

4 Aquellos que participaron en los talleres ambientales organizados por FIMA.
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En relacidn a lo que se menciond en el grupo de académicos, se puede observar que el punto de partida
en torno a la discusion fue analizar a guién le corresponde la obligacion de proteccion ambiental, si a las
personas individuales, colectivas, o bien, al Estado.

En esta linea, algunos mencionan que no es necesario asignar deberes a la cindadania mids alld de los
deberes del Estado, mis bien, se debe completar esto siltimo. Si bien, este punto de vista no es compartido
por todos, el debate queda pendiente respecto a si corresponde asignar deberes a la cindadania mas alla
de los deberes del Estado y que quizds deba estar en otra parte la regulacion de la relacion entre los
particulares y el Estado respecto a la proteccion ambiental. (. ..)

Por diltimo, en cuanto a si el Estado debiese tutelar la “preservacion” del medio ambiente, existe un
consenso en que se debe cambiar el concepto preservacion y conservacion por un verbo rector mds integrador,

como, por ejemplo, calidad ambiental”.

11.4.4. Centro de Estudios Horizontal (“Propuestas constitucionales: por una Constitucion Sustentable,
medio  ambiente  y  recursos  naturales en una nueva  Constitucion PROPUESTAS
CONSTITUCIONALES”)

El Centro de Estudios Horizontal reconoce, en primer lugar, el avance que fue la CPR al permitir
a Chile ser uno de los primeros paises en el mundo en contar con el reconocimiento de este
derecho, imponiendo dos deberes al Estado en materia ambiental.

Por su parte, respecto de las propuestas para la nueva Constitucion se encuentra también la de
incorporar deberes para las personas, en los siguientes términos:

“Incorporar a todas las personas en la exigencia o deber (no solo el Estado) de tutelar la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de la naturaleza, la conservacion del patrimonio natural, en especial los
Sfundamentos naturales de la vida. Para ello, el Estado deberd asegurar el uso sustentable de los recursos
naturales y la participacion de la comunidad en las decisiones de cardcter ambiental.”

Asimismo, se agrega “un deber especial del Estado que considere los avances mds actualizados de la ciencia y
la tecnologia en el disenio de las politicas priblicas tendientes a proteger el medio ambiente, incluyendo siempre un
andlisis de costo beneficio, elevando los estandares de antorizacion y fiscalizacion utilizados por los servicios
priblicos sectoriales, permitiendo mejorar la transparencia y los mecanismos de participacion y rendicion de

cuentas.”*®

I11. Recurso de Proteccion

“P8yI.
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ITI.1. Contenido del recurso de proteccion en materia ambiental

Se propone mantener la existencia de un recurso de proteccion (u otra acciéon constitucional) en
materia ambiental.

Por otro lado, si bien el contenido del recurso de protecciéon dependera en definitiva de como
quede plasmada el derecho fundamental en esta materia, creemos importante que sea armonico
con la Ley N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, considerando especialmente
—como es logico— que su art. 1° y una serie de definiciones contenidas en su art. 2°, se
estructuran sobre la base del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, tal

como esta actualmente consagrado.
IT1.2. Tribunal competente para conocer del recurso, procedimiento y plazos

En cuanto a los tribunales competentes para conocer de acciones constitucionales asociadas a
derechos y deberes de contenido medioambiental, nos parece que cualquier discusion que se dé,
debe partir de la premisa del acceso igualitario a la justicia.

Al respecto, el proyecto de modificacién constitucional de la Presidenta Bachelet prevefa como
organo jurisdiccional competente para la primera instancia “(...) cualquier tribunal ordinario (...)".
Algunos consideran que esto propiciarfa un mayor acceso a la justicia, pero que en este caso
deberfan ampliarse y potenciarse las competencias legales y conocimientos técnico-ambientales
de dichos jueces. En cambio, otros consideran que estos jueces tendrian menor trayectoria y
experiencia judicial que la de magistrados de Cortes de Apelaciones, por lo que tal férmula no

serfa conveniente.

En cuanto al conocimiento de las apelaciones deducidas contra los fallos de primera instancia,
algunos estiman que la competencia de la llamada “Sala Constitucional (3%)” de la Corte Suprema
en segunda instancia, ha demostrado ser conveniente, no obstante, el volumen de causas de que

conoce’ y el consecuente tiempo promedio que demora en resolver tales apelaciones. Lo

47 Segiin la Direccion de Estudios de la Corte Suprema, el nimero de acciones constitucionales de acciones constitucionales de
proteccion, son los siguientes (http://decs.pjud.cl/acciones-de-proteccion-art-20-cpt-ingresados-en-cortes-de-apelaciones /)

Resumen de acciones de proteccion (sin recursos contra isapre por alzas de plan o GES) en Cortes de Apelaciones
Periodo: Enero 2015 - Diciembre 2019
Fuente: Subdepartamento de Estadisticas del Departamento de Desarrollo Institucional (DDI) de la CAPJ

Accién Const./Recurso 2015 2016 2017 2018 2019 Total
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anterior, sin perjuicio de los reparos que puedan generar el sistema de integracion de las salas,
asi como la figura de los abogados integrantes o el uso intensivo que se ha hecho en los ultimos
anos de la accion constitucional.

Enlo que toca al procedimiento aparejado a la tramitacién de la acciéon constitucional, estimamos
que este no debiera quedar entregado a las reglas que se dé una parte incumbente, como es la
Corte Suprema. Como es sabido, histéricamente la accion de proteccion ha tenido aparejado un
Auto Acordado dictado por el principal tribunal del pais y, si bien se han presentado proyectos
de ley con la finalidad de dotarla de un procedimiento con rango legal, estos no han prosperado™®.
Estimamos que por razones de minima imparcialidad esperable de 6rganos jurisdiccionales en
un Estado de Derecho, asi como de respeto a las garantias del debido proceso consagradas en
tratados internacionales suscritos por Chile y vigentes®, la regulaciéon de la tramitaciéon de las
acciones constitucionales debiera quedar expresamente encomendada al legislador en un listado
de materias de ley, a tramitar con posterioridad a la ratificacién del nuevo texto Constitucional.
Estimamos que la Constituciéon no representa una fuente formal del Derecho adecuada para
agotar la regulacion de la accion.

En cuanto a los plazos para ejercer la accion de proteccion, debieran establecerse en dias habiles
con el objeto de hacerlos menos perentorios, especialmente a contar de la manifestacion concreta
de los efectos del acto u omision ilegal base, y previendo en forma expresa una regla mas flexible
para el computo ante omisiones o actos ilegales de efectos continuados. Ello, sin petjuicio de
encomendar al legislador la regulacién del procedimiento aparejado a la tramitacion de la accion

constitucional.

ITL.3. Diferencias que existen actualmente entre la acciéon de protecciéon en materia
ambiental con el recurso de proteccion respecto de otras garantias

PROTECCION  (sin isapre)

Ingresadas 8.773 5.652 5.305 14.289 20.464 54.483
PROTECCION  (sin  isapre)

Terminadas 4174 4.791 5.125 11.499 10.863 36.452
PROTECCION  (sin isapre)

Inadmisibles 1.162 1.602 1.361 1.840 2.523 8.488
Tasa de Término 48% 85% 97% 80% 53% 67%
Tasa de Inadmisibilidad 13% 28% 26% 13% 12% 16%
% Inadmisibles sobre terminadas 28% 33% 27% 16% 23% 23%

48 Véase, entre otros, el proyecto Boletin N°10.553-17.
4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José.
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Como hemos sefialado supra, 1a primera vez que nuestro ordenamiento juridico consagré de
manera expresa la protecciéon del medio ambiente y, en particular, el derecho de las personas a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y el deber correlativo del Estado de velar
porque este derecho no sea afectado, fue en el Acta Constitucional No. 3 de 1976. Sin embargo,
se excluyo esta garantia entre los derechos susceptibles de ser protegidos por la acciéon de
proteccion. En otros términos, existié un reconocimiento como derecho fundamental, pero sin

un adecuado mecanismo jurisdiccional para su resguardo efectivo.

Con posterioridad, la CPR recogié esta garantia y la incluyé en su catilogo de derechos
fundamentales (art. 19 N° 8). Ademis, el constituyente se encargé de asegurar su debida
proteccion mediante su inclusion en el art. 20, pero en un inciso distinto al resto de los derechos
fundamentales.

De este modo, la procedencia de la acciéon de proteccion en materia ambiental contenia requisitos
excepcionalmente restrictivos, siendo sus principales diferencias respecto de aquellos
comprendidos en el primer inciso del art. 20, las siguientes: (i) proceder solo frente actos (no
omisiones); (ii) de caracter arbitrarios e ilegales (existe un cambio de la conjuncion alternativa

(P

0” a una copulativa “e”); (iii) que “afecten” el derecho fundamental, vale decir, existencia de

un hecho consumado (no procederia ante hipStesis de mera “amenaza™”

) y (iv) sea imputable a
una autoridad o persona determinada (requiere la identificacién de un individuo, si no existe

singularizacion no tiene lugar el recurso).

Luego, en el afio 2005, la Ley N° 20.050 reformé la CPR para incluir la omisién como acto
antijuridico, y eliminar el vocablo arbitrario®, manteniendo el resto de las limitaciones expuestas
supra.

A partir de esta tltima reforma y de la mano con la evolucioén jurisprudencial y doctrinaria, podria
estimarse que la accién cautelar de proteccion en materia ambiental gozaria de similares
caracteristicas respecto del resto de los derechos fundamentales. No obstante, persisten dos
diferencias que suponen un tratamiento excepcional frente a la conculcacién del derecho
fundamental: (i) solo puede fundarse en la ilegalidad del acto u omision; y (ii) imputable a persona
determinada.

50 Aunque es discutido por sectores de la doctrina y jurisprudencia. Véase Bordali Salamanca, Andrés, Litigacién Ambiental. 2019.
p. 186 y 187. También Véase Berzelsen, Rasil, “Informe en Derecho. Facultades de CONF y Contaminacién de Aguas de un Lago”.
Revista Chilena de Derecho, Vol. 19 no. 3. 1992. p. 569 y siguientes.

51 Legisladores estimaron que la ilegalidad es comprensiva de la arbitrariedad (Biblioteca del congreso nacional, 2005. —c.
Modifica la composicién y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacion de los tratados internacionales, la integracion y
funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica. p. 177, 179.)
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En consecuencia, equiparar la procedencia de la accién de proteccion ambiental a la regla general
supondria permitir que también proceda en caso de actos u omisiones arbitrarias y sin
imputacién alguna a un determinado sujeto. Este ultimo requisito implica que ante eventos o
situaciones donde existe responsabilidad difusa, o bien, no se cuenta con certeza sobre la fuente
especifica de los agentes contaminantes, no es posible obtener tutela jurisdiccional por esta via.

Si bien este requisito marca una diferencia frente a las otras garantias, estimamos que puede no
ser conveniente modificarlo, pues podria incentivar su uso frente a situaciones que no tendran
por fin reestablecer el imperio del derecho y dar debida proteccion al afectado, porque no sera
posible, por ejemplo, ordenar el cese de las acciones contaminantes si no se conoce quien las

provoca.

Por lo demas, en la actualidad, las actividades econdémicas riesgosas para el medio ambiente se
encuentran altamente reguladas y, por lo tanto, buena parte de las acciones de proteccion
ambiental se dirigen en contra de actos de autoridades administrativas, especialmente, respecto
de los pronunciamientos del Servicio de Evaluacién Ambiental sobre proyectos y actividades
sometidos a su aprobacién, por lo que el sujeto pasivo de la accion, en la mayoria de los casos,
se hallarfa determinado. Igual cosa ocurre con el Ministerio del Medio Ambiente, en cuanto a su
potestad normativa o interpretativa, o con la Superintendencia del Medio Ambiente, en cuanto
a su potestad fiscalizadora y sancionadora.

I11.4. Compatibilidad de la acciéon constitucional de proteccién con acciones especiales
ante los Tribunales Ambientales

Antes de la creacién de la nueva institucionalidad ambiental en Chile con sus respectivos
Tribunales Ambientales especializados, el espacio procesal del recurso de proteccién era mucho
mas claro. Se trataba de un instrumento eficaz para resguardar el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Sin embargo, después de mas de una década, el panorama es
diferente ya que existen numerosas acciones de reclamaciéon que la legislacion ambiental otorga
a las personas para deducir ante los Tribunales Ambientales, con facultades para dictar toda clase
de medidas cautelares, y que son paralelas al recurso de proteccién.™

En este contexto, se ha presentado la problematica juridica de determinar cuando procede la
accion de protecciéon y cuando debe discutirse el asunto en sede especializada ambiental. En
teotia, no debiese existir una incompatibilidad per s¢ entre el ejercicio del recurso de proteccion
y el ejercicio de acciones especiales en sede ambiental, por cuanto la accién de proteccion es

52 Fermandois V., Arturo, y Chubretovic A., Teresita, “El recurso de proteccion en asuntos ambientales: criterios para su procedencia
postinstitucionalidad ambiental (2010-2015)”, Revista Chilena de Detecho, vol. 43 N°1, pp. 61 - 90 (2016), p. 67.
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eminentemente cautelar, mientras que las acciones en sede ambiental buscan —generalmente—
discutir el fondo de la controversia, adjudicando derechos para las partes en base a criterios
técnicos. Sin embargo, en la practica, el problema se presenta —muchas veces— cuando se busca
un pronunciamiento sobre el fondo de una controversia ambiental a través de la accion de
proteccion, toda vez que en dicho escenario el recurrente solicita una decision de las Cortes
respecto del fondo de una disputa técnica, no contando ellas con el conocimiento ni las
herramientas idoneas para conocer de este tipo de materias, maxime si éstas conocen de la
controversia con ocasién de un procedimiento breve que no ofrece garantias procesales

suficientes.”

A este respecto, se ha planteado también que el conocimiento de conflictos ambientales
mediante el recurso de proteccion ha devenido en el control de legalidad por parte de la Corte
Suprema de materias entregadas a tribunales especiales por mandato legal, deformando asf la
naturaleza cautelar de la accién de proteccion.™ Se ha criticado, también, que, al hacer la Corte
Suprema un control intenso del procedimiento administrativo en cuyo seno se ha dictado el acto
impugnado, ésta irfa mas alla de sus atribuciones constitucionales, vulnerando el principio
democritico, al excederse de las facultades que la Constitucion y las leyes le han entregado.”/*

53 Mendoza Villalobos, Tomds, ““Recurso de Proteccion Ambiental: Jurisprudencia Reciente (2017)”, Latin American Legal Studies, Volumen
4 (2019), pp. 107-142, p. 113.

54 Ibidem, P.. 125-126.

55 Ibidem, P. 130-131.

56 Cabe sefialar que, uno de los principales problemas del recurso de proteccién como suceddneo de las acciones contencioso-
administrativas, segun explica el profesor Ricardo Irarrdzaval, citando al efecto a los autores nacionales Andrés Bordali, Ivan
Hunter, y Pedro Pierry, es que no ha sido concebido para satisfacer esa necesidad y, en consecuencia, tiene graves restricciones
probatorias y procedimentales, distando bastante de los estindares minimos del debido proceso, cooptando en definitiva la
posibilidad de efectuarse un control jurisdiccional de la actividad administrativa fundado en sélidos antecedentes. Dicha situacién
reviste especial gravedad al considerar lo que exponia el ex ministro de la Corte Suprema, Pedro Pierry, en el sentido que: “(...)
este recurso ba sustitnido en la prictica el contencioso-administrativo, interponiéndose contra todo acto de las antoridades politicas y administrativas. A
través de este recurso, los tribunales ordinarios han ampliado el ambito del control jurisdiccional a limites insospechados, llegando incluso al control de
la actividad discrecional de la Administracion” >0

Por su parte, respecto de los tribunales competentes, una vez que entraron en funcionamiento los Tribunales Ambientales en
virtud de la Ley 20.600, la Corte Suprema sefialé: “(...) es ante esa_jurisdiccion especial y por esa via entonces donde debe intentarse por la
invalidacion de una resolucion de calificacion ambiental” Por ello, el control de legalidad de una Resolucion de Calificaciéon Ambiental,
recae en los Tribunales Ambientales, regla que por cierto no es absoluta, pues nuestro maximo tribunal ha sefialado que ello
ocurrira de esa forma siempre que no se afecte un derecho fundamental.

En relacién a esto ultimo, nuestra Corte Suprema ha considerado en atencién al deber de inexcusabilidad de los tribunales, que:
“la accion constitucional de Proteccion es compatible con el ejercicio de otros derechos y por las vias pertinentes, impone a la jurisdiccion emitir decision
respecto del recurso planteado, puesto que en nuestro ordenamiento juridico ninguna materia estd exenta de accion ante los tribunales ordinarios o
especiales, segiin corresponda, pero ello no es obsticulo para requerir de la_jurisdiccion el amparo de las garantias constitucionales cuando corresponda,
como ocurre en el caso de antos.

Ademds, indica el fallo, las normas constitucionales hacen procedente la accion de proteccion para toda afectacion a las garantias fundamentales que
requiera de un pronunciamiento rapido para que no se mantenga el actuar ilegitimo, a lo cual, en el caso de antos se une el bhecho que la materia
medioambiental ba sido reconocida en su importancia_fundamental para la bumanidad en el dmbito nacional e internacional, que se rige por los
principios preventivos y precantorio, que impone la proteccion ante la posibilidad que se produzca la afectacion ilegitima y precisamente para que el dasio
70 legne a concretarse”. 56
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Pues bien, sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la Corte Suprema ha sido vacilante en sus
fallos. En efecto, variadas y recientes sentencias de ella no permiten colegir una hipétesis
consistente sobre la pertinencia procesal del recurso de proteccién en asuntos ambientales. Esto
ha generado numerosos problemas como los descritos anteriormente y, en la practica, una

dificultad de hacer una estimacioén razonable de previsibilidad en uno y otro caso.

La multiplicacién de conflictos relacionados con proyectos u operaciones que impactan el medio
ambiente hace urgente contar con la seguridad juridica suficiente para determinar el sitio preciso,
predecible, armoénico y procesalmente prolijo para el recurso de proteccioén en esta zona del

derecho.”

Sin embargo, como ha remarcado parte de la doctrina, en materia ambiental existen atendibles
razones para pensar que el mismo estandar amplio usado en materia de vulneraciéon de derechos
fundamentales esta siendo utilizado en la revision de las actuaciones de los Tribunales
Ambientales, aun cuando el legislador haya optado por intentar acotar esta ultima, y que —mas
alla de las diferencias por la diversa naturaleza entre el recurso de proteccion y el recurso ante el
revisor judicial especializado— ellos serin considerados bajo un prisma similar™,

Para solucionar este problema asociado a los factores descritos, incluyendo la falta de deferencia
de la Corte Suprema —tanto con la Administracién como con el revisor judicial especializado—,
algunos autores han planteado ciertos criterios para distinguir si la accién de proteccion debe ser
admitida a tramitacién y acogida, como por ejemplo: inavocabilidad técnica, urgencia cantelar, deferencia
institucional, derechos indubitados, densidad tipica, reserva legal estricta y rango valorativo del ilicito.”

Asimismo, algunos proponen que el recurso de proteccién en materia ambiental sea una accion
subsidiaria de la competencia de los Tribunales Ambientales, sustrayéndolo de la regla de que
procede el recurso de proteccion sin perjuicio de los demas derechos que se pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes, de forma tal, que solo proceda si no es de
aquellas materias que son de competencia de los Tribunales Ambientales. Otros en cambio
argumentan que lo anterior no va a ocurrir, porque el recurso de proteccion cautela garantias de
caracter constitucional, mientras los tribunales ambientales revisan la legalidad, por lo que seria
posible que convivan dos acciones sobre un mismo hecho.

57 Fermandois y Chubretovic, “E/ recurso de proteccion en asuntos ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionalidad ambiental
(2010-2015)”, p. 62.

8 Tapia C., Javier, y Cordero V., Luis, “La revision judicial de las decisiones regulatorias: una mirada institucional”, Estudios publicos, 139
(invierno 2015), pg. 60.

5 Fermandois y Chubretovic, “E/ recurso de proteccion en asuntos ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionalidad ambiental

(2010-2015)", p. 85y s.

35



* *
- *
COLEGIO DE ABOGADOS * *
DE CHILE A.G. ook

Al respecto, dado que esta concurrencia de acciones paralelas (recursos de proteccion, denuncias
a la SMA, demandas por dafio ambiental, etc.) genera, muchas veces, incertidumbre y
superposicion, se propone establecer reglas que permitan compatibilizar el recurso de proteccion
de naturaleza ambiental con la existencia de acciones especiales ante los Tribunales Ambientales,
pero evitando la concurrencia de acciones paralelas, dandole prioridad a la judicatura
especializada. A este respecto -y a modo de ejemplo- una férmula que puede ser analizada, es la
que propone el profesor Jorge Fementas:

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N°8 del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, por un acto u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada, y siempre que la materia no haya sido

entregada al conocimiento y juzgamiento, por cualquier via, de los tribunales ambientales.”*

II1.5. Titularidad del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion

Actualmente existen dos posturas respecto a quienes pueden ser titulares del derecho consagrado
en el art. 19 N°8 CPR.

La primera postura sostiene que solo podrian ser titulares de este derecho las personas naturales.
En este sentido, Jorge Bermudez sefiala que “que e/ derecho tiene un contenido netamente antropocéntrico,

sus titulares son los hombres y mujeres”'

. El mismo autor agrega que “e¢/ origen el derecho en cuestion, este
se encuentra en la propia naturaleza humana, es decir, es consustancial a la humanidad, al cardcter de hombre y
mujer, un derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.”. Asi, para este autor, las
posibilidades de amparo judicial de este derecho requieren como presupuesto que exista una
afectacion en el derecho de una persona natural. No obstante, existen diversos fallos de nuestros
Tribunales Superiores donde se ha admitido la posibilidad de que el recurso sea interpuesto por
personas juridicas o por comunidades, en la medida que estas entidades “recurran en favor de las
personas naturales que integran y conforman”®. En esta linea, Liliana Galdimez ha afirmado que ‘Y
doctrina ha entendido que el uso de la expresion vivir no incluiria a las personas juridicas, que no tendrian
legitimacion activa para recurrir a través del recurso de proteccion. Sin embargo, una persona juridica podria
eventualmente recurrir de proteccion en representacion de los intereses de la comunidad’™*. De la misma forma,
respecto de las personas juridicas, Jorge Bermudez sefiala: “Evidentemente, podrin recurrir en

60 Véase https:/ /www.paiscircular.cl/medio-ambiente/el-derecho-a-vivit-en-un-medio-ambiente-libre-de-contaminacion-ideas-
rectoras-de-cara-a-una-nueva-constitucion/

OV Bermiidez Soto, Jorge, “El derecho a vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién”. Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso. XXI. Valparaiso, 2000, p. 2.

02 Tbid. p. 3.

63 CA de Temuco / Rol 325-2014 / sentencia de fecha 06-05-2014.

4 Galdamez, Zelada, Liliana. “Medio Ambiente, Constitucién y Tratados en Chile”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado
nueva setie, afio XLX, nim. 148, enero-abril de 2017, p. 135.
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representacion del titular del derecho afectado, pero ello es consecuencia de la aplicacion de las normas del Derecho

comiin y no de que sean titulares del derecho subjetivo™.

Por otro lado, existe una segunda postura que sostiene que las personas juridicas si pueden ser
titulares del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, existiendo fallos
recientes que la apoyan: “Que, si bien, la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas es
una cuestion debatida por la doctrina, a partir del enunciado inicial del articulo 19 de la Constitucion Politica de
la Repiiblica, en cuanto los derechos alli mencionados se garantizan "a todas las personas", asi como de la
legitimacion activa genérica del articulo 20 ("'...el que...") y de la regla de no distincion traspasada del derecho
civil — alli donde el legislador no ha distinguido, no es licito al intérprete distinguir—, la jurisprudencia de los
tribunales de justicia ha sostenido el criterio de que los derechos contenidos en la primera de las normas citadas
deben ser reconocidos, dentro de sus posibilidades, al menos dentro del contexto del recurso de proteccion, a las
personas juridicas, en general, opinion que este Tribunal de alzada comparte™™. El afio 2019, la Corte
Suprema fall6 en esta misma linea, pero incluyendo ademas la determinacién de cual era el objeto
de la persona juridica que interpone el recurso de proteccion: “Que, conforme a lo razonado hasta
aqui, en la especie no se divisan razones formales o sustantivas para concluir que las personas juridicas de derecho
privado y sin fines de lucro que comparecen en antos se encuentran impedidas de ejercer la accidn constitucional de
proteccion invocando la garantia del articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental, mas aiin si se considera gue
uno de los propdsitos declarados de la Corporacion y Fundacion reclamantes es la proteccion y preservacion del

. En esta misma linea, Jorge Ossandén ha sefialado que “Ia dave para otorgar

medio ambiente
titularidad respecto de este derecho a personas juridicas radica en determinar si posee, como un elemento de su
esencia, alguna conexion con el medio ambiente, de forma tal que sin un medio ambiente sano no sirva ya a los
fines propios para lo cual fue creada, decayendo todo su propdsito y actividad. Asi, el ordenamiento juridico —
constitucional debe entregarle algin tipo de proteccion para defenderse ante un ataque a la esencia de su existencia
como persona juridica. Creemos que la respuesta a esta proteccion es la titularidad del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion’™. Para explicar esto a la luz del ordenamiento juridico actual, el
autor utiliza una interpretacion amplia de los términos bajo los que se encuentra regulado el
derecho en cuestion. Para el autor, “e/ #rmino ‘vivir’ al igual que se ha interpretado el término libre de
contaminacion, implique una vision amplia, no solo del vivir humano fisico, ni de la evolucion actual como ‘calidad

de vida’, sino como situarse en un lugar determinado desarrollando actividades y generando miiltiples interacciones

5 Bermiidezg Soto, Jorge, “El derecho a vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién”. Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso. XXI. Valparaiso, 2000,. p.2. En idéntico sentido, y citando al profesor Bermudez, se ha
pronunciado la Corte de Apelaciones de San Miguel en los roles 159-2016, 166-2016 y 171-2016, todos de fecha 18-05-2016.

6 CA de Valparaiso / rol 3250-2015 / 07-10-2015. En este mismo sentido, Corte Suprema / rol 12808-2019 / 05-06-2019,
donde se resolvid: “son titulares de este recurso, necesariamente, todas las personas naturales o juridicas que habitan el Estado y que sufran una
vnlneracion del derecho al medio ambiente libre de contaminacion que asegura el artienlo 19 N°8 del texcto fundamental”.

7 Idem.

98 Ogsanddn Rosales, Jorge, “Garantias fundamentales de las personas juridicas. ¢Titulares del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion?”. Revista de Derecho Publico. Universidad de Chile. Volumen 83, 2015, p. 125.
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en el entorno. En el caso de las personas juridicas esta serie de actividades e interacciones deben estar relacionadas

9569

con algnna finalidad ligada al medio ambiente™ .

En relacién con este ultimo punto, se ha discutido silas municipalidades pueden ser consideradas
legitimados activos del art. 19 N°8, especialmente teniendo en consideracion que la Ley Organica
de Municipalidades les encomienda, en la forma de funciéon compartida (art. 4° letra b), la
proteccion del medio ambiente. Al respecto, existen fallos de la Corte Suprema que han resuelto
que la Municipalidad no es legitimado activo para interponer un recurso de proteccion ambiental,
seflalando que las facultades ambientales que se contemplan en la citada ley son mas bien de
orden administrativo™.

Mas alla de esta precision que se ha hecho respecto de las municipalidades, podria decirse que la
tendencia de la jurisprudencia apunta a considerar una titularidad mas amplia respecto del
recurso de protecciéon en materia ambiental, aunque no tan amplio como en otros paises
latinoamericanos. Por ejemplo, en Ecuador se incluye a la naturaleza como sujeto de derechos,
lo que ya se vio reflejado a nivel nacional con el nuevo proyecto de ley que “Modifica la Carta
Fundamental, para reconocer, consagrar y garantizar la proteccion de los derechos de la Madre

Tierra””!

. Sin embargo, al respecto, parecen interesantes algunas de las conclusiones de Nicolas
Hernandez, quien es de la opinidon de que: “consagrar un sistema de proteccion al estilo ecuatoriano seria
extrafio y forzade”. En su opinion, establecer una proteccion constitucional del medio ambiente
de este tipo debe ser una decision sincera y consensuada con toda la poblacion, lo cual parece
lejano en nuestro pafs. Los cambios constitucionales deben reflejar la idiosincrasia de una nacion
y no al revés, pues cambios de este calibre requieren de un progreso cultural previo que anteceda

su consagtacion juridica.”

Considerando todo lo anterior, se propone analizar la conveniencia de ampliar a titularidad
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (o la garantia que se acuerde en
definitiva) a las personas juridicas, incluyendo expresamente a las municipalidades.

IV.  Recursos Naturales

0 Ibid. p.125y 126

70 Cotte Suprema / Rol 5.888 -2019 / 28-05-2019: “Refrenda la anotada conclusion la circunstancia de que, ann cuando el articnlo 4 de la
Ley N°18.695 preseribe que las "municipalidades, en el ambito de su territorio, podrin desarrollar, directamente o con otros drganos de la
Adpinistracion del Estado, funciones relacionadas con: [...] b) La salud piiblica y la proteccion del medio ambiente”, tal atribucion dice relacion
exclusivamente con las facultades de orden administrativo que la ley reconoce a los municipios, tales como la proposiciin y ejecucion de medidas
relacionadas con el medio ambiente 0 la aplicacion de normas ambientales, sin que se pueda entender que se extiende o abarca la legitimacion necesaria
para deducir acciones ante los Tribunales de Justicia de manera genérica e innominada, sobre fodo cuando se excluye la procedencia de acciones
populares.”

71 Boletin n°® 14205-07.

72 Herndndez Araya, Nicolds, “Proteccién constitucional del medio ambiente: analisis comparado entre Chile y Ecuador”. Revista
de Derecho Ambiental de la ONG Fima, 2016. p. 64-71.
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IV.1. Tratamiento en las Constituciones y Codigo de Aguas anteriores en Chile

Dentro de los recursos naturales cabe referirse, en primer lugar, a las aguas, las cuales han
adquirido un rol protagénico en los ultimos afios no solo por su rol esencial para la vida sino
por su severa disminucién en cuanto a disponibilidad en fuentes naturales y artificiales. Nuestro
actual sistema normativo no confiere ni otorga prioridades en su uso, por tanto, el consumo
humano (alimentos, bebidas y saneamiento), las actividades econdmicas y el cuidado al
ecosistema compiten en igualdad de condiciones frente a la crisis hidrica. Por otro lado, el acceso
al recurso hidrico se ha vuelto cada vez es mas complejo, no existiendo, a la fecha, una respuesta

unica frente a la problematica.

A nivel constitucional, histéricamente en Chile las aguas no han tenido un rol preponderante a
diferencia de otros recursos naturales, como las sustancias minerales. Asi, por ejemplo, antes de
la reforma del afio 1967 a la Constitucién Politica del Estado de 1925, no existia remisioén a los

derechos respecto de las aguas73 .

Ahora bien, la mentada reforma -que fue el antecedente previo a la reforma agraria que se trata
infra- hizo mencién expresa a las aguas’ modificando sustancialmente el tratamiento normativo
de ellas. Con posterioridad, en el Acta Constitucional No. 3 aprobada por el DL No. 1552 de 13
de septiembre de 1976, se estimé que no existia necesidad de hacer referencia a las aguas a nivel
constitucional, pues su problema no tenfa ese rango, lo cual fue confirmado con el texto del DL
2.603". De este modo, dicha concepcién fue reflejada en la CRP de 1980, formando parte de la
garantia constitucional del art. 19 N° 24 inciso final, dentro del derecho de propiedad:

“Articulo 19 Constitucion.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)
24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.

Sdlo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses
generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad pitblicas y la conservacion del

patrimonio ambiental. (...)

73 Aunque podrfamos considerar que el art. 10, No. 10 de la CP de 1925 al conferir proteccion expresa a la propiedad
naturalmente el derecho de aprovechamiento de aguas era incorporado.

7 Art. 10 No. 10 de la CP: "La ley podra reservar al dominio nacional de uso piiblico todas las agnas existentes en el territorio nacional y expropiar,
para incorporarlas a dicho dominio, las que sean de propiedad particular. En este caso, los dueiios de las aguas expropiadas continuardn usdandolas en
calidad de concesionarios de un derecho de aprovechamiento y sélo tendrin derecho a la indemnizacion cuando, por la extincidn total o parcial de ese
derecho, sean efectivamente privados del agna suficiente para satisfacer mediante un uso racional y beneficioso, las mismas necesidades que
satisfacfan con anterioridad a la extincién". Ley 16.615 de 1967 del Ministetio de Justicia.

Disponible en: https://www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=130884 [Consulta 09 de junio de 2021].

75 Art. 1° No. 16 DECRETO LEY 1.552 de 1976 del Ministerio de Justicia: “(...) Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos. Un Estatuto especial regulard todo lo concerniente
a la propiedad minera. (...).

Disponible en: https://www.ben.cl/leychile/navegarridNorma=6656 [Consultado 09 de junio de 2021].
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Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,

otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.”

Como se observa, nuestro actual sistema constitucional, en su articulo 19 se ocupa de establecer
los derechos y deberes constitucionales, pero no contiene referencia alguna al agua como recurso
hidrico de propiedad del Estado o a su uso, como derecho humano, sino que solo la menciona
a proposito de la proteccion de los derechos de aprovechamiento de aguas (“DAA”) que, a su
vez, se tienen sobre el recurso hidrico. No obstante, podemos encontrar la proteccion del agua
-como recurso hidrico- de forma indirecta, a proposito de otros preceptos como el derecho a la
vida o la proteccién de un medio ambiente libre de contaminacion.

Asi las cosas, se concluye que el derecho al agua tiene un caricter meramente derivativo, pues
depende de la interpretacion juridica y alcances de otros derechos ya reconocidos expresamente
en la CPR.

Por su parte, el tratamiento de las aguas a nivel legal se remonta a una larga data. Sin embargo,
uno de los primeros cuerpos normativos que sistematizo el tratamiento de las aguas es el Codigo
de Aguas (CA1951) del ano 1951. Dicho cuerpo legal entregaba una definicion de DAA en su
art. 12: “E/ derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas de dominio priblico y que
consiste en el uso, goce y disposicion de ellas en conformidad a las reglas que prescribe este Cidigo”. De este
modo, este estatuto juridico mantiene una diferencia histérica entre las aguas publicas-respecto
a las cuales se otorgaban DAA- y privadas, estas ultimas de caracter reducido y de hipotesis
especificas, pues se buscaba mayor control por parte del Estado respecto de su concesion.

Sobre las aguas de dominio publico, el CA1951 establecia que los particulares podian adquirir
DAA por medio de una merced facultandolos para usar, gozar y disponer de las aguas. Sin
embargo, no era un derecho de libre aplicacion, pues solo podia ser utilizado para los fines
respecto de los cuales habia sido concedido. Por otra parte, tampoco detentaba el caracter de
perpetuos, dado que podia extinguirse el derecho en los casos establecidos en la ley ante
incumplimiento de obligaciones del titular (causales de caducidad).

Con posterioridad, el CA1951 fue modificado por la Ley de Reforma Agraria No. 16.640
(“Reforma Agraria”), dando origen a un nuevo Cédigo de Aguas de 1967 — 1969. Asi, la
Reforma Agraria declaré que el DAA era un derecho real administrativo’®/”, con una
reglamentacion a favor de la colectividad y usos mas beneficiosos, pudiendo el particular ser
titular del mismo y conservarlo, en la medida que se cumpliera con la finalidad para la cual fue
concedido. A mayor abundamiento, con la Reforma Agraria todas las aguas pasaron a ser

76 Art. 12 Codigo de Aguas disponia: " E/ derecho de aprovechamiento es un derecho real administrativo, gue recae sobre las aguas y que consiste
en su uso, con los requisitos y en conformidad a las reglas del presente Codigo."

77 Esta acepcion implicaba que el DAA recafa sobre bienes nacionales de uso publico, es decir, de propiedad del Estado, por lo
que su titular carecia de las facultades de gozar y disponer libremente del derecho otorgado.
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publicas, para lo cual fue necesario expropiar derechos que, hasta ese entonces, eran de dominio
particular, procediéndose a las indemnizaciones bajo ciertas hipotesis.

Con la entrada en vigencia de la Reforma Agraria caducaron todos los gravamenes constituidos
sobre los DAA de particulares. Se estableci6 expresamente la prohibiciéon de adquirir por
prescripciéon el dominio de las aguas o el derecho a utilizarlas e incluso se incorporaron
numerosas causales que provocaban la caducidad del DAA, algunas de ellas imputables
exclusivamente a su titular y otras supeditas a causas de interés publico, como el mejor uso o

empleo de las aguas.

Por consiguiente, podemos concluir que la Reforma Agraria tuvo un marcado acento
intervencionista, donde el Estado adquiri6 un rol protagénico en el otorgamiento y el uso de las
aguas, concediendo derechos a los particulares solo si lo necesitaban, bajo sancién de caducidad
en caso de controvertir lo dispuesto por la autoridad. Sin ir mas lejos, si existian varias solicitudes
respecto de un mismo caudal, el problema en principio se resolvia a favor de quienes necesitaran
aguas con fines prioritarios y era la autoridad la encargada de dirimir.

El paradigma consagrado en la Reforma Agraria fue cambiado completamente con el Codigo de
Aguas de 1981 (CA1981) que, acorde a las directrices de la CPR, reformul6 la naturaleza juridica
del DAA e inici6 un proceso tendiente a regularizar y retornar a las instituciones previas a la
referida reforma. Asi, se procedio a separar la tierra y las aguas’®, y se reestablecié la comercialidad
de los DAA sin contemplar causales de extincion al momento de su otorgamiento o imponiendo
usos especificos al recurso hidrico.

Esta legislacion esta cimentada en la teorfa econémica de libre mercado y con un Estado
subsidiario. Se mantuvieron las aguas como bienes nacionales de uso publico, pero solo a nivel
179

legal”. No obstante, el Estado puede permitir a los particulares el uso y aprovechamiento de

recursos naturales de dominio publico, entre ellos las aguas, a través de los denominados DAA.

En este contexto, existe otro tipo de recursos naturales que son entregados a los particulares
para su explotacion como es el caso de las sustancias mineras por medio de ‘“concesiones mineras”,
mientras que en el caso del recurso hidrico se denominan “DAA”. Asi, es respecto de estos DAA
que la Constitucién reconoce el derecho de propiedad privada de los particulares.”

Bajo este disefio, por regla general, para para poder usar y gozar del recurso hidrico, se requiere
ser duefio -o tener algin otro tipo de derecho- sobre un DAA, que generalmente es otorgado
por acto de autoridad, o por el sélo ministerio de la ley, como el caso regulado en el art. 56 del

8 En otros términos, el duefio de un predio puede no ser propietario de los DAA que son utilizados en dicho terreno para regar,
por ejemplo.

79 Asf establece actualmente el art. 595 del Codigo Civil: “Todas las agnas son bienes nacionales de uso priblico.”

En el mismo sentido, sefiala el art. 5° del Codigo de Aguas: “Las aguas son bienes nacionales de uso piiblico y se otorga a los particnlares el
derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente cidigo.”

80 Herve, Dominique y 1.gpez, Gianni, “El medio ambiente y el desafio de una nueva Constitucion”, p.12
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CA 1981*" que permite cavar en suelo propio pozos para extraer agua solo para bebidas y uso
doméstico. Asimismo, cabe hacer presente que existe un gran numero de DAA originados por
practicas de hecho o usos consuetudinarios que la legislacion actual también reconoce.

Actualmente, al establecerse un derecho de propiedad sobre los DAA, se derivarian, entre otras,
las siguientes consecuencias:

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad sobre estos DAA, y de
usar, gozar y disponer de ella.

— Pueden establecerse limitaciones a su ejercicio que deriven de su funcién social, esto
es, basada en los intereses generales de la nacion, la utilidad y salubridad publica, la
seguridad nacional o la conservacién del patrimonio ambiental.

— El titular adquiere estos DAA, generalmente por acto de autoridad,” y puede
transferirlos libremente. Asimismo, son adquiridos a perpetuidad, porque actualmente

no se contempla alguna causal de caducidad o de extincién de los mismos.>

— Para que un particular pueda ser privado de su propiedad sobre los DAA (o de alguno
de los atributos o facultades esenciales del dominio), ello debe ser realizado en virtud
de ley que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional.
Asimismo, podra reclamar de dicha expropiacion y tendra siempre derecho a ser
indemnizado por los dafios.*

— Los actos u omisiones arbitrarias o ilegales que priven, perturben o amenacen el
legitimo ejercicio de derecho de propiedad sobre los DAA, pueden ser reclamados
mediante la accién constitucional de proteccion ya analizada supra (att. 20 inc.1° CPR).

IV.2. Derecho humano al agua

En relacion con el agua, uno de los temas dentro de las propuestas a incluir en la nueva
Constitucion, es si consagrar o no el denominado “derecho humano al agua”. Para resolver esta

81 Art. 56 Cédigo de Aguas: “Cualquiera puede cavar en suelo propio pozos para las bebidas y usos domésticos, aunque de ello resulte menoscabarse
el agua de que se alimente algiin otro pogo; pero si de ello no reportare utilidad algnna, o no tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno, serd
obligado a cegarlo.

Corresponde a los duerios de pertenencias mineras, dentro de ellas, el derecho de aprovechamiento de las aguas balladas en sus labores, mientras conserven
el dominio de sus pertenencias y en la medida necesaria para la respectiva explotacion.”

82 Existe también un gran nimero de derechos de aprovechamiento originados por practicas de hecho o usos consuetudinarios,
los que pueden ser regularizados judicialmente.

83 Sin perjuicio de casos excepcionales de remate de los mismos, en caso de no pago de patentes por no uso.

84 <24°.- B/ derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. (...)

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino
en virtud de ley general o especial que antorice la expropiacion por cansa de utilidad priblica o de interés nacional, calificada por el legislador. E/
expropiado podrd reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a indemnizacion por el dario
patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comsin acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales. (...).
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pregunta consideramos relevante atender a su regulaciéon en el Derecho Comparado y a las
consecuencias practicas que implicarfa su reconocimiento constitucional.

Respecto de lo primero, cabe tener presente que practicamente en la totalidad de las
Constituciones europeas no existe un reconocimiento explicito de derechos humanos al agua
y/o saneamiento, salvo en Eslovenia®. Luego, un niimero importante de Constituciones, como
la de Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Noruega y Suecia, entre otras, no hacen menciéon
especifica al agua. Sin embargo, la mayoria de las Constituciones europeas establecen preceptos
genéricos sobre los recursos naturales, tal como en Alemania®, Espafia®’, Finlandia®, Hungtia,
Irlanda, Noruega, Suiza y Suecia, entre otras, y en algunas de éstas se menciona la naturaleza
juridica del agua.”

Por el contrario, si se encuentra un reconocimiento al derecho fundamental al agua en algunas
Constituciones latinoamericanas, especialmente en la de Ecuador (2008)™, Bolivia (2009) y en la
reforma constitucional de Uruguay (2004).

8 En Eslovenia donde esta consagrado en los siguientes términos: “Article 70a [Right to Drinking Water]. Everyone has the right
to drinking water.

W ater resources shall be a public good managed by the state.

As a priority and in a sustainable manner, water resources shall be used to supply the population with drinking water and water for housebold nse and
in this respect shall not be a market commodity

The supply of the population with drinking water and water for household use shall be ensured by the state directly through self-governing local
commmunities and on a notfor-profit basis.”

86 Sefiala la Ley Fundamental de Alemania en el art 20 A: “[Proteccion de los fundamentales naturales de la vida y de los animales]:
E/ Estado protegerd, teniendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones futuras, dentro del marco del orden constitucional, los
Sundamentos naturales de la vida_y los animales a través de la legislacion y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio de los poderes ejecutivo y
Judicial”’

87 Asi por ejemplo, en la Constitucion de Espafia se establece lo siguiente:

“Articulo 45. [...] 2. Los poderes priblicos velarin por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restanrar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerdan sanciones penales o, en su caso, administrativas,
ast como la obligacion de reparar el daio causado.”

“Articulo 132. 1. La ley regulard el régimen juridico de los bienes de dominio piiblico 'y de los comunales, inspirandose en los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio priblico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la ona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econdmica y la plataforma continental. |...]”

8 Asf por ejemplo, sefiala la Constitucién de Finlandia:

“Section 20. Responsibility for the environment

Nature and its biodiversity, the environment and the national beritage are the responsibility of everyone. [...].”

89 Segun el estudio realizado por el Centro de Derecho y Gestion de Agua UC (CDGA). “El agua en las Constituciones de
Europa”, Huella Hidrica N.24, marzo, 2021.

% Asf por ejemplo, en el caso de Ecuador, este derecho se reconoce a partir del del concepto de sumak kawsay, o buen vivir,
«como principio ético basado en la reciprocidad», que incluye un capitulo completo referido a los derechos del buen vivir, en el
que la vinculacién con el derecho humano al agua se hace explicita.

“En esta linea se eleva el derecho al agua al cardcter de fundamental e irrennnciable (articulo 12), ya que le otorga la condicion de ‘patrimonio nacional
estratégico de uso piiblico’ fundamental para la vida. Continnando con los derechos del buen vivir, hace exiplicita la relacion entre el derecho a la salud,
que debe garantizar el Estado, con el gjercicio y goce del derecho al agna (articulo 32) y el ambiente sano, entre otros. Por otra parte, refiriéndose a los
elementos constitutivos del Estado, son ‘deberes primordiales’ el garantizar sin discriminacion el goce de los derechos para sus habitantes, entre los cuales
se menciona expresamente el derecho al agna (articulo 3, niimero 7).

Por su parte, la gestién unica del agua la tiene una unidad de la Administracién del Estado que planifica y gestiona dicho recurso,
y que debe respetar el orden obligatorio de prelacién y preponderancia entre los distintos usos posibles: consumo humano, riego
para soberania alimentaria, caudal ecoldgico y actividades productivas, que deben contar con los respectivos derechos de
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En Chile, bajo la actual regulacion y en base a tratados internacionales ratificados por el pais”,
en al menos en dos sentencias recaidas en acciones constitucional de proteccion, la Tercera Sala
de la Corte Suprema ha concluido que”: “toda persona, por su dignidad de tal, tiene el derecho humano
de acceso al agna potable, en condiciones de igualdad y no discriminacion; derecho que posee, como correlato, el

deber del Estado de garantizar el acceso en las mencionadas condiciones.””

Estas sentencias, conforme a las directrices entregadas por la Organizaciéon Mundial de la Salud
(“OMS”), consideran que el derecho al agua se debe garantizar respecto de tres aspectos:

a) Disponibilidad: El abastecimiento de agua ha de ser continuo y suficiente para la satisfaccion
de las necesidades basicas de la persona. La OMS ha sefalado que esto supone entre 50 y 100
litros de agua por persona.

b) Calidad: El agua debe ser salubre y exenta de sustancias que puedan implicar un riesgo para
la salud.

¢) Accesibilidad: Las personas deberfan acceder al agua en condiciones de igualdad y no
discriminacion. Ademas, las fuentes de agua han de estar a una distancia razonable, lo que en
concepto de la OMS supone una distancia menor a mil metros del hogar y treinta minutos en

tiempo de traslado™ /.

Lo anterior lleva a analizar si regular o no a las aguas en la nueva Constitucion, o bien dejarlo

como competencia del poder legislativo.

En caso de que se optara por regular el uso del agua a nivel constitucional, deberia consagrarse
ciertos aspectos minimos, como su naturaleza juridica (bien nacional de uso publico, bien de
dominio publico, u otro).

Una postura mayoritaria es que la nueva Constitucién debe establecer que las aguas terrestres,
todas ellas, sean superficiales o subterraneas, son bienes del dominio publico (en el lenguaje que
actualmente se consagran en nuestro Coédigo Civil como Bienes Nacionales de Uso Publico),

aprovechamiento de agua (articulo 318). Véase Pulgar Martinez, Antonio, “Derecho humano al agua y al saneamiento y su
relacién con la proteccidon del medio ambiente”, p.111-2.

91 Por ejemplo, en el art. 4° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que al garantizar el derecho a la vida,
desarrolla la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el concepto de “vida digna”, que incluye el derecho
de acceso al agua.

Asimismo, se menciona el reconocimiento que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) de la
Organizacién de las Naciones Unidas, que ha sefialado que los Estados tienen el deber de establecer garantias destinadas a
impedir que terceros, incluidos agentes no estatales, menoscaben o pongan en peligro en modo alguno el disfrute del derecho al
agua.

92 Las sentencias referidas son: sentencia de la Corte Suprema de fecha 18 de enero de 2021, rol N° 72.198-2020, conocida como
“Caso Nogales” y la sentencia de la Corte Suprema del 6 de agosto de 2020, rol 1348-2020, conocida como “Caso Petorca”.

93 Considerando Noveno, Sentencia de la Corte Suprema de 18 de enero de 2021, rol N° 72.198-2020.

94 Considerando Octavo, Sentencia de la Corte Suprema de 18 de enero de 2021, rol N° 72.198-2020.

9 Cabe hacer presente que estos criterios se mantienen respecto de la dimensién del saneamiento del agua, que tiene por objeto
que existan las condiciones necesarias para asegurar el aseo personal, la higiene del hogar y la evacuacién de excretas humanas,
de manera de otorgar un servicio seguro a la poblacion, libre de aguas contaminadas. Véase Pulgar Martinez, Antonio, “Derecho
humano al agua y al saneamiento y su relacién con la proteccién del medio ambiente”, p.104.
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esto es, que pertenecen a todos los chilenos y su uso debe propender al interés general . Ademas,
algunos sostienen que el Estado atribuciones para limitar su uso en atenciéon a los usos
prioritarios y el derecho humano al agua.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que es necesario que existan derechos de
aprovechamiento de aguas, concesiones, u otros titulos habilitantes, respecto de los cuales los
privados tendran un derecho de propiedad, y que les permitan poder utilizar dichas aguas para
distintas actividades, como elaboraciéon de alimentos y bebidas, agricultura, energfa, servicios
sanitarios, minerfa, entre otros; sin perjuicio de las caracteristicas que se definan en relacién al
mismo respecto al modo de adquiritlos, plazo y protecciéon de dichos titulos, entre otros

aspectos.

Al respecto, algunos proponen que estos derechos o titulos habilitantes tengan el caracter de
temporales, revocables, con destino definido, causales de caducidad y onerosos. Asimismo,
sostienen que deberfan estar sujetos a las prioridades de uso consistentes en: (i) uso humano para
bebidas y servicios sanitarios; (ii) elaboracion de alimentos y (iii) mantencién de los ecosistemas,
con preferencia a las actividades productivas. Ademas, consideran que la ley podria establecer

impuestos u otros instrumentos que deban pagar quienes hagan uso del agua.

Por otro lado, se sugiere analizar la posibilidad de determinar reservas de agua con un uso no
extractivo o ecologico, esto es, para la conservacion de la naturaleza y de los ecosistemas, en
resguardo de las generaciones futuras,” determinacion que estimamos debe quedar entregada al
legislador.

Otro tema a analizar es la conveniencia de consagrar deberes para los privados en relacion al
agua. Actualmente, en materia de aguas y medio ambiente las obligaciones en general estan
establecidas para el Estado. Dado lo anterior, proponemos analizar las ventajas y desventajas de
establecer a nivel constitucional deberes para los particulares y, en general, para cualquier
persona, en relacion al uso del agua, por ejemplo, en relaciéon a su disponibilidad y calidad, con
el objeto de incentivar un uso mas eficiente del recurso.

Finalmente, algunos consideran que la nueva Constituciéon debe recoger las disposiciones del
derecho internacional de los derechos humanos, y establecer que toda persona tiene el derecho
humano de acceso al agua potable y al saneamiento, en condiciones de igualdad y no
discriminacién, y es deber del Estado garantizatlo, lo cual debera ser regulado por la ley.”

% Jaeger  Pablo, “La Constitucién del Agua”, en Columna de Opinidn El Mostrador,
https:/ /www.clmostrador.cl/destacado/2021/06/08/la-constitucion-del-agua/)

97 Celume Tatiana, “Agua, Medio Ambiente y Nueva Constitucién. Consideraciones Constitucionales del Agua”, en Reflexiones
Constitucionales, p. 204.

9% Jaeger  Pablo, “La Constituciéon del Agua”, en Columna de Opinidn El Mostrador,
https:/ /www.clmostrador.cl/destacado/2021/06/08/la-constitucion-del-agua/)
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En dicho caso, serfa importante responder ciertas preguntas respecto a las consecuencias
practicas que tendria dicho reconocimiento:

a. Quién es el obligado frente a esta garantia y en qué especificamente consiste ese deber.
b. Cémo puede hacerse exigible este derecho (¢mediante la accién general de proteccion
o mediante alguna accién ante tribunales especializados?);

c. Qué ocurre cuanto el Estado (u otro actor obligado) no puede asegurar el cumplimiento
de este derecho, por ejemplo, por no existir suficiente agua disponible;

d. Cual sera el rol de los privados frente a este deber, por ejemplo, de las empresas
sanitarias;

e. Finalmente, estimamos indispensable revisarlos tratados internacionales ratificados por

Chile sobre la materia, de manera de mantener una coherencia normativa.
IV.3. Propiedad minera en la actual CPR
IV.3.1. Debate de la Comisiin de Estudio de la CPR sobre propiedad minera

La primera consagracion constitucional en materia minera se establecié en 1971 con la reforma
a la CPE, a través de la Ley N° 17.450. La CPR, por su parte, regula la materia minera en el art.
19 N° 24 incisos 6° al 10°.

El debate sostenido por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (la CRP de 1980) tuvo
un debate previo, marcado por dos posturas contrapuestas:

— Voto mayoria: dominio eminente del Estado.

— Voto minoria, Patrimonialista. Sistema doctrinario que atribuye al Estado el dominio
patrimonial, absoluto, exclusivo e inalienable de la riqueza minera. Se configura de este
modo un dominio pleno para el Estado que le permite reservar para si la explotacion de
determinadas sustancias, o explotar esta riqueza por medio de terceros a través de
concesiones y, en suma, celebrar cualquier acto o contrato respecto de la riqueza minera.
La doctrina ofrece diversos fundamentos para este sistema, pero todos ellos apuntan a
una idea de interés publico: defensa nacional y razones econdémicas.”

De este modo, la discusion que existié puede resumirse de la siguiente manera:

99 Zitiiga Urbina, Francisco, “Constitucién y Dominio Piblico (Dominio Piblico de Minas y Aguas Terrestres)”, Ius et Praxis v.11
n.2 Talca 2005.
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“En materia de propiedad minera los votos de mayoria y de minoria,
fundamentalmente, estin opuestos en funcion de cuil ha de ser Ia naturaleza de

dicha propiedad. Para ¢/ voto de mayoria, se mantiene el criterio del Codigo Civil y del Cddigo
de Mineria, o sea, el de Ia propiedad eminente del Estado, que en definitiva se traduce
en Ia propiedad particular, concreta, sobre el yacimiento, del minero que descubre

y de sus sucesores a titulo singular o universal. En cambio, ¢/ voto de minoria parte de
la base de mantener la idea de la propiedad del Estado sobre todos los yacimientos

mineros, sin perjuicio de que al minero, al descubridor, se le otorgue, por la via judicial —de manera
que no seria un derecho administrativo, no seria una concesion—, un derecho subjetivo, cuyo reconocimiento
se pueda reclamar por el hecho de haberse cumplido las condiciones preestablecidas por la ley, nn derecho
para explorar y explotar el yacimiento minero. Es una formula que entiende que es parecida a la que el
Gobierno ha puesto en prdctica tratandose de yacimientos petroliferos, para los efectos de poder facilitar la
venida de capitales extranjeros, sin desprenderse del dominio patrimonial del Estado sobre los yacimientos.
A juicio de la minoria, esto es satisfactorio como seguridad para el minero. La mayoria opina, en cambio,
que es necesario darle una propiedad de derecho comiin sobre el yacimiento. El derecho de exploracion,
especialmente el derecho de explotacion, permitiria al minero solamente hacer suyos los materiales que
extrajera. Extraidos, pasarian a ser suyos, pero el yacimiento siempre legaria a ser de dominio del Estado.
Claro que por este camino de tanto extraer puede ser que, en definitiva, el yacimiento del Estado
prcticamente desaparezca y haya pasado todo el mineral al dominio de los particulares. Pero ése es un
desarrollo final de la idea.”””’

IV.3.2. Propuestas del texto sobre dominio minero

En este contexto, el texto sobre dominio radical o eminente del Estado propuesto por el

voto de mayoria fue del siguiente tenor:

“El Estado es duesio de todas las minas, comprendiéndose en éstas las covaderas, arenas metaliferas,
salares, depdsitos de carbon e hidrocarburos y demids sustancias fisiles, no obstante el dominio de las
personas naturales o juridicas sobre la superficie de la tierra en cuyas entranas estuvieren situadas. Pero,
toda persona puede catar, cavar y explorar en tierras de cualquier dominio para buscar las minas a gue se
refiere el precedente inciso, y hacerse dueiia de las que descubra, todo con los requisitos y bajo las reglas que

establezca la ley.

E/ derecho de exploracion y la propiedad minera se constituirin siempre por resolucion judicial. Cuando
el interés nacional lo exija por ser de importancia preeminente para el desarrollo econdmico del pais, la ley
podra reservar al Estado el derecho exclusivo de explorar y explotar las sustancias que seiale. La

100 1.25. Sesiéon N° 169 del 25 de noviembre de 1975, citas disponibles en pagina 619 historia de la Ley Articulo 19 N°24:
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivorid=recursoslegales/10221.3 /35474 /4 /HI.Art19N24CPR.pdf
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propiedad minera obliga al duenio a desarrollar la actividad necesaria para cumplir la funcion social del
dominio y el adecuado aprovechamiento de los recursos naturales. El incumplimiento de aquellas
obligaciones que la ley sancione con la caducidad, establecidas al momento de constituirse el titulo,

extinguird el derecho ipso jure o en virtud de resolucion judicial.”.

Por su parte, el proyecto sobre dominio patrimonial del Estado propuesto del voto de minoria
era del siguiente tenor:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendidas en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depdsitos de carbon e
hidrocarburos liquidos o gaseosos y demids sustancias fosiles, exceptuadas las arcillas superficiales, y con
las limitaciones que siguen. Salvo expresa probibicion legal, toda persona puede catar y cavar en tierras de
cualguier dominio para buscar las minas a que se refiere el inciso precedente, y constituir, por resolucion
Judicial, y en conformidad a la ley, el derecho de explorarlas y el de explotar las que descubra haciendo
suyos los productos que extraiga.

E/ Estado sélo puede explorar y explotar las minas cuyo aprovechamiento exclusivo le entregue la ley, sea
especifica o genéricamente, y aguellas sobre las cuales constituye derecho de exploracion o de explotacion por
resolucion judicial, en la forma y con los requisitos que prescriba la ley. La propiedad sobre los derechos
mencionados obliga al dueiio a desarrollar la actividad necesaria para cumplir la funcion social del dominio
) el mejor aprovechamiento de los recursos naturales. El incumplimiento culpable de aquellas obligaciones
establecidas al momento de constituirse los derechos que la ley sancione con la caducidad, extinguiri el

respectivo derecho sélo en virtud de sentencia judicial.”””’

IV.3.3. Principales argumentos de cada posicion

Los principales argumentos del voto de mayoria sobre la posiciéon del dominio eminente eran:

@A) Se debe prescindir de normas constitucionales y legales, porque en la
mineria hay un factor que no existe en las demas industrias: la aleatoriedad.

“debe prescindir de las normas constitucionales y legales que se vayan adoptando. Este radica en las
circunstancias que en la mineria hay un factor que no existe en las demds industrias ni aun en la
agricultura: la ‘aleatoriedad’ de la industria minera. A su juicio, no hay industria donde esté comprometida
en mayor grado la posibilidad de perder todo cuanto se invierta en ella.”

101 1.25. Sesiéon N° 169 del 25 de noviembte de 1975, citas disponibles en pagina 624 histotia de la Ley Articulo 19 N°24:

https:

obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivorid=recursoslegales/10221.3 /35474 /4 /HI.Art19N24CPR.pdf
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Agrega que, frente a estas caracteristicas tan marcadas de la industria minera, es fundamental
rodearla de la mayor seguridad juridica posible, pues no debe anadirse a esta situacion el riesgo

Juridico, la inseguridad, la inestabilidad juridica.””

(ii) La propiedad del Estado sobre las minas no puede ser inalienable porque
en la medida en que el yacimiento sea explotado y el minero se haga duefio de los
materiales, se estda aduefando del yacimiento:

“Este derecho a explotar el yacimiento minero es un derecho que no puede ser perpetuo, porque,
en la medida en que lo fuera, el yacimiento minero o la mina dejaria de ser inalienable. En la
medida en que el Estado entregue a perpetuidad a una persona una concesion de explotacion,
en el fondo, estd enajenando en favor de esa persona el yacimiento; y aun cuando el Estado
entregare temporalmente el yacimiento minero para que fuere explotado en virtud de este derecho
exclusivo que se le pudiera entregar al minero, aunque no sea perpetua esa concesion, se va a
producir también una enajenacion del yacimiento, porque las minas en realidad no producen
[frutos sino productos. De manera que en la medida en que el yacimiento sea explotado y el
minero se haga dueno de los minerales, se estard adueiiando también del yacimiento. Aqui
existiria una contradiccion con la caracteristica de inalienable que se le pretende dar al dominio

patrimonial del Estado sobre las minas™”

(iii)  El interés publico esta comprometido en el hecho de que las minas se
exploten con la mayor eficiencia y beneficio posible para la colectividad. Y
la tnica manera de lograrlo, es dando seguridad al minero.

“Ya que este diltimo precisamente esti comprometido en el hecho de que las minas se exploten
con la mayor eficiencia y el mayor beneficio posible para la colectividad y, a su juicio, la sinica
manera de conseguirlo es dando seguridad al minero. Y eso se logra mucho mds y en muchas
mejores condiciones cuando se otorga la propiedad especial que cuando se concede al Estado el

dominio patrimonial.’™*

Por su parte, los principales argumentos del régimen patrimonial eran:

102 Sesién N© 171 del 04 de diciembre de 1975. Citas disponibles en pagina 652 de la historia de la Ley Articulo 19 N°24:
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@A) La preservacion de estos recursos se logra mejor si el Estado tiene un

dominio absoluto que si tiene solamente un dominio radical o eminente.

“En ese sentido, es partidario de la mantencion del dominio patrimonial del Estado sobre estos
recursos. Otra cosa es agregar el calificativo que se dé al derecho del particular. Reconoce si que,
en la medida en que se declare que es un dominio absoluto, exclusivo, imprescriptible e
inalienable, decir a renglon seguido que se puede enajenar en favor de los particulares pareceria
un contrasentido. Sin embargo, sefiala que no seria la primera vex que una legislacion
estableciera tal cosa. En efecto, el Cddigo Civil Esparol, hasta antes de la ley general de minas
en vigencia, determinaba que el Estado tiene dominio patrimonial sobre todas las minas hasta
el momento en que lo concede a los particulares. De manera que, en el fondo, para el
legislador espafiol no es incompatible el dominio patrimonial del Estado
sobre todas las minas, sobre todas las riquezas minerales, con lIa
posibilidad de que el particular llegue a tener dominio sobre pertenencias
mineras.

Manifiesta que el asunto le preocupa fundamentalmente porque, en el fondo, calificar el
derecho de los particulares de concesion o de dominio no es tan
importante como Ias garantias que se le otorguen, las seguridades que se
le den. Agrega que la industria minera es aleatoria y, por consiguiente, el particular requiere
un derecho rodeado de toda clase de garantias para que sepa que va a explotar la mina propia
0 la de aguél con quien estd contratando en términos gue el dia de mariana no puedan quitdrsela
0 pueda perder su inversion por ese motivo. Eso es lo determinante, porque, evidentemente, es
preferible una concesion bien protegida a una propiedad un poco en el aire.’”

(ii)  Enel proyecto de dominio eminente se establece que el particular se hace
duefio de las minas que descubra, lo cual acarrea consecuencia en cuanto
a indemnizacién de expropiacion.

“parte de la base de que, en la concepcion del dominio eminente o radical del Estado, el
propietario especial minero es duenio de la mina, expresion que aparece textualmente en el
proyecto, y luego, si se la expropian, le pagan aquello de que es duenio: la mina, por lo cual le
surge una primera interrogante: como se va a lograr establecer el valor de la mina, concurriendo
todas estas caracteristicas, desde el mineral ‘erritico’ hasta los demas factores que ha senialado.
Segunda interrogante —sobre este mismo supuesto: expropiacion, indemmnizacion—: puede
resultar que, al indemnizarse al propietario, a la sociedad andnima propietaria, nacional o

105 Sesion N°© 171 del 04 de diciembre de 1975. Citas disponibles en pagina 650 de la historia de la Ley Articulo 19 N°24:
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivorid=recursoslegales /10221.3 /35474 /4/HILArt1 IN24CPR.pdf
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extranjera, por el mineral, el propietario realice el gran negocio de su vida. Porque, en un plago
que hasta el momento no visnaliza superior a die; anios, segiin los preceptos aprobados por la
Comision, se le va a indemnizar por el total de lo que iba a obtener del mineral a través, tal
vez, de cincuenta, sesenta, cien afos de trabajo, de inversion, de esfuerzo, de tecnologia aplicada,

de ingenio.”"’

(iii)  Existen motivos de interés nacional

“Cree que si algo puede ser objeto de un proceso de nacionalizacion el dia de maniana en Chile
—no, por cierto, similar al del aiio 1971, que él considerd y lo considera francamente exprop
iatorio—, por razones de interés nacional, racional, es alguna actividad minera. En ese caso
considera que queda expuesta toda la comunidad a un riesgo grave, pues se protege de manera
demasiado significativa, amplia, genérica y generosa para el propietario, con la expresion

constitucional que lo hace duesio de la mina que descubra.””

(iv) La importancia esta en que el derecho del particular esté debidamente
protegido

“Estima, en consecuencia, que lo importante es que el derecho de los particulares esté
debidamente protegido y, si este derecho debidamente protegido puede derivar en un dominio
absoluto y exclusivo del Estado, le satisface la idea que el Estado sea duerio absoluto de todas

las minas, porgue en el fondo no hay otro a quien atribuirle el dominio de las minas.”'™

1V7.3.4. Adopcidn del criterio de dominio absoluto/ patrimonial en la Constitucion de 1980

“El Anteproyecto asi elaborado, fue entregado al Presidente de la Repriblica, quien, con fecha 31 de
octubre de 1978, solicitd al Consejo de Estado su opinidn sobre él. El organismo requerido evacud su
informe por oficio (C.P.R. N°13), de fecha 1° de julio de 1980. En él, dicho drgano ratifica, en lo que
a preceptos mineros se refiere, en casi su totalidad el Anteproyecto de la Comision de Estudios,
limitandose a establecer al final del inciso 8° del articulo 23 del Anteproyecto: ‘Con todo, se reserva al
Estado el dominio absoluto de los hidrocarburos liguidos y gaseosos, sin perjuicio de los contratos de

106 Sesién N° 171 del 04 de diciembre de 1975. Citas disponibles en pagina 660 y 661 de la historia de la Ley Articulo 19 N°24:
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operacion que se celebren en conformidad a la ley’. EI Consejo de Estado no alterd, en consecuencia, el
régimen de propiedad minera propuesto por la Comision de Estudio para la Nueva Constitucion.

E/ proyecto aprobado fue remitido a la Junta de Gobierno, donde, en lo relativo a materias mineras,
experimentd un cambio sustancial, por cuanto se modificaron las normas pertinentes propuestas en el
Anteproyecto de la Comision de Estudios y en el anteproyecto del Consejo de Estado, las cnales
atribuian un dominio eminente al Estado, estableciéndose, en cambio, el
dominio absoluto del Estado sobre las minas. Se conservo de este modo el
precepto constitucional vigente sobre Ia propiedad minera desde Ia reforma
constitucional promulgada mediante Ia Ley N° 17.450 de 16 de julio de 1971.”"”

IV.4. Consideraciones sobre el nhuevo Orden Publico Econdmico Minero

De la revision de los fundamentos y razones que se tuvieron en cuenta para la definicién por un
dominio absoluto del Estado sobre las minas, se identifican, principalmente, argumentos de
caracter econémicos, politicos, estratégicos y de certeza juridica, los que llevaron a nuestro
constituyente a establecer un estatuto especial respecto de la actividad minera en donde la
concesiéon minera constituye el sustento juridico del actual “orden publico econémico-

minero”.'?

Es a través del establecimiento de las normas constitucionales que consagran el orden publico
econémico minero actualmente en nuestra CPR, el medio por el cual el Estado ha promovido la
exploracion y explotacion de la minerfa en nuestro pais y por ende el desarrollo del sector,
entregando confianza y seguridad juridica a una actividad que por si misma es altamente aleatoria

e inclerta.

Por ello, se considera que la nueva carta fundamental debe reforzar el desarrollo del sector por
medio de la concesién minera en base a un dominio absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible del Estado sobre todas las minas, para lo cual debe contener normas que
reconozcan el orden publico econémico minero, de manera solida y clara. Su omision en el texto
constitucional y su eventual regulacién a través de una ley ordinaria implicaria un retroceso y una
pérdida de certeza y jerarquia de los derechos de los mineros amparados a nivel constitucional
desde nuestra constitucién de 1925, ademas de un claro desconocimiento de innumerables fallos

judiciales que lo han confirmado en sus diversos aspectos.

199 Zsisiga Urbina, Francisco,” Constitucién y Dominio Publico (Dominio Publico de Minas y Aguas Terrestres)”, Tus et Praxis
v.11 n.2 Talca 2005 (énfasis agregado)
10 Pesia y Lillo Delannoy, Cristidn (2014), “De Las Servidumbres Mineras”, Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, p. 146.

52



* *
- *
COLEGIO DE ABOGADOS * *
DE CHILE A.G. ook

En este sentido, se propone que en las discusiones de la nueva Constituciéon acerca de la
consagracion constitucional del dominio del Estado respecto de las minas se garanticen -a lo
menos-, los siguientes derechos: a) El respeto del derecho del descubridor, a través de un proceso
imparcial, objetivo, publico y efectivo; b) La garantfa de irretroactividad y ausencia de
arbitrariedad respecto de las causales de término de la concesion; c) El respeto del titular de la
concesion minera por medio del otorgamiento de la garantia de un derecho de dominio sobre la
misma; d) La garantia de la facultad de requerir servidumbres legales mineras sobre los terrenos
superficiales que requiera la actividad minera; e) La garantia de una adecuada duracion del
derecho concesional; f) La garantia de un sistema de amparo objetivo; g) La garantia de una carga
tributaria competitiva y no discriminatoria, y; h) LLa garantia de no discriminacion y de respeto a

la esencia de los derechos.

Al respecto, una alternativa serfa incluir una clausula constitucional, inspirada en laa doctrina del
public trust, que estableciera el deber irrenunciable del Estado de garantizar (1) la proteccién, el
acceso y el uso de la naturaleza por parte de toda la poblacion, incluyendo a las generaciones
futuras y, en caso que lo ultimo resulte imposible, que este uso siempre sea en su beneficio; y (2)
la integridad de los ecosistemas.'"!

Finalmente, y sin perjuicio de la regulacion por la que finalmente se opte, estimamos importante
que se tenga una vision de largo plazo en el manejo del agua y demas recursos naturales, tomando
también en cuenta consideraciones de cardcter ambiental''%,

111 Propuesta sugerida por recomendaciones del informe “Proteccién de la naturaleza y una nueva Constitucién para Chile:
Lecciones de la  doctrina  del Public Trust”, p. 29-20, disponible en <https://derecho.udp.cl/cms/wp-
content/uploads/2021/07/Informe-Doctrina-Public-Trust.pdf>

112 Desde la perspectiva ambiental, se plantea la necesidad que el nuevo orden puiblico econémico minero, sea enmarcado dentro
de la doctrina del Desarrollo Sostenible y la Economia Verde, impulsada por la ONU y el PNUMA (Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente), respetando la multiculturalidad, la ciencia y el medioambiente en todos los extremos de la
actividad minera, permitiendo que ella se mantenga como un eje estructurante del crecimiento de nuestro pafs para las
generaciones futuras.
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ANEXO

Objeciones a Informe Comision de Medio Ambiente

El Informe propone regular en la Constitucion y, por consiguiente, excluyéndolas
del debate legislativo, una serie de cuestiones que son propiamente materias de ley.
Dentro de estas cuestiones se encuentran ciertos principios ambientales, la
gobernanza ambiental y la participacion ciudadana, la regulacion especifica del uso
de ciertos bienes.

Las Bases de la Institucionalidad de una Constitucion consagran las caracteristicas
esenciales del Estado chileno, como el ser una reptiblica democréatica y el deber de
promover el bien comtn. No son propias de esas bases esenciales las finalidades
especificas de proteger el medio ambiente, la salud o la educacion de la poblacion,
ya que todas ellas se subsumen en la proteccion del bien comun. No se pueden
indicar todas, e incluir unas y no otras les da una superioridad injustificada.

La Constitucion debe asegurar la posibilidad de desarrollar actividades productivas
de manera compatible con la proteccion del medio ambiente, permitiendo un
desarrollo sustentable. El informe va mads alla de ello, incluyendo una serie de
aspiraciones que exceden el dmbito ambiental, con el serio riesgo de afectar
sustancialmente la capacidad de desarrollo del pais.

Se incorporan a la propuesta cuestiones que exceden largamente la finalidad
ambiental (derecho a la informacion y participacion publica, necesidades sociales,
culturales, etc.).

El Informe propone consagrar ciertos principios y garantias exuberantes frente al
derecho comparado, invocando como modelo las constituciones de Venezuela,
Ecuador, Bolivia, Cuba, Nepal, Tailandia, Zambia, Vietham y Ttnez; que no parecen
referencias internacionales exitosas.

No parece justificado consagrar constitucionalmente un principio de no regresién
que limite la soberania futura a decisiones pasadas y que pueden mas tarde resultar
erradas, inadecuadas o injustificadas frente al desarrollo cientifico y tecnologico o la
evolucion de las necesidades del pais y su poblacion.

Existen principios que no parece apropiado recoger constitucionalmente dado su
contenido difuso (por ejemplo, la responsabilidad intergeneracional).



COLEGIO DE ABOGADOS

DE CHILE A.G.

8. El Estado chileno no puede garantizar un derecho a la “estabilidad climdtica” ni
establecer una respuesta al cambio climatico que es un problema en constante
desarrollo y que requiere la gestion global de todos los paises.

9. En materia minera las garantias existentes en la actual Constitucion son las que han
permitido el desarrollo exitoso y sustentable de la industria minera. No vemos el
sentido de generar altos niveles de incertidumbre introduciendo exigencias tales
como el respeto a la Economia Verde, etc. cuando ya existe la proteccion general al
medio ambiente.
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