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EDITORIAL

ACUERDO DE ESCAZU Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

Veroénica Delgado Schneider

Doctora en Derecho Universita Tor Vergata (Roma)
Profesora de Derecho Ambiental y Aguas

de la Universidad de Concepcion

Investigadora Asociada del CRHIAM e Investigadora
Adjunta del Centro de la Ciencia del Clima y la Resiliencia

El llamado Acuerdo de Escazi, primer acuerdo vinculante para Amé-
rica Latina y el Caribe, entrd en vigencia el pasado 22 de abril, tras lograr
—en tiempo récord— las 12 ratificaciones necesarias. Pasa, asi, a integrar la
normativa internacional ambiental y de derechos humanos y a permear las
normativas internas de todos sus Estados partes. Hasta ahora, Chile no ha
adherido al Acuerdo, pese a haberlo propuesto y liderado en sus negocia-
ciones, utilizando para la negativa argumentos débiles e incluso falaces'.
Pero, afortunadamente, ya sabemos que el presidente de la Republica re-
cientemente electo —para el periodo 2022 a 2026— ha comprometido su
adhesion dentro de los primeros dias de su gobierno.

Esto significara para Chile, sin duda, una enriquecedora instancia para
revisar nuestra normativa y avanzar en aquello en que existan brechas. Y
estos cambios deberan hacerse, de manera siempre progresiva y sin retro-
ceder, mediante procesos internos, pero también con colaboracion interna-
cional.

Ad portas de una nueva Constitucion, es oportuno preguntarnos qué as-
pectos del Acuerdo de Escazt podrian quedar plasmados en ella. Y siento
que en este proceso constituyente, Escazli es una pieza clave del rompeca-
bezas. Para aquellos que hemos armado rompecabezas, hay piezas faciles
de ubicar, pues sus contornos indican claramente que van en los costados

1 Respecto a los cuestionamientos a la decision de Chile de no suscribir este tratado,
se puede revisar: DURAN, Valentina y NALEGACH, Constance (2020): “;Por qué Chile
debe adherir al Acuerdo de Escaz?”, en Perspectivas CDA N° 2. Disponible en linea:
<https://revistasdex.uchile.cl/files/full/perspectivasCDA_(2) 2020/index.html>.
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EDITORIAL

de lo que se arma, pero hay otras, que siendo mas dificiles de ubicar, una
vez instaladas en el centro de la figura, permiten avanzar vertiginosamente
en que todo calce. Escazi sera una de esas piezas claves, pues, si quere-
mos una Constitucion ecoldgica, que transversalmente incluya los pilares
de esta nueva realidad caracterizada por una crisis ambiental, climatica
¢ hidrica presente desde hace afos, la democracia ambiental, corazon de
Escazt, asegurara anclar de manera coherente y estructurante muchas otras
piezas que luego los tres poderes del Estado deberdn implementar, para
sumar a la sociedad productiva y a todos nosotros a los nuevos desafios.

En estas lineas, que tengo el honor de escribir, agradecida y dichosa de
ser parte de ONG FIMA, quiero responder la pregunta del parrafo anterior
en materia de justicia ambiental. Primero —eso si—, veamos algunas cues-
tiones previas importantes.

1. LA DEMOCRACIA AMBIENTAL
A PARTIR DE LA CUMBRE DE LA TIERRA DE 1992

Si bien los primeros pasos empezaron casi 30 afios antes, fue en 1992,
en la quiza mas exitosa cumbre mundial sobre la proteccion del ambiente,
donde mas de 170 Estados avanzaron en acuerdos vinculantes (en cambio
climatico, biodiversidad y desertificacion) y en soft law, para instar a los
paises menos desarrollados a adoptar nuevas leyes ambientales, abando-
nando la mirada regulatoria sectorial de entonces sobre recursos naturales
(para los sectores pesquero, agricola, forestal, minero, etc.), para avan-
zar hacia otra, que reconociera que todos ellos formaban parte de los eco-
sistemas, y que el aprovechamiento racional debia considerar normas de
proteccion, responsabilidad y de participacion. Asi, se propuso incluir en
la nueva normativa el Principio 10 de Rio, mediante el cual se proclama-
ba que la mejor manera de tomar las decisiones era con la participacion
informada de los actores de cada territorio y con el derecho a reclamar
judicialmente en contra de esas decisiones, incluyendo (en el Principio) la
solicitud para la reparacion del dafio ambiental y la indemnizacion de los
dafios personales.

A partir de 1992, muchos paises cambiaron sus constituciones y leyes
para considerar estas normas y principios ambientales o para mejorar las
que ya tenian. Y de hecho, a la fecha, practicamente en todo el mundo las
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constituciones abordan el derecho a un ambiente sano, y muchas de las
normas y principios de Rio 1992.

Especificamente en relacion a la democracia ambiental, en Europa in-
cluso, la Union Europea avanzo con el Convenio de Aarhus (abierto a la
firma de cualquier Estado del mundo) y luego con directivas especificas,
para exigir estandares precisos en los llamados derechos de acceso am-
bientales: a la informacion, participacion y justicia ambiental. Y ello sin
perjuicio de referencias explicitas en algunas constituciones recientes de
paises europeos, en que se ha considerado necesario reforzar estos dere-
chos. Asi, por ejemplo, en Francia se consideran normas expresas para que
“toda persona” tenga derecho a acceder a “informaciones relativas al me-
dio ambiente de las autoridades publicas” y a participar en la elaboracion
de las politicas publicas. Se reconoce que toda persona tiene el derecho de
vivir en un ambiente equilibrado y respetuoso con la salud y, por lo mismo,
también tiene deberes, varios asociados al dafio ambiental, y se impone el
principio precautorio en la toma de decisiones (arts. 1, 3,4, 5y 7). Por su
parte, en Portugal, para asegurar el derecho de todos a un medio ambien-
te humano, salubre y ecoldgicamente equilibrado, imponen al Estado una
serie de deberes, que debe cumplir “por medio de organismos propios con
la vinculacion y participacion de los ciudadanos™ (art. 66). Y se impone,
ademas, que todos tienen el “deber de defenderlo”, incluyendo para ello las
respectivas acciones judiciales, etc.

En América Latina y el Caribe, los cambios se dieron mediante refor-
mas constitucionales y dictacion de leyes ambientales, aunque hubo inten-
tos de armonizacion en el MERCOSUR (Mercado Comun del Sur). Asi,
por ejemplo, a nivel constitucional, algunos de estos derechos de acceso
fueron considerados expresamente en Argentina, Paraguay, Colombia, en-
tre otros paises, con gran énfasis en el derecho a un ambiente “sano” y en
el dafio ambiental, especialmente para determinar que las personas que lo
causen seran responsables no solo a nivel administrativo, sino, ademas,
penalmente, y tendran la obligacion de repararlo, y, para ello considera una
amplia legitimacion activa. En la Constitucion de Argentina, el recurso
de amparo (art. 43 reformado en 1994) considera que la defensa de los
derechos de incidencia colectiva corresponden al afectado, al Defensor del
Pueblo y las asociaciones. En la Constitucion paraguaya (arts. 38 y 134,
reforma de 1994) existe el derecho a la defensa de los intereses difusos de
“toda persona, individual o colectivamente” para reclamar a las autorida-
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des publicas medidas para la defensa...”, y en la Constitucion colombiana
(art. 88 del afio 1991) existen las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos.

Sin embargo, con nuevas reformas constitucionales en la region y espe-
cialmente con los estandares de Escazu, hay insumos importantes para el
proceso constitucional chileno en curso.

Por ejemplo, en la Constitucion de Ecuador, donde se reconoce el dere-
cho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, su mak kawsay (art. 14)y
de la naturaleza (arts. 10, 71 y 72), el Estado asume una serie de deberes y
estandares en relacion a los derechos de acceso. Por ejemplo, a permitir a
cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano ejercer
las acciones legales y acudir a los d6rganos judiciales y administrativos,
sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efecti-
va en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas
cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia
de litigio (art. 397) y estableciendo que la carga de la prueba sobre la
inexistencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la activi-
dad o el demandado. El Estado debe, ademas, garantizar la participacion
activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y naciones
afectadas en la planificacion, ejecucion y control de toda actividad que
genere impactos ambientales, y que, en caso de duda sobre el alcance
de las disposiciones legales en materia ambiental, estas se aplicaran en
el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza (art. 395). Por
su parte, en la Constitucion de Bolivia, donde las personas tienen dere-
cho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado (art. 33),
la poblacion tiene derecho a la participacion en la gestion ambiental, a
ser consultada e informada previamente sobre decisiones que pudieran
afectar a la calidad del medio ambiente (art. 343) con atencion a los mas
vulnerables, al sefialar que se asignara una participacion prioritaria a los
territorios donde se encuentren estos recursos y a las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos (art. 353), y en materia de acceso a la
justicia, cualquier persona, a titulo individual o en representacion de una
colectividad, esta facultada para ejercer las acciones legales en defensa
del derecho al medio ambiente, sin perjuicio de la obligacion de las insti-
tuciones publicas de actuar de oficio frente a los atentados contra el medio
ambiente (art. 34).
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La Constitucion chilena, por cierto, tiene normas sobre informacion,
participacion y justicia, pero son normas generales que —al menos en am-
biental- no han resuelto oportunamente problemas importantes, como saber
exactamente la cantidad de antibidticos que se usa en cada industria salmo-
nera; la antojadiza interpretacion contra la participacion ciudadana utilizada
por el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) en el Gltimo gobierno, y qué
decir de las pocas sentencias judiciales que se cumplen efectivamente en el
pais, como sucede, por ejemplo, con el caso de la sentencia de la Excma.
Corte Suprema para Quintero y Puchuncavi o las de dafio ambiental.

2. EL MODERNO ACUERDO DE ESCcAZU
PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Lo maés valioso del Acuerdo de Escazu es que el proceso de su forma-
cion y negociacion se hizo de manera transparente y participativa, en total
coherencia y sintonia con lo que se propone. Su ide6loga y principal nego-
ciadora en Chile, Constance NALEGACH, afirma:

“El proceso del Acuerdo de Escazu se valora ademas por sus novedosas mo-
dalidades de participacion del publico que contribuy6 a dotar de legitimidad y
transparencia el texto adoptado. Fueron escuchados no sélo los negociadores
oficiales de los Estados, sino todo aquel ciudadano que quisiera aportar’™.

Y el texto resulta ser, entonces, un acuerdo de democracia ambiental
mas ambicioso de lo que quiza se propuso en su momento, al abordar no
solo los estandares mas probados y efectivos (tras la experiencia del Con-
venio Aarhus), sino, ademas, aquellos que responden a la realidad de nues-
tros pueblos. América Latina y el Caribe es y serd, siempre, diversa al
resto del mundo. Maravillosa en sus riquezas naturales y culturales, pero
dependiente econémicamente de la extraccion de la naturaleza y altamente
vulnerable al cambio climatico. El cumplimiento de los objetivos de desa-
rrollo sostenible o el desempefio ambiental se torna muy dificil en muchos
de nuestros paises y, tras la pandemia, las diferencias se han tornado mas
abruptas en varias materias sociales y economicas. La flexibilidad en las
exigencias ambientales también se ve como un mecanismo adoptado en

2 NALEGACH, Constance y ASTROZA, Paulina (2020): “La necesidad de una democracia
ambiental en América Latina: el Acuerdo de Escaz(i”, en Documentos de Trabajo Fun-
dacion Carolina N° 40 (2° época).
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varios paises de la region para lograr reactivar la economia, y son cientos
de casos en que la violencia contra lideres locales transforma peligrosa la
defensa del medio ambiente.

Por ello es importante detenernos en Escazu, pues se hace cargo de
nuestras fortalezas y debilidades. En una apretada sintesis, sus aspectos
mas notables son: que se vuelca a garantizar la efectividad de los derechos
de acceso; que es el primer acuerdo vinculante en establecer que cada Parte
garantizara el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano
como derecho humano®; que es el tnico tratado en el mundo en contem-
plar disposiciones especificas en favor de las y los defensores de derechos
humanos en asuntos ambientales y que lo hace centrado en los mas vulne-
rables. Ofrece un piso para que cada pais supere sus particulares brechas,
considerando su propia realidad, pero siempre avanzando. Es un piso muy
importante lograr en la region, pues —de lo contrario— seguiremos siendo
elegidos para invertir segtin la laxitud de nuestras normas, perdiendo nues-
tras riquezas de manera acelerada e irresponsable, destruyendo territorios
y a sus pueblos, y con cada vez mas conflictos socioambientales. Esa es
realmente la mirada que debemos tener.

Escazu, ademas, considera principios basicos para los derechos huma-
nos en general y los ambientales en particular, pero sin definirlos (para
que la doctrina y la jurisprudencia los vayan adaptando en el tiempo): el
principio de igualdad y principio de no discriminacion; el de pro persona
y de buena fe; de transparencia y de rendicion de cuentas; de méxima pu-
blicidad, los principios de no regresion y de progresividad; los principios
preventivo y precautorio; el de equidad intergeneracional; de soberania
permanente de los Estados sobre sus recursos naturales y el de igualdad
soberana de los Estados (art. 3). Ademas, impone que sus normas deberan
ser interpretadas de la manera mas favorable al pleno goce y respeto de los
derechos de acceso (art. 4.8).

Avances importantes (si se compara con Aarhus) son las amplias de-
finiciones que realiza de “publico”, “autoridad competente” e “informa-
2

3 Elderecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano, después de décadas de
trabajo de muchos actores en el mundo, alcanza, ademas, el reconocimiento unanime
como derecho humano el pasado 8 de octubre, mediante la Resolucion N° 48/13, del
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, referida al acceso a un medio ambiente
como un derecho universal. Disponible en linea: A/HRC/48/L.23/Rev.1 (undocs.org)
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cion ambiental”, y los estandares precisos y modernos en cada uno de los
derechos de acceso. Asi, por ejemplo, en cuanto al acceso a la justicia en
asuntos ambientales, en la que me concentrar¢, hay brechas importantes en
las que mejorar o derechamente consagrar. Veamos las principales normas:

El derecho a acceder a la justicia en asuntos ambientales debe ser garan-
tizado de acuerdo con las garantias del debido proceso e incluye instancias
judiciales y administrativas, en cuestiones de fondo y procedimiento, rela-
cionados a cualquier decision, accion u omision relacionada con el acceso
a la informacion ambiental o con la participacion publica en procesos de
toma de decisiones ambientales o cualquier otra decision, accién u omision
que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio ambiente o contra-
venir normas juridicas relacionadas con el medio ambiente.

Para garantizar el derecho, cada Parte, considerando sus circunstancias,
debera contar con 6rganos estatales con acceso a conocimientos especiali-
zados en materia ambiental y ademas —como ya acentuaba Aarhus— proce-
dimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales y sin
costos prohibitivos. De hecho, para facilitar el acceso a la justicia del pa-
blico en asuntos ambientales, cada Parte establecera medidas para reducir
o eliminar barreras al ejercicio del derecho de acceso a la justicia, y para
hacerlo efectivo se atenderan las necesidades de las personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de
apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita, quiza nuestra bre-
cha mas evidente en Chile. E incluso, pensando en los pueblos originarios,
determina el uso de la interpretacion o la traduccion de idiomas distintos a
los oficiales cuando sea necesario para el ejercicio de ese derecho.

Para Escazu, la legitimacion activa en defensa del medio ambiente
debera ser “amplia” y siempre considerar mecanismos de ejecucion y de
cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales y administrativas que
correspondan. Chile no cumple estos estandares: el recurso de proteccion
no es una accion popular y muy limitada es la limitada legitimacion en
aguas y dafio ambiental. Y qué decir de cuantas sentencias ademas no se
cumplen.

También aplicables al dafio ambiental se consideran tres excelentes
estandares, que cumplimos solo parcialmente: primero, la posibilidad de
disponer de medidas cautelares y provisionales para prevenir, hacer cesar,
mitigar o recomponer los danos; segundo, medidas para facilitar la produc-
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cion de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea aplicable,
como la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica de la prueba,
y mecanismos de reparacion, segin corresponda, tales como la restitucion
al estado previo al dafio, la restauracion, la compensacion o el pago de una
sancion economica, la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la aten-
cion a las personas afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la
reparacion.

3. LA DEMOCRACIA AMBIENTAL
EN EL PROCESO CONSTITUCIONAL CHILENO

En un proceso inédito en el pais, el 6rgano encargado de redactar la
nueva Carta Fundamental, la Convencion Constitucional decidio recibir
a la ciudadania en audiencias publicas. Pues bien, si nos referimos espe-
cificamente a las primeras audiencias que tuvo la Comision de Derechos
Humanos de la Convencion Constitucional (transitoria), ellas evidencian
que las tematicas de Escazu fueron ardua y dolorosamente narradas. En el
Informe de estas audiencias, en Verdad Historica, por ejemplo, destacan
relatos de permanente critica institucional y normativa, situaciones parti-
culares de injusticia ambiental en relacion al agua y las zonas de sacrificio;
asi como criticas a la politica externa del pais por la no suscripcion del
Acuerdo de Escazi. Hubo relatos especificos de como la cultura extracti-
vista viola derechos humanos medioambientales al imponer una relacion
con el medio natural de explotacion sin limites y sin planificacion sus-
tentable. Y muchos relevando ataques, amenazas e intimidaciones a los
derechos humanos de quienes defienden los bienes comunes. En la sintesis
sobre justicia, hubo relatos asociados a la necesidad de participacion ciu-
dadana vinculante y directa, a propoésito de cualquier actividad, practica o
norma que sea susceptible de afectar la relacion entre las comunidades, sus
territorios y la naturaleza, desprendiéndose que una causa de los conflic-
tos socioambientales esta en que las estructuras juridicas no recepcionan
las reivindicaciones de las personas y comunidades sobre sus territorios.
Y en reparacion, se espera un reconocimiento de la degradacion causada
historicamente y reparacion a las personas y a la propia naturaleza. En lo
material, hubo solicitudes de restauracion ecologica o de indemnizacion a
personas o medidas para mejorar la salud de la poblacion y en lo simbélico,
solicitudes de reconocimientos a nivel constitucional, ademas de archivos
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publicos a nivel de memoria historica y colectiva. Finalmente, en el ca-
pitulo de garantias de no repeticion y no regresion, se espera una nueva
articulacion institucional del Estado y la ejecucion de diversas iniciativas
publicas*.

Lo anterior se vio reflejado de inmediato, directamente, al aprobar los
temas que deberan discutirse (y ya se estan discutiendo) en las Comisiones
de la Convencion Constitucional. En efecto, y como ya ha sintetizado’,
en la votacion del Reglamento General de la Convencion Constitucional
hubo cambios sustantivos en materia ambiental, gracias a las indicaciones
presentadas.

Dentro de estos cambios, hay varias tematicas de Escazu que —aunque
resistidas— deberan ser discutidas en la nueva Constitucion, Asi, por ejem-
plo, cuando se discutian los temas minimos a considerar por la Comision
sobre Medio Ambiente, Derechos de la Naturaleza, Bienes Naturales Co-
munes y Modelo Econémico, se identifica claramente una posicion que
buscé eliminar infructuosamente ciertos temas minimos de esta Comision,
como la bioética, los derechos de la naturaleza y de la vida no humana, la
soberania alimentaria y la democracia ambiental. Las votaciones fueron
tan elocuentes en el sentido contrario, que —de hecho— la indicacion para
eliminar la democracia ambiental no fue siquiera defendida publicamente
por alguno de sus autores. En la formula final se incluyen, ademas, y espe-
cialmente argumentando en base a la existencia de las llamadas “zonas de
sacrificio”, varios principios importantes del derecho ambiental internacio-
nal —que estan también reconocidos en Escazii— como la justicia intergene-
racional y al principio de no regresion ambiental, y mediante indicaciones
se agregan los principios preventivo y precautorio.

Por otra parte, en la Comision de Forma de Estado, Ordenamiento,
Autonomia, Descentralizacion, Equidad, Justicia Territorial, Gobiernos

4 Tuve el honor de participar en la redaccion del Informe Final Verdad Histérica, Re-
paracion Integral y Garantias de No Repeticion, resultado del proyecto de sistema-
tizacion de audiencias, para la Comision de Derechos Humanos de la Convencion
Constitucional, Subcomision de Verdad Historica, Reparacion Integral y Garantias de
No Repeticion, en el capitulo de medio ambiente. Diciembre de 2021.

5 DEeLGADO, Verénica (2021): “Lo ambiental, ecoldgico y climatico en el Reglamen-
to General de la Convencion Constitucional: aciertos y dudas”, en Eco-Reflexiones,
vol. 1, N° 7.
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Locales y Organizacion Fiscal se logro incluir no solo discutir sobre “me-
canismos de equidad territorial”, sino también de “justicia ambiental”. La
convencional Gloria Alvarado justifica la indicacién en la desigual distri-
bucion de las cargas ambientales, mencionando a todas las zonas de sacri-
ficio de Chile y que la justicia ambiental colaborara con un ordenamiento
territorial mas justo, sin discriminar a las personas.

Y en la Comision sobre Sistemas de Justicia, Organos Autéonomos de
Control y Reforma Constitucional se considera expresamente la democra-
cia ambiental, derechos de acceso a la participacion, informacion y justicia
ambiental. Por otra parte, en el mismo articulo se consideran las “Acciones
constitucionales y garantias institucionales a los Derechos Humanos” (y
de la naturaleza) y una Defensoria de los Pueblos (y de la naturaleza)®.
La convencional Camila Zarate fundament6 la indicacioén explicando que
esta defensoria deberia ser publica y gratuita, abordando las fases judicial
y extrajudicial.

En fin, y actualizando los temas en discusion hoy, quiza el punto que
mas débil se ve hasta ahora es el de reglas concretas en materia de dafio.
Sugiero, a la luz de lo que ocurre con nuestro sistema y de los nuevos es-
tandares del Acuerdo de Escazi y de la experiencia comparada, considerar
en la nueva Constitucion que el dafio ambiental no solo generara respon-
sabilidad penal y administrativa para las personas naturales y juridicas que
lo causen, sino ademas la obligacion de reparar y/o compensar al ambiente
y personas afectadas, mediante un sistema objetivo (para asi facilitar la
prueba), con seguro para las actividades mas riesgosas, legitimacion activa
judicial amplia y asistencia juridica gratuita.

3. REFLEXIONES FINALES

El mayor avance en la region de América Latina y el Caribe es contar
con Escazu, el primer acuerdo vinculante en materia ambiental y de dere-

6  De hecho, para la defensa ambiental, durante el 2020 y productos de cabildos y
conversatorios, se propuso una defensoria publica para el medio ambiente y una
accion popular. FIMA (2020), Bases para una Constitucion ecologica en Chile.
V.25/11/20 (Santiago: FIMA), pp. 4 y 6. Disponible en linea: <https://www.fima.cl/
wordpress/wp-content/uploads/2020/11/BASES-PARA-UNA-CONSTITUCIO%C-
C%81IN-ECOLO%CC%81GICA-v.-25.11.20-1.pdf>.
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chos humanos. Se nutrié de toda la experiencia del Convenio de Aarhus
y, ademas, de manera participativa, conocio la realidad de los paises de la
region y establecidé un piso, poniendo €nfasis en estdndares y principios
para “nuestros” problemas y vulnerabilidades.

Chile hasta ahora no es parte de Escazu, pero sabemos que el presidente
electo, Gabriel Boric, lo considera dentro de sus primeras medidas en ma-
teria internacional.

En la Convencion Constitucional, las audiencias oidas por la Comision
de Derechos Humanos refleja que las tematicas de Escazl fueron amplia-
mente abordadas, especialmente en relacion a la falta de agua, la conta-
minacion en las llamadas “zonas de sacrificio”, la falta de sancién por los
“ecocidios” y la falta de reparacion de los dafios al ambiente y salud de las
personas, exigiendo que se garantice la no repeticion de estas violaciones
a los derechos ambientales humanos y a los “derechos de la naturaleza”.

Estos relatos encuentran eco directamente si se revisan los temas que
deberan discutirse (y ya se estan discutiendo) en las Comisiones de la
Convencion Constitucional segiin el Reglamento General, pues varias de
ellas consideran los derechos de acceso en asuntos ambientales, ya sea por
alusiones directas a la democracia ambiental en general o a varios de sus
principios (donde destaca el de no regresion) o bien alusiones permanentes
a la justicia ambiental, especialmente en materia de dafos historicos, la
privatizacion del agua o procedimientos sin participacion ciudadana.

Los convencionales cumplieron, asi, el mandato autoimpuesto de no
olvidar lo que la ciudadania quiere y necesita, llevando los temas de los
relatos al centro de la discusion. Asi, no me cabe duda alguna de que se ha
ubicado en la mesa una de las piezas clave en la elaboracion de la nueva
Constitucion, y con ello serd mas facil avanzar en la implementacion de los
nuevos estandares de la democracia ambiental. Y si agregamos su proxima
adhesion, implica entonces que avanzaremos ademas con la region.
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Marcos A. Orellana
Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre Toxicos y Derechos Humanos

Qué duda cabe que Chile se encuentra en un momento decisivo en su
historia republicana, enfrentando el desafio de elaborar una nueva Cons-
titucion que profundice la democracia y asegure la no discriminacion y la
equidad en la sociedad. Las garantias que incluya la nueva Constitucion no
son una mera abstraccion, sino que impactaran la vida, salud y bienestar
de toda la poblacion. Son miles y millones las personas cuyos cuerpos y
hogares se ven expuestos a la contaminacion toxica. Son innumerables las
comunidades que sufren la escasez hidrica, el alza de los mares y otros im-
pactos adversos de la emergencia climatica. Son, asimismo, incontables las
comunidades bidticas que sienten la pérdida irreparable de biodiversidad.

El camino hacia una nueva Constitucion ecologica, que permita hacer
del derecho a un medio ambiente sano una realidad para todas las perso-
nas, tiene la oportunidad de nutrirse de importantes lecciones del derecho
constitucional comparado en materia ambiental. Este ambito normativo
experimenta una verdadera revolucion desde 1972, afio en que se realiza
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano
en Estocolmo. Esta Conferencia marca un hito en la apertura de una mayor
conciencia planetaria sobre la importancia de la proteccion ambiental para
el goce efectivo de los derechos humanos.

Los trabajos preparatorios de la Conferencia de Estocolmo ya daban
lugar a un nuevo entendimiento en la relacion entre medio ambiente y de-
sarrollo, idea que luego informa y cristaliza el paradigma del desarrollo
sostenible. De forma similar, tras la Conferencia, paises en todos los conti-
nentes comienzan a reformar sus constituciones nacionales para reconocer
el derecho a un medio ambiente sano.

Las categorias de construccion constitucional del derecho a un medio
ambiente sano varian de pais en pais. Algunos paises, por ejemplo, esta-
blecen un derecho individual y exigible ante las cortes nacionales, mien-
tras que otros lo construyen como una aspiracion colectiva no exigible,
sino orientadora de politica publica. Otros Estados incorporan preceptos
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constitucionales sobre los deberes del Estado relacionados con el apro-
vechamiento de los recursos naturales, en vez de consagrar un derecho
individual o colectivo a un medio ambiente sano.

Las terminologias también varian significativamente. Algunos Estados
vinculan el derecho a la biodiversidad y los recursos naturales, mientras
que otros lo centran en la contaminacion. Algunos Estados enfocan el de-
recho en la salud humana, mientras que otros hablan de los derechos de la
naturaleza. Algunos paises incluso incluyen en la articulacion del derecho
referencia a principios ambientales como son el de precaucion, no-regre-
sion y progresividad, prevencion y la justicia intergeneracional.

En ese contexto, el reconocimiento del derecho a un medio ambiente
libre de contaminacién en la Constitucion de Chile de 1980 fue un paso
relativamente novedoso en el derecho constitucional comparado. Y las pri-
meras experiencias chilenas sobre la utilizacion del recurso de proteccion
en materia ambiental fueron ampliamente difundidas en las revistas acadé-
micas especializadas.

Sin embargo, las falencias de la formula empleada por la Constitucion
de 1980 han quedado en evidencia. A pesar del reconocimiento del derecho
a un medio ambiente libre de contaminacion, Chile experimenta niveles de
contaminantes toxicos en los suelos, las aguas y el aire que superan con
creces los lineamientos internacionales. Pueblos indigenas han pagado con
su identidad, sus tierras, aguas y recursos naturales el costo de generacion
de energia hidroeléctrica o la extraccion de minerales. Numerosos habitan-
tes han sido condenados a vivir en zonas de sacrificio ambiental, donde la
grave contaminacion con sustancias téxicas, incluyendo azufre, arsénico y
plomo, vulneran su salud y su vida. El dolor ocasionado por enfermedades
terminales, la generacion de discapacidades fisicas e intelectuales en los
nifios y las nifas, la destruccion de ecosistemas y la extincion de especies
son claros ejemplos de un pais cuya Constitucion no asegura el derecho a
un medio ambiente limpio, saludable y sostenible.

Las zonas de sacrificio son una violacion flagrante y sistematica de los
derechos humanos. Son también una metafora oscura de la alienacion en-
tre la humanidad y la naturaleza, y de la falta de ética en sociedades que
toleran la injusticia ambiental en aras de un mal entendido y contabilizado
crecimiento o desarrollo econdmico. A las sociedades eventualmente les
llega la cuenta de los pasivos ambientales. Los paises tarde o temprano se
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enfrentan a los costos de la inaccion frente a la contaminacion, sea en con-
flictividad social, pérdida productiva, enfermedades y muertes. En defini-
tiva, la contaminacion hace mas pobres a los pobres y acentua las brechas
de desigualdad y discriminacion ambiental.

La Constitucion de 1980 fracas6 en materia ambiental en gran medida
por tenerle miedo a la democracia; miedo reflejado en la falta de imple-
mentacion de las dimensiones procedimentales del derecho a un medio
ambiente sano. Los derechos de acceso a la informacion, a la participacion
y justicia en materia ambiental son esenciales para profundizar la democra-
cia ambiental. La promesa del paradigma del desarrollo sostenible consiste
precisamente en superar la imposicion vertical de toma de decisiones y, en
su lugar, asegurar un proceso de didlogo social que haga lugar al pluralis-
mo, la no discriminacion y el respeto al medio ambiente.

Frente a este cuadro, el numero 13 de la Revista Justicia Ambiental
editada por FIMA profundiza sobre temas que son claves para el trabajo
de la Convencion Constituyente. La discusion sobre el contenido del dere-
cho a un medio ambiente sano puede iluminar la redaccion del mismo. El
analisis de mecanismos de incorporacion de tratados y otros instrumentos
internacionales en materias de derechos humanos y medio ambiente permi-
ten la construccion de una Constitucion dindmica y evolutiva. Los recursos
para la proteccion y promocion del derecho a un medio ambiente sano son
también cruciales para asegurar su respeto. La manera en que el derecho a
un medio ambiente sano se relaciona con otros derechos humanos, ambien-
tales y constitucionales, incluyendo los derechos de la naturaleza, también
resulta clave.

El numero 13 de la Revista Justicia Ambiental también incluye analisis
del Acuerdo de Escazu sobre los derechos de acceso en materia ambiental.
Este acuerdo surge como la respuesta de Latinoamérica y el Caribe a la
crisis ambiental y los conflictos socioambientales en la region. El Acuerdo
de Escazu incorpora un enfoque de derechos al desarrollo sostenible, po-
niendo de relieve la posicion de las personas y grupos en situacion de vul-
nerabilidad. El Acuerdo también articula al derecho a un medio ambiente
sano tanto como objetivo del Acuerdo como obligacion de garantia de los
Estados partes.

El corpus de los derechos humanos ha sido disefiado para integrar nue-
vos desarrollos y hacer frente a los desafios contemporaneos. El pasado
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8 de octubre de 2021, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas reconocid, por primera vez, el derecho a un medio ambiente lim-
pio, saludable y sostenible. En un sentido, este derecho actia como un
paraguas bajo el cual alberga el ciimulo de desarrollos normativos que por
décadas ha experimentado el derecho internacional gracias al dialogo entre
derechos humanos y medio ambiente. Entre estos elementos, por ejemplo,
se encuentran los derechos procedimentales de acceso a la informacion,
participacion y justicia, asi como los derechos de los pueblos indigenas al
consentimiento previo e informado sobre planes o proyectos que puedan
incidir en sus tierras, territorios y recursos naturales. El derecho a un medio
ambiente sano es también una plataforma conceptual que permite seguir
construyendo y profundizando contenidos sustantivos para hacer frente a
las graves amenazas que presentan la emergencia ambiental, el envenena-
miento del planeta con toxicos y la pérdida de biodiversidad.

En definitiva, el derecho a un medio ambiente sano es una de las piedras
angulares para hacer frente al desafio de construir una sociedad justa y ar-
monica, donde ninguna persona o grupo sea sacrificado en su vida, su salud
o sus derechos. Este nimero de la Revista Justicia Ambiental nos ofrece
ideas para profundizar y pulir el reconocimiento, proteccion y promocion
de derechos ambientales en la construccion de una nueva Constitucion que
refleje los valores de armonia y respeto al medio ambiente.
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EscAzU AGREEMENT AND CHILE’S REFUSAL TO SIGN:

COMMENTS ON THE SUPPOSED SELF-EXECUTABILITY OF THE TREATY
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RESUMEN: El Acuerdo de Escazui, adoptado en marzo de 2018 y cuya entra-
da en vigor se produjo en abril de 2021, representa un historico y valioso
tratado para América Latina y el Caribe en materia de derechos humanos
ambientales. El proceso de elaboracion del texto conto con la iniciativa,
apoyo y liderazgo de Chile, todo lo cual se vio opacado por la decision
nacional de postergar y finalmente descartar su suscripcion. Dentro de los
argumentos esgrimidos por el Ejecutivo, mediante un documento emitido
por los ministerios de Relaciones Exteriores y del Medio Ambiente en sep-
tiembre de 2020, se encuentra uno referido al cardcter autoejecutable del
Acuerdo de Escazu. Segun lo aducido, la suscripcion del acuerdo supone
cambios en nuestra legislacion interna que, en el fondo, podrian generar
incerteza juridica, por ser autoejecutables las normas del acuerdo. Dicho
esto, el presente trabajo busca tratar este planteamiento en particular, a
la luz de la doctrina y jurisprudencia correspondiente, a fin de comprobar
la veracidad de esta afirmacion y sus efectos.

PALABRAS CLAVE: Acuerdo de Escazu, autoejecutabilidad, tratados inter-
nacionales, derecho internacional.

ABSTRACT: The Escazu Agreement, adopted in March 2018 and whose
entry into force occurred in April 2021, represents a historic and valu-
able treaty for Latin America and the Caribbean on environmental hu-
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man rights. The process of drafting the text had the initiative, support
and leadership of Chile, all of which was overshadowed by the national
decision to postpone and finally discard its subscription. Among the ar-
guments put forward by the Executive, through a document issued by the
Ministries of Foreign Affairs and Environment in September 2020, is one
referring to the self-executing nature of the Escazii Agreement. Accord-
ing to what has been argued, the subscription of the agreement implies
changes in our internal legislation that, in essence, could generate legal
uncertainty, since the norms of the agreement are self-executing. That
said, this paper seeks to address this particular approach, in the light
of the corresponding doctrine and jurisprudence, in order to verify the
veracity of this statement and its effects.

KEYWORDS: Escazu Agreement, self-executing, international treaties, in-

ternational law.

1. INTRODUCCION

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participa-
cion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe, mas conocido como “Acuerdo de Escazi”, goza de
una especial relevancia atribuida a varias razones. En primer lugar, por-
que se erige como el Unico acuerdo juridicamente vinculante producto
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible
(“Rio+20”). En segundo lugar, porque consiste en el primer tratado am-
biental de esta region. Asi también, porque constituye el primer tratado en
el mundo que incluye disposiciones relativas a las defensoras y defensores
de los derechos humanos en materia ambiental. A todo lo anterior se suma
el fundamental tratamiento que este convenio le brinda a los derechos de
acceso ambientales, los cuales hallan su origen como tales en el Principio
10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
1992 (“Declaracion de Rio”). No es de extrafiar, por tanto, que este tratado
sea considerado histdrico.

El proceso de elaboracion del Acuerdo de Escazii contd con el auspicio
de la Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL) como
secretaria técnica, y el liderazgo de Chile y Costa Rica en tanto copresiden-
tes del Comité de Negociacion formado durante dicho proceso. Luego de
dos afios de fases preparatorias y nueve reuniones del mencionado Comité,
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el acuerdo fue finalmente adoptado el dia 4 de marzo del ano 2018, en el
canton costarricense que le da su nombre. Pocos meses después se abrio un
periodo de firma disponible para los 33 paises de la region, entre septiem-
bre de 2018 y septiembre de 2020. Luego se procedio a la ratificacion, a fin
de consolidar como Estados Parte del acuerdo a los paises que ya habian
otorgado su firma. Habiendo ya cumplido con el requisito establecido en su
articulo 22!, el Acuerdo entr6 en vigencia el dia 22 de abril del afio 2021.

Entre los paises que minoritariamente se abstuvieron de la firma, se
encuentra Chile. Tal abstencion parece inexplicable a la luz del liderazgo
adoptado por nuestro pais durante todo el proceso de elaboracién del texto.
Sin embargo, el actual gobierno ha intentado justificar su actuar, aduciendo
motivos tocantes a la institucionalidad ambiental en Chile y su relacion
con el Acuerdo de Escaz(, asi como al alcance y efecto de los mecanis-
mos de resolucion de controversias internacionales contemplados por el
Acuerdo, con la “implicancia interna” que eso conlleva. En particular, el
Gobierno de Chile sefialo que el Acuerdo de Escazu contiene normas que
podrian ser consideradas autoejecutables, conforme a su tenor literal. Asi-
mismo, considera inconveniente la suscripcion al convenio, en atencion a
la “ambigliedad y amplitud de sus términos, su eventual autoejecutabilidad
y la obligatoriedad de sus normas que prevalecerian por sobre la legisla-
cion medioambiental interna [...]"2.

Sin ahondar en el resto de los argumentos vertidos a la sazén, nos in-
teresa, en tanto objeto del presente articulo, analizar el planteamiento del
Gobierno relativo a la supuesta autoejecutabilidad del Acuerdo de Escaz.
Lo anterior, con el fin de estudiar y verificar las alegadas desventajas que la
suscripcion del convenio importaria en ese sentido. Dicho esto, pasaremos
a exponer algunos aspectos del convenio, como lo son su proceso de ela-
boracién y contenido, para luego explicar el contenido y alcance de la au-
toejecutabilidad y asi poder analizar las normas que aparentemente gozan
de dicho caracter, a fin de entregar mas luces respecto al cuestionamiento
que sobre este punto expreso el Gobierno de Chile.

1 Dicho precepto sefiala que el Acuerdo de Escazi “entrara en vigor el nonagésimo dia
contado a partir de la fecha en que haya sido depositado el undécimo instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”.

2 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2020),
p. 2.
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2. EL ACUERDO DE ESCAZU: PROCESO DE ELABORACION,
CONTENIDO Y DECISION DE CHILE ANTE LA SUSCRIPCION

2.1. Proceso de elaboracion del Acuerdo de Escaza

El Acuerdo de Escazu tiene su origen mas inmediato en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, la cual fue celebra-
da en Rio de Janeiro el afio 2012, con motivo de conmemoracion del 20°
aniversario de la Conferencia de las Naciones Unidas de 1992 sobre Medio
Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD o “Cumbre de la Tierra”) en la mis-
ma ciudad, razén por la cual hoy se conoce aquella cumbre internacional
como “Rio+20”.

Uno de los documentos resultantes de la CNUMAD consisti6 en la De-
claracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en la cual se
formularon 27 principios basicos relativos al medio ambiente natural, la
dignidad humana, el desarrollo sostenible y las obligaciones estatales en
materia de proteccion de los derechos ambientales de los seres humanos.
Mas tarde, en el marco de Rio+20, diez paises de América Latina y el Ca-
ribe, liderados por Chile y Costa Rica, impulsaron la Declaracion sobre la
Aplicacion del Principio 10 de la anterior declaracion. En esta instancia,
Chile propuso un proceso de cooperacion en la region, con el objetivo de
alcanzar la cabal aplicacion de los derechos de acceso ambientales? (acceso
a la informacion, a la participacion y a la justicia en materia ambiental),
desprendidos en su denominacion y contenido del Principio 10.

En esa linea, el objetivo de esta ltima declaracion consistia en reafir-
mar, a través de un instrumento que garantizara su aplicacion, el compro-
miso con estos derechos. A partir de alli, se emprendi6 un proceso tendien-
te a desarrollar la implementacion de estos en la region, lo cual termind
derivando en el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe o, sencillamente, “Acuerdo de Escazi”.

Entre los afios 2012 y 2014 se llevaron a cabo cuatro “Reuniones de los
Puntos Focales” designados por los gobiernos de los paises signatarios de
la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de
Rio. Estos encuentros, realizados en distintos paises de la region, consti-

3 NALEGACH (2019), p. 43.
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tuyeron el primer pilar necesario para avanzar en la implementacion de la
mencionada declaracion.

A fin de encauzar dicho propésito, vio la luz el Comité de Negocia-
cion, el cual se reuni6 en nueve ocasiones entre mayo de 2015 y marzo
de 2018 y en distintos paises de la region, concluyendo con la adopcion
del texto definitivo del Acuerdo de Escazu. En el Acta Final de la novena
reunion constan directrices y funciones para la Mesa Directiva (confor-
mada, entre otros, por Chile y Costa Rica en calidad de copresidentes),
resumidas en el mandato segln el cual los paises que la integraron deben
continuar liderando y conduciendo los trabajos necesarios entre el perio-
do de apertura a firma del convenio y la primera reunion de la Conferen-
cia de las Partes®.

Por anadidura, se invit6 a todos los Estados de América Latina y el Ca-
ribe a que firmen y ratifiquen, acepten o aprueben el convenio, o adhieran
al mismo, segun proceda, y a la brevedad posible, con miras a su pronta
entrada en vigor. Este periodo de suscripcion, disponible para los 33 paises
de la region, se extendio entre los meses de septiembre del afo 2018 y
septiembre del afio 2020°.

Cabe advertir que el acompafiamiento y liderazgo que brindé el Estado
chileno durante el proceso de elaboracidon e implementacion del Acuerdo
de Escazu solo se limit6 a esa primera dimension, a pesar del mandato que
le fue conferido en su calidad de copresidente de la Mesa Directiva des-
pués de la novena reunion del Comité de Negociacion. Se tratd, por tanto,
de un impulso inicial que solo se vio aparejado a la confeccion del texto y
que reculd ante la suscripcion (y, por ende, de una subsecuente implemen-
tacion), mediante la postergacion de su firma.

Dado el revuelo que gener6 su abstencion, el Gobierno de nuestro pais
se vio obligado a explicar tal postura, mediante un documento en el cual
presentaron distintos planteamientos con relacion a los eventuales incon-
venientes que habria de acarrear la firma del convenio. Dichos argumentos
se remiten principalmente a su contenido, el cual pasaremos a exhibir so-
meramente a continuacion, con el fin de estudiar en particular la parte que

4  CEPAL (2018), passim.

Ala fecha del presente trabajo, son 24 los paises de la region que han suscrito el Acuer-
do de Escazu, entre los cuales hay 12 que ademas lo ratificaron.
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versa sobre la autoejecutabilidad, lo cual constituye el objeto del presente
articulo.

2.2. Contenido del Acuerdo de Escazu

Junto con garantizar la implementacion plena y efectiva de los derechos
de acceso ambientales en la region, el Acuerdo de Escazii cuenta como
objetivo fundamental la “creacion y el fortalecimiento de las capacidades y
la cooperacion, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona,
de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano
y al desarrollo sostenible™.

Bajo el objetivo de proteger y beneficiar el medio ambiente, los dere-
chos humanos y la equidad entre los habitantes de la region, el Acuerdo de
Escazu incorpora ciertos principios de amplio reconocimiento en materia
de derecho ambiental, y en virtud de lo cual tampoco pretende definirlos’.
En esa linea, lo que el convenio viene a hacer es consagrar el reconoci-
miento internacional que actualmente recae sobre algunos principios am-
bientales y sobre ciertos derechos humanos preexistentes en esa materia,
sin animos de proceder a la creacion de otros nuevos ni a una modifica-
cion de la jurisdiccion que al respecto detentan 6rganos de esta naturaleza,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos?®.

Por otro lado, el Acuerdo de Escazu, al situarse en una época donde la
crisis ambiental y climatica constituye un problema mundial insoslayable
y de urgente resolucion, adquiere un caracter imprescindible. El abunda-
miento en el reconocimiento y proteccion de derechos humanos en materia
ambiental, tanto adjetivos como sustantivos, junto con el enfoque entre-
gado en el fortalecimiento de capacidades (art. 10) y en la cooperacion
(art. 11) se traduce en una relevante y util herramienta con la que podran
contar los Estados Parte del convenio para decidir y generar politicas ten-
dientes a enfrentar aquella crisis’.

6  Acuerdo de Escazq, articulo 1.

7  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DE LA
REPUBLICA DE CHILE (2020), p. 2.

DURAN y NALEGACH (2020), p. 6.

fdem.
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En lo que respecta a su contenido mas emblematico, este convenio bus-
ca reforzar la tutela de los derechos de acceso a la informacion, la par-
ticipacion publica y la justicia en asuntos ambientales, otorgandoles una
regulacion mas exhaustiva de lo que enuncia el Principio 10 de la Decla-
racion de Rio. De esta manera, el Acuerdo de Escazi dota de un contenido
especifico a cada uno de estos derechos, relativo tanto a aspectos procedi-
mentales como sustantivos y que, a la luz de dicho principio, busca generar
un compromiso democratico entre los gobiernos de los Estados Parte y sus
respectivos ciudadanos, entendiendo como ese “‘el mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales”.

Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas disposiciones que con mas o
menos especificidad se hacen cargo de la implementacion del Acuerdo, y
que aqui nos interesan por constituir el ambito en el cual reside el problema
de su autoejecutabilidad. Tales disposiciones son, a modo de ejemplo, el
articulo 4.3, comprendido dentro de las disposiciones generales del con-
venio, y que establece que cada Estado Parte adoptara las medidas norma-
tivas internas necesarias para garantizar la implementacion del acuerdo.
Otra disposicion de la misma indole se encuentra en el articulo 13, deno-
minado “Implementacion nacional”, el cual se refiere al compromiso que
recae sobre los Estados Parte de facilitar los medios de implementacion
para aquellas actividades nacionales necesarias para el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del convenio.

Al notar que ambos preceptos otorgan un marco de libertad de accion
para los Estados Parte, destinado a la adopcion de medidas o facilitacion
de medios tendientes a la implementacion del acuerdo, no podemos sino
pensar que, y como veremos mas adelante, se trata de un tenor que en su
esencia difiere de lo alegado por el Gobierno de Chile, y que, por tanto,
podria tratarse de una normativa no autoejecutable.

2.3. Actitud del Gobierno de Chile ante la suscripcion del
Acuerdo de Escazu

La postergacion y posterior abstencion que Chile adoptd respecto a
la suscripcion del Acuerdo de Escazu, y que se dio a pesar de su rol de
artifice y lider en el proceso de elaboracion del mismo (encarnado en la
copresidencia conjunta con Costa Rica) parece, al menos, llamativa. Este
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apelativo cobra vigor a la luz de la legitimidad internacional de la que goza
el convenio: cuanto mas celebrados han sido los aportes que el acuerdo dis-
pone en materia de derechos humanos y ambientales, tanto mas cuestiona-
ble se torna la postura que hasta el dia de hoy Chile mantiene. Ademas, las
sefales que con ella entrega son ambiguas, si nos atenemos al determinante
papel que nuestro pais desempeqio en los albores del texto y a la confianza
internacional que gracias a dicho papel pudo granjearse.

Cuando el Gobierno de Chile atin no definia del todo su posicion ante
la suscripcion del Acuerdo de Escazli, anunciando entonces su inicial de-
cision de postergarla (dos dias antes de la apertura a firma), las reacciones
de especialistas no se hicieron esperar. A la sazén, un grupo de 185 juris-
tas y académicos expertos en derecho ambiental e internacional le solicitd
inmediatamente al Gobierno, a través de una carta abierta, que suscribiera
el convenio. Esta peticion se fundamentaba sobre la base de los avances
democraticos que la suscripcion de un acuerdo como este conlleva. En esa
linea, se indicd que la implementacidén de este convenio no implica “en
principio, modificaciones legales y es consistente con el avance de nuestra
regulacion [...]7.

Mas adelante, el dia 4 de octubre de 2018, los Ministerios de Relaciones
Exteriores y del Medio Ambiente del Estado de Chile emitieron un comu-
nicado de prensa conjunto sobre la “decision de efectuar un analisis mas
profundo” del convenio. Dicha postura, a juicio de ambas carteras, obede-
cia a dos grandes ejes que ya fueron enunciados en la introduccion de este
trabajo: por un lado, a la institucionalidad ambiental en Chile y a la forma
en como ella se relaciona con el Acuerdo de Escazu; por el otro, al alcance
y efecto de los mecanismos de resolucion de controversias internacionales
contemplados por el acuerdo, insinuando el problema (“implicancia inter-
na”) que aquello acarrearia. Finalmente, el dia 22 de septiembre de 2020
(mes en que se cerr6 el periodo de firma del convenio), los mismos minis-
terios emitieron un documento en que desarrollaban los motivos para que
el Gobierno de Chile no suscribiera el Acuerdo de Escazu.

Los respectivos argumentos del Gobierno para justificar su decision
de no firmar el convenio se fueron repartiendo entre distintos puntos. El
primero indica que aquel “introduce una serie de principios no definidos
que condicionaran nuestra legislacion ambiental”. El segundo sefala que
el acuerdo “implica cambios en nuestra legislacion, dada su autoejecuta-
bilidad, generando incertidumbre juridica”. Sobre el desglose de este pun-
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to, objeto central de este trabajo, volveremos enseguida. El tercero indica
que el convenio “introduce obligaciones para el Estado ambiguas, amplias
e indefinidas, que dificultan su cumplimiento”. El cuarto y ultimo de los
puntos sefiala que el acuerdo “expone a Chile a controversias internacio-
nales por la aplicacion directa de sus normas y el caracter ambiguo de las
mismas”, lo cual a su vez se vincula con la supuesta naturaleza autoejecu-
table del convenio, por razones que veremos mas adelante.

El segundo de estos planteamientos, el cual alega la incertidumbre ju-
ridica derivada de los cambios introducidos por el Acuerdo de Escazu en
virtud de su autoejecutabilidad, se traduce en los siguientes subpuntos!®:

1) Inconsistencia de la definicion legal de la garantia constitucional
del Derecho a vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion
(art. 1 del Acuerdo);

2) La autoejecutabilidad del Acuerdo y su caracter supra-legal, sig-
nificardn cambios relevantes en las evaluaciones ambientales de
proyectos, generandose por tanto incertidumbres, conflictos y ju-
dicializaciones relacionadas con la normativa a aplicar (art. 7.2 del
Acuerdo);

3) Incerteza respecto de la inclusion de participacion ciudadana en
procesos de tomas de decisiones ambientales que no se refieran a
proyectos o actividades, por efecto de la autoejecutabilidad (art. 7.3
del Acuerdo);

4) Legitimacion amplia, directa y que incluye las omisiones, en el ac-
ceso a la justicia en asuntos ambientales (art. 8 del Acuerdo);

5) Facilidades en cuanto a la produccion de la prueba del dafio am-
biental (art. 8.3 ¢) del Acuerdo), y

6) Promocion de mecanismos alternativos de solucion de controver-
sias en asuntos ambientales (art. 8.7).

Sin perjuicio de la enumeracion anterior, advertimos que el presente
trabajo no pretende ahondar en cada una de estas aristas, sino mas bien
atenerse al punto de origen del cual estas provienen, es decir, al caracter
autoejecutable del Acuerdo de Escazu, esgrimido como argumento por el

10 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2020),
pp- 3-8.
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Gobierno para restarse de su firma. Bajo ese proposito buscaremos analizar
el concepto de autoejecutabilidad, desde sus origenes hasta la recepcion
que doctrinal y jurisprudencialmente ha tenido en nuestro pais, a fin de dar
ciertas luces acerca de la fundamentacion que a este respecto ha utilizado
el Gobierno de Chile.

3. TRATADOS INTERNACIONALES Y AUTOEJECUTABILIDAD
3.1. Origenes del concepto de autoejecutabilidad

Antes de dar una respuesta acerca del caracter autoejecutable o no del
Acuerdo de Escazt, es menester brindar un concepto de lo que para estos
efectos significa la autoejecutabilidad, principiando por el contexto histo-
rico del cual surge.

Se trata de una doctrina de origen estadounidense, nacida a partir del
caso “Foster v. Neilson”, del ano 1829. Aunque existen opiniones que lo
ubican en el aflo 1796 a raiz del caso “Ware v. Hylton!!, aquella representa
la fecha de mayor consenso. En términos generales, lo que se discutia en
esa causa decia relacion con la fuerza obligatoria de los tratados en el or-
denamiento juridico de Estados Unidos de Norteamérica (en adelante EE.
UU.). Su relevancia reside en el precedente que brindd en el campo del de-
recho internacional, en particular respecto a la materia central de este apar-
tado. A la sazon, la Corte Suprema de Estados Unidos sefiald que dentro de
cada tratado internacional existiria una categoria de normas que requiere, a
fin de ser incorporadas como derecho interno, de un acto legislativo poste-
rior y necesario para su aplicacion por parte del 6rgano judicial respectivo.
Asi, este tipo de normas se consideraron como “no autoejecutables”, por
cuanto no eran directamente ni por si solas aplicables en el ordenamiento
juridico interno.

Esta discusion surgio en EE. UU. debido a la segunda clausula del ar-
ticulo VI de su Constitucion Politica, la cual establece lo siguiente:

“Article VI. This Constitution, and the Laws of the United States which shall
be made in Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made,
under the Authority of the United States, shall be the supreme Law of the

11 LaMmBETH (2015), p. 46.
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Land; and the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the
Constitution or Laws of any state to the Contrary notwithstanding”'2.

El apartado es claro en su mandato: los tratados internacionales son ley.
De ello se colige que deben ser, asi como toda ley, aplicados. Es decir, la
normativa debe ser eficaz, y la eficacia de las normas nos remite ineludi-
blemente a la actividad jurisdiccional, pues es este poder-deber del Estado
el que vela por el cumplimiento de las leyes. Dicho de otra forma, la con-
clusion forzosa que aqui se desprende es que son los jueces los encargados
de asegurar la aplicacion de los tratados internacionales, tal como sucede
con todas las leyes.

El problema respecto de esta clausula se da a proposito de lo planteado
en el caso “Foster v. Neilson™: existen tratados que, a pesar de lo dispuesto
por esta clausula, requieren de un acto posterior de la legislatura para que
constituya una regla para los tribunales. Estos tratados consisten en aque-
llos que la doctrina llama “no autoejecutables™s.

3.2. Concepto de “autoejecutabilidad”

La autoejecutabilidad se refiere, en términos simples, a la forma de
aplicacion de los tratados internacionales en cada ordenamiento juridico
interno. Mas especificamente, a la posibilidad de que esa aplicacion sea
mas o menos directa. Esta cualidad, como veremos mas adelante, se en-
cuentra sujeta al cumplimiento de tramites normativos internos que alteran
su alcance. Cabe sefalar, entretanto, que la naturaleza autoejecutable o no
de un tratado internacional radica en sus clausulas, siendo perfectamente
compatible la existencia de normas autoejecutables con otras que no lo son
en un mismo tratado.

Sin perjuicio de lo anterior, existen divergencias respecto al criterio se-
gun el cual se podria afirmar que esas normas gozan o no de un caracter
autoejecutable. En efecto, encontramos posturas en virtud de las cuales la

12 “Articulo VI. Esta Constitucion, y las Leyes de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella; y todos los Tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran la Ley Suprema del pais; y los Jueces de cada Estado estaran
por lo tanto obligados a observarlos, sin consideracion de ninguna cosa en contrario en
la Constitucion o las leyes de cualquier Estado”.

13 LAMBETH (2015), pp. 48-49.
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autoejecutabilidad puede derivar ya sea de la intencion que los Estados
Parte le dan al tratado que celebran, o bien del contenido propio de la nor-
ma segun ciertas caracteristicas especificas.

Asi, la primera postura es atribuible a autores como NOGUEIRA, quien
afirma que estamos ante una norma autoejecutable “cuando la intencion
de las partes ha sido garantizar un derecho exigible a las personas que
soliciten a los organismos del Estado la aplicacion de esa norma en su
favor”'4. Aqui, el criterio de determinacion de la autoejecutabilidad reside
en la voluntad de los Estados que celebran un convenio. Por otro lado, la
segunda posicion se halla en autores como BENADAVA, quien cree que para
que las normas de un tratado tengan caracter autoejecutable se requiere
“que tengan precision normativa suficiente para ser aplicadas directamente
en los casos que dichos tribunales conozcan™'s. Aqui, en cambio, el criterio
“descansa en el texto del tratado™'®.

3.3. La autoejecutabilidad en Chile

Expuesto de forma sucinta este problema doctrinario, cabe preguntarse
qué ocurre en el caso de Chile. La respuesta a que nos enfrentamos pare-
ciera darle un cariz estéril a todo el ejercicio aclaratorio anterior: resulta
que no existe en nuestra Constitucion Politica de la Republica un simil de
la norma estadounidense, razon por la cual, y dada nuestra realidad consti-
tucional, este problema, en teoria, ni siquiera debiese estar planteado en el
debate nacional. Esta ha sido una conclusion a la que parte de la doctrina
nacional ha arribado'’. Cabe decir que, en general, nuestra Constitucion
suele complicar el entendimiento de los tratados internacionales, pues “no
contempla, como si lo hacen otras cartas fundamentales, una disposicion
expresa general relativa a la posicion del derecho internacional publico
en el sistema de fuentes nacionales, ni una disposicion expresa particular
sobre la posicion de los tratados internacionales, en dicho sistema™!®,

14 NOGUEIRA (1997), p. 37.

15 BENADAVA (1992), p. 42.

16 FUENTES y PEREZ (2018), p. 134.

17 LAMBETH (2015), p. 56; YAREZ (2016), p. 250.
18 ALDUNATE (2010), p. 192.
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Ahora bien, independiente de si es atinente o no la discusion, dada la
realidad juridica local, el debate ya esta instalado en los tribunales. Asi
las cosas, nos enfrentamos a una segunda pregunta: ;como se entiende
esta doctrina en sede jurisdiccional? o, mas especificamente, ;/qué criterios
tienen en consideracion los drganos jurisdiccionales nacionales para deter-
minar la autoejecutabilidad (o no) de un tratado internacional?

Existen divergencias respecto al momento en que esta doctrina empieza
a hacer eco en los tribunales chilenos, surgiendo referencias incluso, en
algunos casos, a sentencias de principios del siglo XX en que se discute la
materia'®. Sin embargo, todas esas posiciones sugieren que alli se hace men-
cion a la autoejecutabilidad de una forma solapada, por lo que la doctrina es
conteste en cuanto a la primera vez que se hizo referencia a la autoejecuta-
bilidad de forma explicita: la sentencia Rol N° 309, del Tribunal Constitu-
cional, pronunciada con fecha 4 de agosto del afio 2000. En el considerando
N° 48 a) de su fallo, el Tribunal Constitucional sefialaba lo siguiente:

“Los tratados, para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden conte-
ner dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina ‘self executing’ y ‘non
self executing’.

Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno.
En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuan-
do el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la
dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal even-
to, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras,
imponen la obligacion al Estado, para que en uso de sus potestades publicas,
sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva
[...]"% [el énfasis es nuestro].

Con posterioridad, en la sentencia Rol N° 1504-2009, el Tribunal de-
talla los criterios a aplicar para la determinacion de la autoejecutabilidad
del tratado:

“DECIMONOVENO.- Que, como puede apreciarse, en la norma antes trans-
crita no se otorgan nuevas atribuciones a los 6rganos jurisdiccionales del

19 FueNTES y PEREZ (2018), p. 134; MonNTT (2005), p. 33.

20 Tribunal Constitucional, Rol N° 309-2000, sentencia de 4 de agosto de 2000, conside-
rando 48° a.
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Estado. Por el hecho de ratificarse la Convencion, si asi lo determina la Jefa
de Estado, y entrar en vigencia en el &mbito internacional, dichos 6rganos no
van a adquirir automaticamente competencia para conocer del delito de
desaparicion forzada de personas a que ella se refiere;

VIGESIMO.- Que lo anterior se desprende del tenor de dicho precepto, el
cual, al sefialar que cada Estado Parte ‘adoptara las medidas’ y ‘tomara [...]
las medidas’ para ‘establecer su jurisdiccion en relacion con el delito antes
mencionado, esta indicando que se trata de una disposicion no autoejecuta-
ble. Esto, en atencion a que impone a cada Estado Parte la obligacién previa
de hacer uso de su propia potestad publica para aprobar todas aquellas normas
que sean necesarias para darle a la Convencion efectiva vigencia en su derecho
interno™! [el destacado es del tribunal].

De este modo, podemos observar que el Tribunal Constitucional adscri-
be a la doctrina que enfoca su analisis en el texto del tratado, independiente
de las motivaciones particulares de los Estados Parte. Es este, por lo tanto,
el elemento que debemos tener en consideracion a la hora de analizar la
autoejecutabilidad del Acuerdo de Escazu.

El anterior constituye el criterio seguido por el Tribunal Constitucional
al abordar esta caracteristica de los tratados internacionales, incluidos los
de tipo ambiental. Asi, por ejemplo, al momento de determinar la no autoe-
jecutabilidad del Convenio Internacional para la Proteccion de las Obten-
ciones Vegetales también conocido como “UPOV 91 y “Ley Monsanto”,
se remitio a las sentencias mencionadas precedentemente®. Atn asi, debe-
mos precisar que hubo dos votos disidentes en este fallo que estuvieron por
considerar que este tratado es autoejecutable:

“[...] las aludidas normas del Convenio UPOV 91 [...] son, a juicio de estos
disidentes [...] directamente autoejecutables, por cuanto las disposiciones de la
futura legislacion interna que las recoja no podran sino reproducir lo estableci-
do en ellas, toda vez que constituyen enunciados preceptivos que se bastan a si
mismos, no necesitando de ulteriores desarrollos legales internos para resultar
vinculantes para gobernantes y gobernados™?.

21 Tribunal Constitucional, Rol N° 1504-2009, sentencia de 3 de noviembre de 2009,
considerandos 19°y 20°.

22 Tribunal Constitucional, Rol N° 1988-2011, sentencia de 24 de junio de 2011, consi-
derandos 13°a 16°.

23 Punto 4 del voto disidente letra B) de los ministros sefiores Hernan Vodanovic
Schnake y Francisco Fernandez Fredes.

32 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 19 - 46 [2021]



ACUERDO DE ESCAZU Y LA NEGATIVA CHILENA A FIRMAR: COMENTARIOS...

Como se observa, los ministros disidentes no explican como llegan a
dicha conclusion. No realizan ninglin examen lingiiistico al tratado ni citan
jurisprudencia alguna referente a la autoejectuabilidad, y, por tanto, sostie-
nen dicha afirmacion sin justificacion alguna. Ademas, cabe mencionar que
los demas votos disidentes de este fallo concuerdan en lo que respecta al
analisis de la autoejecutabilidad, considerando que las normas del Conve-
nio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales que son
objeto del requerimiento de la sentencia en comento no tienen el caracter
de autoejecutables?.

Esto es concordante, a nuestro parecer, con las decisiones que han
adoptado los tribunales superiores de justicia al momento de decidir sobre
la aplicacion directa de ciertos tratados internacionales ambientales. El
caso mas emblematico y analizado profusamente por la doctrina® es el de
la Convencion para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Belle-
zas Escénicas Naturales de los Paises de América (también denominada
Convencion de Washington)* que ha sido interpretado por la Corte Su-
prema como autoejecutable en numerosas ocasiones, al aplicarlo de forma
directa?’.

Tiene completo sentido si nos atenemos a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, pues es un tratado que excede las meras recomendaciones a los
Estados. DURAN ha sefialado al respecto que es posible hablar de autoeje-
cutabilidad en los casos en que se establezcan prohibiciones como es el
caso de la convencion en comento®®. Bastante claro resulta que una norma
que indique “no se hara X cosa” es directamente aplicable a diferencia de
otra que sefale recomendaciones u objetivos a alcanzar. Con todo, cabe
precisar que parte de la doctrina tiene una opinion contraria y considera

24 Voto disidente letra D) de los ministros sefiores Carlos Carmona Santander y Gonzalo
Garcia Pino.

25 FERNANDEZ (2013), passim; URRUTIA (2013), pp. 483-488; LiLLo (2013), passim;
FUENTES y PEREZ (2018), pp. 141-144.

26 Decreto N° 531 del ano 1967, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

27 Roles N°%. 19824-1985, 6397-2008, 2262-2011, 10220-2011, 7423-2010, 7424-2010,
7425-2010, 7426-2010, 7427-2010, 7428-2010, 7429-2010, 7430-2010, 7431-2010,
7432-2010, 7433-2010, 7430-2010.

28 Sesion de la Comision de Medio Ambiente del Senado, con fecha 28 de septiem-
bre de 2020. Disponible en linea: <https://www.youtube.com/watch?v=TQWEC
UAEEDA&ab_channel=TVSENADOCHILE>.
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que el fallo de la Corte esta errado, pues el tratado no debiese ser conside-
rado como autoejecutable®.

En general, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia chi-
lenos ha sido reticente a la aplicacion directa de tratados internacionales
ambientales. Como bien concluye URRUTIA, “la jurisprudencia de nuestros
mas altos tribunales no muestra, salvo casos especificos, mayor desarrollo
en la implementacion de las obligaciones internacionales ambientales asu-
midas por Chile”. Si bien existe el caso analizado por el autor en que se
aplico el Protocolo para la Proteccion del Pacifico Sudeste contra la Con-
taminacion Proveniente de Fuentes Terrestres de forma directa®', es este el
motivo por el cual sefiala que hay casos especificos en que las cortes han
decidido fallar de forma distinta. Efectivamente, en este caso se aplica una
norma de dicho tratado que, por su redaccion, claramente no debiese ser
considerada autoejecutable:

“Articulo III. Las Altas Partes Contratantes se esforzaran [...] en adoptar me-
didas apropiadas [...]”.

A pesar de lo anterior, se observa que el razonamiento de la Corte ha
sido el de considerar como no autoejecutable un tratado internacional am-
biental de redaccion similar a la anterior, como lo es el Convenio sobre la
Diversidad Biologica en el caso “Proyecto Cascada Chile”, analizado por
URRUTIA, quien afirma, a partir de la lectura del fallo, que:

“[...] se reconoce que existen algunos tratados que contienen obligaciones que
imponen deberes a los Estados Partes que a su vez deberan ser implementadas
por actos legislativos o administrativos posteriores, y en donde el rol del juez
no puede, en principio —por aplicacion de las normas del ordenamiento consti-
tucional chileno—, suplirla™2.

En definitiva, existen excepciones que no escapan de su propia con-
diciéon, y que, por tanto, no alcanzan a representar una tendencia. Aca, la
excepcion confirma la regla: los tratados internacionales ambientales que
no contienen prohibiciones no son considerados como autoejecutables por
los tribunales superiores de justicia. Esto pareciera explicar que al momen-

29 FueNTES y PEREZ (2018), pp. 140-144; FERNANDEZ (2013), passim.
30 Urruria (2013), p. 505.
31 Urrutia (2013), p. 482.
32 UrruTia (2013), p. 480.
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to de justificar decisiones en controversias ambientales mediante el uso de
instrumentos internacionales, se recurra a otro tipo de tratados. Principal-
mente en el caso de tratados internacionales de derechos humanos, como
lo evidencia el reciente fallo de la Corte Suprema, en causa Rol N° 131140-
2020334,

Asimismo, la Contraloria General de la Republica ha hecho eco de lo
postulado por el Tribunal Constitucional, haciendo referencia expresa a sus
sentencias (particularmente a la sentencia Rol N° 309 ya mencionada) en
tanto premisas para pronunciarse sobre la autoejecutabilidad de un tratado
de libre comercio®. También se ha pronunciado respecto de tratados inter-
nacionales de caracter ambiental suscritos por Chile y su posible autoeje-
cutabilidad. A modo de ejemplo, citamos el siguiente dictamen:

“Asuvez, es necesario advertir que la suscripcion de la ‘Convencion Relativa
a las Zonas Humedas de Importancia Internacional Especialmente como
Habitat de las Aves Acuaticas’ (Convencion de Ramsar) y del ‘Convenio
Sobre la Diversidad Bioldgica’ —mencionadas por el ocurrente—, promul-
gadas respectivamente mediante los decretos N° 771, de 1981, y N° 1.963,
de 1994, ambos del Ministerio de Relaciones Exteriores, no compromete al
Estado de Chile a someter determinadas areas a la proteccion oficial de que
se trata, puesto que ambos instrumentos establecen que la salvaguarda de las
zonas o areas o poblaciones a que se refieren, debe provenir de la normativa
nacional ™.

Es claro que, en este caso, la Contraloria General de la Republica se
refiere al caracter “no autoejecutable” de los dos tratados internacionales
ambientales mencionados. Esta enunciacion del dictamen, aunque no lo
indique expresamente, sigue los lineamientos establecidos por las senten-
cias del Tribunal Constitucional ya citadas, pues atienden al texto de los
convenios. En efecto, de la sola lectura de tales tratados se desprende que

33 CoRTE SUPREMA. Instituto Nacional de Derechos Humanos con Gobernacion Provin-
cial de Petorca (2021): 23 de marzo de 2021 (apelacion a fallo de recurso de protec-
cion), Rol N°131.140-2020 (2021).

34 Convencidén Americana de Derechos Humanos, Convencion Interamericana sobre De-
rechos de las Personas Mayores, Convencion sobre Derechos del Nifio y Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, conside-
randos 11°y 14°.

35 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 61.817, del afio 2006.

36 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 13.432, del afio 2008.

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 35
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 19 - 46 [2021]



ARTiCULOS EDpUARDO KONIG ROJAS - JAVIER VELASCO VELIT

estos no tienen un caracter autoejecutable, pues sus articulos principian por
frases del siguiente tenor: “Cada Parte Contratante designara [...]*7; “Cada
Parte contratante, con arreglo a sus condiciones y capacidades particulares:
a) elaborara [...]”*8. Es decir, el texto no contiene prohibiciones, y mas bien
encarga la tarea de cumplimiento del tratado a cada Estado Parte; son estos,
por tanto, quienes deben “elaborar” o “designar” las metas contempladas,
y no el convenio segun lo que disponga.

Cabe resaltar que en el dictamen se hace referencia a la Convencion
sobre la Diversidad Biologica y que el ente fiscalizador arriba a la misma
conclusion que los tribunales superiores de justicia que se refieren a este
instrumento internacional, lo cual nos puede dar luces para el analisis del
Acuerdo de Escazu al tener una redaccion similar en cuanto a sus verbos
rectores®.

En suma, el criterio de precision del lenguaje establecido a propdsito de
la consulta indigena desde el afio 2000 est4 asentado tanto a nivel admi-
nistrativo como judicial (o al menos a nivel de 6érganos superiores, como
se vio), y es en base a este que debe ser analizado no solo el Acuerdo de
Escazt, sino que cualquier tratado internacional y sus eventuales efectos
en Chile.

Por ultimo, hay que tener en consideracion que el Convenio N° 169 de
la OIT, en torno al cual se plante6 la discusion doctrinaria, debio ser obje-
to de regulacion posterior mediante un reglamento*. A pesar del pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional, podria afirmarse que este no gozo
de un correlato practico. En efecto, no seria necesaria la dictacion de un
reglamento que regule el contenido de un tratado internacional autoejecu-
table, pues un tratado de esta naturaleza, por definicion, no requiere de acto
legislativo posterior alguno.

37 Articulo 2.1 de la Convencion sobre Zonas Himedas de Importancia Internacional
especialmente como Habitat de las Aves Acuaticas. Decreto N° 771, del afio 1981, del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

38 Articulo 6 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Decreto N° 1.963, del afio
1994, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

39 Términos como “adoptara”, “facilitard”, entre otros, se reiteran a lo largo del Acuerdo
de Escazu, incluidos algunos de los articulos cuya autoejecutabilidad acusa el gobier-
no. Asi también con frases como “de conformidad con la legislacion nacional”.

40 Decreto N° 66, del ano 2014, del Ministerio de Desarrollo Social.
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4. | ES AUTOEJECUTABLE EL ACUERDO DE EscAzu?
LOS SEIS APARTADOS SOBRE LOS QUE RECAE ESTA DISCUSION

En general, la doctrina nacional*' ¢ internacional*> ha planteado que
el Acuerdo de Escazu no es autoejecutable, ya sea directamente como de
forma tacita, al decir que el cumplimiento del acuerdo requiere de voluntad
politica de los gobiernos de los Estados Parte. Esto cobra sentido a la luz
de lo que se plantea en general respecto de los tratados internacionales en
materia ambiental®.

Si bien el Ejecutivo ha sugerido que el Acuerdo de Escazl es autoe-
jecutable, esto ha sido planteado respecto de seis apartados especificos:
articulos 1; 7N°2; 7N°3; 8 N°2; 8 N°3 ¢), y 8 N° 7. De este modo, nos
resulta forzoso concluir que existe un consenso general en que el resto del
articulado no es autoejecutable, por lo que nos centraremos en analizar
exclusivamente los articulos mencionados sobre los cuales hay discre-
pancia.

4.1. Articulo 1

Lo que especificamente genera controversia de este articulo es el si-
guiente apartado:

“[...] proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y
futuras, a vivir en un medio ambiente sano [...]”.

Este entraria en conflicto con la garantia constitucional del articulo 19
N° 8 de la Constitucion Politica la Republica que asegura a toda persona
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, pues la
definicion del Acuerdo de Escazu seria mas amplia.

Si bien esta afirmacion es correcta, en cuanto a que una definicion es
mas amplia que otra, el problema es que da por sentado algo que debiese
ser demostrado: el articulo 1 es autoejecutable y, por tanto, derogaria ta-

41 DURAN y NALEGACH (2020), pp. 21-23; NALEGACH (2020), p. 188. Ver las opiniones
de las profesoras Valentina Duran y Paulina Astroza. Disponible en linea: <https://
www.youtube.com/watch?vV=TQWECuUAEEDA&ab_channel=TVSENADOCHILE>.

42 MuRoz (2020), p. 229.
43  BORRAS (2007), p. 222.

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 37
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 19 - 46 [2021]



ARTiCULOS EDpUARDO KONIG ROJAS - JAVIER VELASCO VELIT

citamente el articulo 19 N° 8 de nuestra Carta Fundamental al entablar un
derecho mas amplio.

Lo mas llamativo respecto del tratamiento dado a este apartado es que
tratan como premisa una posicion minoritaria e innovadora, pues, como
vimos, tanto la doctrina nacional como internacional postulan que los tra-
tados internacionales medioambientales y, especificamente, el Acuerdo de
Escazt, no serian autoejecutables. Aun asi, haremos un esfuerzo en las li-
neas que siguen para demostrar la veracidad de esta posicion mayoritaria, a
pesar de que, insistimos, no se ha utilizado argumento alguno para rebatirla.

El problema de comprension en este caso puede derivar de una lectura
parcial del articulo y no entender la frase que genera un problema dentro del
precepto en el cual esta incorporado. El articulo 1 del Acuerdo de Escazu se
refiere al objetivo del tratado. Esto claro estd, pues el mismo precepto se ti-
tula como “objetivo”, por lo que mal podria considerarse como un apartado
que incorpora una nueva definicion en los ordenamientos juridicos naciona-
les. Es el articulo que permite entender todo el cuerpo del tratado, pues los
tratados internacionales deben interpretarse segiin su objeto y fin, segiin lo
indica el articulo 31 N° 1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados*. Si hubiera sido el propdsito incorporar una nueva definicion,
habria sido escrito en el articulo 2 del Acuerdo, titulado “definiciones”.

Como vimos en el apartado anterior, la tesis seguida por nuestra juris-
prudencia para la determinacion de la autoejecutabilidad de los tratados
internacionales es que el lenguaje contenido en ellos debe tener una pre-
cision tal que permita su aplicacion inmediata. Asi las cosas, una escritura
que permitiera llegar a la conclusion a la que llegé el Gobierno de Chile
podria ser una que comiencen con frases del tipo “se entendera por” o “el
siguiente derecho consiste en”.

4.2. Articulo 7 N°2

A diferencia del caso anterior, aqui se intenta hacer un esfuerzo por
demostrar la autoejecutabilidad de la norma. Se dice que:

44 Segln lo establecido por el articulo 31 N° 1 de la Convencion de Viena: “Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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“Esta autoejecutabilidad de la norma, como hemos sefialado, dado su caracter
vinculante y supralegal, podrian llevar a que los tribunales de justicia hagan
prevalecer el Acuerdo por sobre la legislacion doméstica [...]"*.

Hay un intento vago y confuso por establecer la autoejecutabilidad de
la norma, pero un intento al fin y al cabo.

El problema en este caso estriba en una confusion conceptual. Si bien
el Acuerdo de Escazl es vinculante, de ello no se colige que sea autoeje-
cutable. Efectivamente, este tratado no es, a diferencia de la Declaracion
de Rio, una mera declaracion de principios. No pertenece a la familia del
denominado “soft law”, pues genera derechos y obligaciones para los Esta-
dos Parte. Aun asi, el cumplimiento de un tratado vinculante puede llevarse
a cabo mediante la actividad legislativa.

4.3. Articulo 7 N°3

“[...] el articulo 7.3 utiliza un verbo rector diferente al articulo sefialado en
el acépite anterior, sin embargo y dada la indefinicion de los principios y la
interpretacion armonica del Acuerdo, es altamente probable que esta norma
[articulo 7.3] del Acuerdo adquiera un caracter autoejecutable™ .

El problema con esta posicion salta a la vista y parece desconocer la
tesis planteada por el Tribunal Constitucional para considerar la autoeje-
cutabilidad ya que, si los principios presentan indefinicion, mal podrian
ser autoejecutables al no contar con una precision lingiiistica adecuada.
Ademas, si bien los tratados deben ser interpretados de forma armonica,
la jurisprudencia también ha dicho que un mismo tratado puede presentar
tanto normas autoejecutables como otras que no lo son, por lo que, del he-
cho de que el Acuerdo de Escazu presente —supuestamente— normas autoe-
jecutables, no se puede concluir que otras normas también lo sean aunque
presenten una redacciéon mas vaga.

Lo anterior ha sido declarado de forma explicita por la mencionada
magistratura, sefialando que “[pJueden existir tratados que solo contengan

45 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2020),
p. 4.

46 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2020),
p.- 5.
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clausulas auto ejecutables y otros que s6lo contengan no ejecutables, como
puede un mismo tratado contener unas y otras [...]”*". Este razonamiento
fue reproducido por el mismo Tribunal para ser utilizado al momento de
analizar la autoejecutabilidad de normas especificas del Convenio Interna-
cional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales*.

Aca existe derechamente un desconocimiento sobre el tratamiento del
tema, situado en el 6rgano que introdujo esta teoria en nuestra realidad
juridica nacional. Ademas, la doctrina que analiza esta caracteristica de los
tratados internacionales suele hacer mencion a esta posibilidad de forma
implicita. Asi, por ejemplo, FERNANDEZ sostiene al analizar las normas de
la Convencion de Washington que “se puede concluir que se trata de nor-
mas en su mayoria, no autoejecutables [...]”*. Al hablar de “mayoria” y no
del “todo” permite entrever la posibilidad en cuestion.

También hace lo mismo IRIGOIN respecto de la Convencion Americana de
Derechos Humanos:

“La naturaleza de los tratados sobre derechos humanos, como la Convencion
Americana, [...] hace indispensable que la mayor parte de sus disposiciones
tengan el caracter de autoejecutables. Hay que tener presente que en ciertos y
determinados casos la norma convencional requiere de una accion legislativa
complementaria de parte del Estado, ya sea por la naturaleza de la norma o
porque el propio texto del tratado lo exige. En esta situacion se encuentran los
articulos N° 13.5 [...]; N° 19 [...], y N°® 26 [...] de la Convencion. Las demas
disposiciones de la Convencion Americana son directamente aplicables en los
ordenamientos juridicos internos™°.

En este caso es mas explicito, pues no solo habla de mayorias, sino
que procede a sefialar el articulado especifico que no seria autoejecutable,
demostrando que este tratado internacional tiene disposiciones en ambos
sentidos.

47 Tribunal Constitucional Rol N° 309-00, 7 de julio de 2000, considerando 48 a).

48 Tribunal Constitucional Rol N° 1988-11, 20 de mayo de 2011, considerando 13, y voto
disidente letra D) punto N°8 de los ministros sefiores Carlos Carmona Santander y
Gonzalo Garcia Pino.

49 FERNANDEZ (2013), p. 186.
50 IrIGOIN (1996), pp. 299-300.
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4.4. Articulo 8 N°s. 2,3 letrae)y 7

Hemos decidido tratar estos tres apartados de forma conjunta al coinci-
dir en el mismo problema argumentativo.

Sefiala el documento, al referirse al numeral 2°, lo siguiente:

“Sin perjuicio de que los articulos mencionan ‘en el marco de su legislacion
nacional’ y ‘de conformidad a la legislacion nacional’, tal como estan redac-
tados y de conformidad con una interpretacion amplia basada en los princi-
pios, definiciones y disposiciones generales del Acuerdo, y dado el caracter
supra-legal del mismo, se podria dar una discusion sobre su autoejecutabilidad
en sede judicial, lo cual podria alterar nuestra legislacion [...]".

En este caso hay una contradiccion insalvable. Se menciona que el ar-
ticulo claramente no es autoejecutable, pero que de todas formas puede
darse esa discusion en tribunales.

La jurisprudencia, insistimos, ya ha sido bastante clara al tratar el
tema. Aca se esta apostando de forma implicita a un posible giro juris-
prudencial, pero no se perciben sefiales de ningtn tipo que apunten en
esa direccion. Es una apuesta ciega y es una opinion segun la cual no
se podria firmar ningln tratado internacional ni se podria legislar sobre
materia alguna, ya que siempre existiria la posibilidad de una discusion
posterior en sede judicial que interprete las disposiciones legales en un
sentido contrario al previsto.

Mas adelante, al referirse a los numerales 3° letra e) y 7°, tampoco se
explican los motivos por los cuales pudieran ser autoejecutables y solo se
da por supuesto.

En el caso del N° 3 e), provocaria problemas por cuanto regula la pro-
duccién de la prueba de una forma distinta a como lo hacen nuestras le-
yes ambientales, modificando asi el sistema probatorio interno. Del mismo
modo que el apartado anterior, el lenguaje de este articulo imposibilita
considerarlo como autoejecutable, pues sefiala “cada Parte, considerando
sus circunstancias, contara con [...]”2.

51 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES (2020),
p. 6.
52 Articulo 8 N° 3 del Acuerdo de Escazu [el énfasis es nuestro].

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 41
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 19 - 46 [2021]



ARTiCULOS EDpUARDO KONIG ROJAS - JAVIER VELASCO VELIT

5. CONCLUSIONES

El valor e importancia con que cuenta el Acuerdo de Escazi es innega-
ble. Los multiples hitos a nivel de derecho internacional y ambiental que
encarna, junto con la innovadora y democratica normativa que establece
en materia de derechos humanos ambientales, representan algunos de los
aspectos que contribuyen a las criticas que ha generado entre nosotros la
decision del Gobierno chileno de no suscribir el convenio. El documen-
to que este emitio a través de los Ministerios de Relaciones Exteriores y
del Medio Ambiente, explicando tal decision, no ha servido del todo para
apaciguar las reacciones en su contra. En lo que respecta a este trabajo,
nosotros nos cefiimos al planteamiento relativo al supuesto caracter au-
toejecutable del convenio, aducido como uno de los varios inconvenientes
derivados de su eventual suscripcion.

Luego de analizar esta figura, tanto desde sus origenes y conceptuali-
zacion como desde su tratamiento por parte de la doctrina y jurisprudencia
nacional, hemos notado algunas grietas en el mencionado planteamiento
del Gobierno. En general, las razones esgrimidas para demostrar la autoe-
jecutabilidad de ciertas disposiciones del Acuerdo de Escazu son bastante
vagas, confusas y fuera de toda ldgica en algunos casos. Asimismo, per-
cibimos una nula comprension respecto al tratamiento jurisprudencial que
se le ha dado a la discusion y, en otros casos, notamos derechamente una
ausencia de explicaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, queriamos decir que nuestra intencién con
el presente trabajo no ha sido la de agotar la discusion que se ha llevado
acerca de la autoejecutabilidad en Chile, sino més bien la de contribuir
a dicho debate, y en particular a lo que se ha dicho sobre esta figura en
atencion al Acuerdo de Escazi. Asi, esperamos que esta presentacion sirva
como insumo para promover las discusiones futuras a este respecto.
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RESUMEN: El derecho de acceso a la informacion es la base de la demo-
cracia, y a su vez, la manera de asegurar el ejercicio efectivo de otros
derechos, como los derechos de acceso y los derechos humanos. Por esa
razon, es relevante determinar cautelosamente los estandares que deben
ser cumplidos para restringir este derecho. La transparencia no puede
ser absoluta, por cuanto se pondrian en peligro otros bienes juridicos que
deben protegerse. Sin embargo, la reserva tampoco puede ser abusiva,
porque se perderia la efectividad de ciertas herramientas que mantienen
la democracia.

Entonces, para prevenir potenciales amenazas al derecho de acceso a la
informacion, el Acuerdo de Escazii incorporé estindares minimos para
que los Estados mantengan en sus legislaciones delimitaciones justifi-
cadas a este derecho de acceso. Estos estandares minimos son una base
vy no un techo, en que el derecho de acceso a la informacion es la regla
general, y el secreto la excepcion.

PALABRAS CLAVE: Acuerdo de Escazu, acceso a la informacion ambiental,
transparencia pasiva, excepciones.

ABSTRACT: The right of access to information is both the underpinning of
democracy and the manner to ensure the effective exercise of other rights,
such as access rights and human rights. For that reason, it is relevant to
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carefully determine the standards that must be met to restrict this right.
Transparency cannot be absolute since it would imperil other legal rights
that must be safeguarded. Nevertheless, withholding information cannot
be abused either because certain mechanisms that keep democracy in
place would lose effectiveness.

Therefore, to prevent potential risks to the right of access to information,

the Escazu Agreement included minimum standards for States to keep jus-

tified restrictions to this access right in their domestic legal orders. These
minimum standards are the ground and not a ceiling, in which the right of
access to information is the rule, and secrecy is the exception.

KEYWORDS: Escazu Agreement, access to environmental information,
passive transparency, exceptions.

1. INTRODUCCION

1.1. Importancia del derecho de acceso a la informacion am-
biental

La democracia esta basada en la posibilidad de estar informados, por-
que solo de esta manera como ciudadanos podemos evaluar el desempefio
de quienes nos gobiernan. En este sentido, el Consejo Econdmico y Social
de las Naciones Unidas sefialo:

“En razon del papel social y politico que desempeiia la informacion en la so-
ciedad contemporanea, el derecho de toda persona a recibir informaciones e
ideas debe gozar de especial proteccion. Este derecho no es simplemente la
otra cara del derecho a difundir informacién sino que es, por derecho propio,
una libertad. El derecho a buscar o a tener acceso a la informacion es uno de los
elementos fundamentales de la libertad de palabra y de expresion. La libertad
no producira ningun efecto si el pueblo no tiene acceso a la informacion. Este
acceso es fundamental para una vida democratica. En consecuencia, se debe
luchar decididamente contra la tendencia a ocultar la informacioén del ptiblico
en general”'.

El reconocimiento del Consejo Econdémico y Social de las Naciones
Unidas destaca la relevancia del derecho de acceso a la informacion en
diferentes niveles: como cimiento de la democracia, como derecho en si

1 Conseso ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS (1994), parr. 35.
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mismo y como un derecho procedimental para el ejercicio efectivo de otros
derechos?. En relacion al ultimo, el Acuerdo de Escaz(® enfatiza la im-
portancia del derecho de acceso a la informacién como una via para ase-
gurar el ejercicio de otros derechos, entre los cuales se encuentran los de
acceso —que incluyen el mencionado derecho de acceso a la informacion,
la participacion publica y la justicia ambiental—. Este instrumento sefiala
en su articulo 4(4):

“Con el proposito de contribuir a la aplicacion efectiva del presente Acuerdo,
cada Parte proporcionara al publico informacion para facilitar la adquisicion
de conocimiento respecto de los derechos de acceso”.

La relevancia de esta obligacion recae en que el derecho de acceso a la
informacion, los demds derechos de acceso y los derechos humanos fun-
cionan como una cascada habilitante para asegurar su ejercicio util. En pri-
mer término, el acceso a la informacion es la base de los otros derechos de
acceso, por cuanto permite su ejercicio efectivo. En palabras del profesor
BERMUDEZ en un contexto de referencia al Principio 10 de la Declaracion
de Rio*, que a pesar de ser soft law, es considerado un primer antecedente
internacional influyente en esta materia, sefialando que su finalidad recae
en “que los ciudadanos puedan acceder a la informacion ambiental, para
luego y de manera informada, ejerzan su derecho de participacion, sea por
la via de intervenir en el procedimiento administrativo destinado a la toma
de decisiones ambientales, sea por la via del ejercicio de acciones desti-
nadas a la revision judicial de las mismas [...] los tres pilares [derecho
de acceso a la informacion, derecho a participar en la toma de decisiones
ambientales y el derecho al acceso a la justicia ambiental] operan conjunta-

2 McDoNAGH (2013), pp. 26 y 29.

Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

4 Declaracion de Rio de 1992, Principio 10: “El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que ofrecen peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la partici-
pacion del publico poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera proporcio-
narse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.
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mente, y por tanto, la existencia de cualquiera de ellos incide en la eficacia
del conjunto™. Dicho de otra manera, un ciudadano que ejerce su dere-
cho a participar en las tomas de decisiones en materias ambientales o que
decide acceder a la justicia ambiental, pero no cuenta con la informacion
relevante y pertinente para ello, ejercera defectuosamente sus derechos de
acceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Claude Re-
yes y otros con Chile” consider6 esta funcion procedimental del derecho
de acceso a la informacion en la promocion de la participacion publica y
destaco que la reserva de informacion comprende una violacion al derecho
de la libertad de expresion protegido por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (o Pacto de San José de Costa Rica). Particularmente,
sefialo que la informacion publica habilita una participacion adecuada por
cuanto:

“El acceso a la informacién bajo el control del Estado, que sea de interés pu-
blico, puede permitir la participacion en la gestion publica, a través del control
social que se puede ejercer con dicho acceso™.

En segundo término, los derechos de acceso sirven como mecanismos
para el ejercicio efectivo de derechos humanos —como el derecho a la vida,
a la salud, entre otros—, que seran protegidos infructuosamente por ejercer
de manera deficiente el derecho de participacion publica o de acceso a la
justicia, al no tener la informacion ambiental necesaria para ello.

Es por lo anterior, que el mejorar la disponibilidad de informacion
relativa al estado del medio ambiente y aquellas actividades que puedan
implicar impactos adversos o representar amenazas al medio ambiente es
un objetivo bien establecido en la proteccion ambiental. El fortalecer el
acceso a la informacion ambiental favorece una toma de decisiones racio-
nal, disminuye las asimetrias en la informacidn, proporciona transparencia
en la evaluacion de externalidades negativas que puedan producir ciertos
proyectos o actividades, y contribuye a un mejor manejo de los bienes co-
munes. Ademas, ayuda a evitar conflictos socioambientales costosos y per-
cepciones de injusticia social que debilita la credibilidad politica. Debido

5 BERMUDEZ (2010), pp. 575-577. Vid. MorAGA (2012), p. 296.

6  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 19 de septiembre de
2006, caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 86.

50 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 47 - 90 [2021]



ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL EN EL ACUERDO DE ESCAZU ...

a su importancia, resulta l6gico que el derecho de acceso a la informacion
haya sido el que mayor profundidad otorgé el Acuerdo de Escazti’” dentro
de los derechos de acceso.

Sin embargo, resulta comun encontrar en los ordenamientos juridicos
internos ciertas excepciones que limitan el acceso a la informacion con el
fin de resguardar otros derechos, tanto a nivel individual —como lo seria
el derecho a la privacidad—, como a nivel de sociedad —por ejemplo, la
seguridad nacional o el estado de derecho—. En este sentido, la preocu-
pacion sobre un interés fundamental no siempre implicara la necesidad
de divulgar la informacion, ya que existen algunas circunstancias en las
cuales estos intereses estaran protegidos de mejor manera a través de la
reserva de informacion, y, como consecuencia de ello, el derecho de acceso
a la informacidn nunca sera absoluto. No obstante, la mision de establecer
los limites para restringir la transparencia no es sustancialmente distinta a
la de disminuir aquellos limites para ampliarla: en ambos casos sera nece-
sario recurrir a los intereses fundamentales® para determinar las barreras
razonables a este derecho.

En este sentido, el Acuerdo de Escazi originado en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20), y que se encuentra
basado en el mencionado articulo 10 de la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992°, es un instrumento internacional dedicado
especialmente a establecer estandares minimos sobre el derecho de acceso
a la informacion, siendo un referente importante para determinar el alcance
de la proteccion necesaria a este derecho de acceso. Si bien el Acuerdo de
Escazi'® sigue una filosofia de diafanidad, también contempla la existencia
de otros derechos igualmente importantes o intereses contrapuestos que
deben ser resguardados. Entonces, el acuerdo incorpora la posibilidad de
que informacién requerida sea denegada debido a que se encuentra prote-
gida conforme a un régimen de excepciones, sin embargo, incluye ciertos
aspectos que los Estados deben tener en consideracion a la hora es estable-

7  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

8  RoOBERTS (2011), p. 265.
9  Kw~ox y Torres (2020), p. 121.

10 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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cer estas causales de secreto con el fin de evitar amenazas injustificadas al
acceso a la informacion.

Asi las cosas, el objeto del presente trabajo es poner de manifiesto la
importancia que tiene el acceso a la informacion ambiental como condi-
cion necesaria para alcanzar el ejercicio efectivo de otros derechos, y dada
su relevancia, resaltar algunas de las diferencias que se encuentran en el
ordenamiento juridico chileno en comparacion con los estandares minimos
que impone el Acuerdo de Escazu!!, que si bien se trata de un instrumen-
to internacional vinculante que lamentablemente no ha sido firmado por
nuestro pais, representa un referente pionero en la regidon sobre la materia
objeto del presente trabajo. Asimismo, se realiza un analisis de las princi-
pales disposiciones incorporadas en dicho Acuerdo y su paralelo en nues-
tro pais, con especial atencion a la Constitucion Politica de la Republica,
la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica (Ley de Transpa-
rencia) de 2008, particularmente las causales del régimen de excepciones,
y las disposiciones pertinentes de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente. El trabajo concluye con una reflexion sobre las di-
ferencias identificadas y los problemas que el mal uso de las causales de
excepcion puede acarrear al derecho de acceso a la informacion ambiental.

1.2. Principios del derecho de acceso a la informacion: trans-
parencia, responsabilidad y maxima publicidad

El derecho de acceso a la informacion se rige por los principios de
transparencia, responsabilidad y méaxima publicidad (o maxima divulga-
cion como algunos autores le llaman) que sirven de guias para dotarlo de
su contenido, ademas de servir como herramientas interpretativas que im-
piden restricciones injustificadas a este derecho. En relacion con el princi-
pio de transparencia, no hay un consenso sobre como deberia ser definido,
por cuanto la transparencia es un término que se utiliza cominmente en
areas muy diversas'?, lo que impide una nocion general de ella. Ahora bien,
para efectos de este trabajo, considerar¢ la definicion de transparencia en-
tregada por la Comisiéon Econdomica y Social de las Naciones Unidas para

11 idem.
12 Frorini (2007), p. 5.
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Asia y el Pacifico (CESPAP), por cuanto es una de las pocas definiciones
enfocada casi exclusivamente en la informacion, la cual sefiala que trans-
parencia significa que la informacion esta libremente disponible y direc-
tamente accesible para aquellos que seran afectados por tales decisiones y
su aplicacion. También significa que informacion suficiente sea proporcio-
nada y que tiene que serlo en formas facilmente entendibles y virtuales'.

En este sentido, el ordenamiento juridico chileno ha incorporado el
principio de transparencia en el articulo 5° de la Ley de Transparencia'* en
los siguientes términos:

“En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los actos y re-
soluciones de los o6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos,
los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial,
y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las
excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum
calificado. Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupues-
to publico y toda otra informacioén que obre en poder de los 6rganos de la
Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, ori-
gen, clasificacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones
sefialadas”.

La relevancia de este principio recae en que contribuye a superar lo que
se ha conceptualizado como “problemas de agencia”, que se relacionan
con las circunstancias de gobernanza, en que los ciudadanos delegan res-
ponsabilidad al gobierno y autoridades competentes para decidir por ellos.
Con todo, los problemas surgen porque los ciudadanos no pueden supervi-
sar completamente las acciones adoptadas por los segundos, que por diver-
sos motivos pueden ser contrarias a los intereses de la ciudadania, y que, en
virtud de ello, pudieran tener fuertes motivos para mantener al piblico en
la ignorancia'®. Entonces, para evitar los abusos de gobernanza el principio
de responsabilidad cobra relevancia, que mas adelante serd abordado.

Por otro lado, es pertinente senalar, que el principio de transparencia
abarca dos dimensiones: activa y pasiva. La primera se enfoca en la idea
de que la comunicacion fluya sin ser requerida y que la autoridad com-

13 CoMmisION ECONOMICA Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS PARA ASIA Y EL PACIFICO
(2007), p. 3.

14 Ley N°20.285 de 2008.
15 Frorini (2007), pp. 6-7.
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petente informe al publico proactivamente, por medio de la generacion y
difusion de informacion. La segunda se enfoca en proporcionar la informa-
cion cuando sea requerida, que es la que envuelve el derecho de acceso a la
informacion's, y respecto de la cual el presente trabajo se centrara. Dicho
principio, y su doble dimension, fue expresamente incorporado en los ar-
ticulos 3, 5y 6 del Acuerdo de Escaza'.

Por su parte, el derecho de acceso a la informacion tiene sustento en
variadas fuentes normativas dentro del ordenamiento juridico chileno. En
primer término, si bien este derecho no cuenta con una consagracion cons-
titucional expresa, se trata de una garantia constitucional implicitamente
reconocida en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Repu-
blica. En este sentido, la Corte Suprema se ha referido a ella sefialando que:

“[...] la Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacion
publica como una manifestacion de la libertad de informacion (articulo 19
N° 12), el que se encuentra reconocido en ella —aunque no en forma explicita—
como un mecanismo esencial para la plena vigencia del régimen democratico
y de la indispensable asuncion de responsabilidades, unida a la consiguiente
rendicion de cuentas que éste supone por parte de los drganos del Estado hacia
la ciudadania, sin perjuicio que representa, ademads, un efectivo medio para el
adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas™®.

Asimismo, el acceso a la informacion se trata de “un derecho funda-
mental incorporado al ordenamiento juridico, a través del bloque cons-
titucional de derechos”. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, promulgado por el DS N° 778, de 1976, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, sefala en el articulo 19 N° 2:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole,

16 LeME (2020), pp. 189-190.

17 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

18 Corte Suprema, Rol N° 17310-2019, 4 diciembre 2019, “Consejo para la Transparen-
cia con Salmones Multiexport S.A”, considerando 7.

19 Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-20, 13 de octubre de 2020, “Gallardo
con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”, considerando 21. Vid. Corte Suprema,
Rol N°24564-2018, 31 diciembre 2018, “Consejo para la Transparencia con Timmer-
mann”; Corte Suprema, Rol N°24561-2018, 31 diciembre 2018, “Servicio de Impues-
tos Internos con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago”.
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sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impre-
sa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

Similarmente, el articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica®,
aprobado por el DS N° 873 de 1990, del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, reconoce este derecho de acceso como parte integrante del derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion, respecto del cual la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha dejado en claro que:

“[...] dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informa-
cion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la
persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algin motivo permitido por la Convencion el Estado
pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto™!.

Entonces, por aplicacion del articulo 5° inciso segundo de la Constitu-
cion Politica y el reenvio que se produce del ordenamiento interno al men-
cionado instrumento internacional, se debe entender incorporado el dere-
cho de acceso a la informacion a nuestro ordenamiento juridico doméstico.

Siguiendo las bases constitucionales de este derecho de acceso, por me-
dio de la reforma constitucional introducida por la Ley N° 20.050 de 2005,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el articulo 8° de la
Constitucion Politica sefiala expresamente que:

“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley
de quoérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones
de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”.

Luego, atendiendo a sus fuentes de rango legal, el principio de trans-
parencia y publicidad fueron incorporados en la Ley sobre Probidad Ad-
ministrativa aplicable de los Organos de la Administraciéon del Estado®,
como partes integrantes del principio de probidad administrativa que debe
regir los actos de los organos del Estado, que sefala en su articulo 11 bis:

20 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1978).

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 77.

22 Ley N°19.653 de 1999.
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“Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el princi-
pio de probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y
especiales que lo regulan.

La funcion publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos
de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del
Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial.

La publicidad a que se refiere el inciso anterior se extiende a los informes y
antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad pabli-
ca y las empresas a que se refieren los incisos tercero y quinto del articulo 37
de la ley N° 18.046, sobre Sociedades Andnimas, proporcionen a las entidades
estatales encargadas de su fiscalizacion, en la medida que sean de interés pu-
blico, que su difusion no afecte el debido funcionamiento de la empresa y que
el titular de dicha informacion no haga uso de su derecho a denegar el acceso a
la misma, conforme a lo establecido en los incisos siguientes”.

Sin perjuicio de encontrarse tratados a proposito de la Ley de Probidad
Administrativa, no fue hasta la entrada en vigor de la Ley sobre Acceso a
la Informacion Publica o Ley de Transparencia®® que el derecho de acceso
de acceso a la informacion fue abordado con mayor detalle. Esta ley, en su
articulo 10 inciso segundo, se refiere al principio de transparencia en los
siguientes términos:

“Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier 6r-
gano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece
esta ley. El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las
informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos
y acuerdos, asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones
legales”.

Adicionalmente, respecto del principio de responsabilidad, que sigue la
teoria democratica liberal, impone una obligacion a las autoridades compe-
tentes de dar cuenta y explicar sus actos al publico®. Este principio, como
fue mencionado con anterioridad, deriva del principio de transparencia en

23 Ley N°20.285 de 2008.
24 LeME (2020), pp. 895-899.
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cuanto esta cimentado, como regla general, en la concepcion de que las
instituciones deben dar cuenta y desempefiarse rectamente, siendo visibles
y transparentes al publico®. Esta interconexion fue resaltada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Claude Reyes y otros
con Chile”, la cual sostuvo, en este sentido, que “el actuar del Estado debe
encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la
gestion publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones esta-
tales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta
dando un adecuado cumplimiento de las funciones ptblicas™.

Finalmente, el principio de transparencia se relaciona con el principio
de maxima publicidad en tanto este impone a quien detenta la informacion
la obligacion de divulgarla, incluso en situaciones complejas, como lo son
los desastres naturales o causados por el hombre. Este principio de méxima
publicidad, como base para el acceso a la informacion, ha sido reconocido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al destacar que “en
una sociedad democratica es indispensable que las autoridades estatales se
rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presun-
cion de que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido
de excepciones™.

Adicionalmente, el principio de maxima publicidad es aplicable cuando
existe duda de la pertinencia de divulgacion o difusion, toda vez que este
principio establece que, en este contexto, la publicidad de la informacion
debe prevalecer. Este alcance del principio ha sido expresamente recogido
por el Acuerdo de Escaza?®® en el articulo 5 N° 7 e implicitamente en el ar-
ticulo 5 N° 8, y que también ha sido adoptado por la legislacion chilena que
lo contempla en la Ley de Transparencia?’, senialando en el articulo 11 letra

25 FENSTER (2010), p. 619.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 86.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 24 de noviembre de 2010,
caso “Gomes Lund y otros con Brasil” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas), parr. 199.

28 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

29 Ley N°20.285 de 2008.
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d) que “los 6rganos de la Administracion del Estado deben proporcionar
informacioén en los términos mas amplios posibles, excluyendo sélo aque-
llo que esté sujeto a las excepciones constitucionales o legales”.

Entonces, como se puede advertir, este principio no es absoluto, toda
vez que se encuentra sujeto a un régimen de excepciones. De hecho, este
principio proporciona tres corolarios con el fin de limitar las interpreta-
ciones y aplicaciones de estas excepciones de manera que puedan socavar
el derecho de acceso a la informacién y ocasionar abusos por parte de la
Administracion del Estado. Dichos corolarios fueron enlistados por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos en los siguientes términos:
(i) el derecho de acceso a la informacion es la regla y el secreto la excep-
cion; (ii) la carga probatoria en caso de establecer limitaciones al derecho
de acceso a la informacién corresponde al Estado, y (iii) la preeminencia
del derecho de acceso a la informacion en caso de conflictos de normas o
falta de regulacion®.

2. PRINCIPIO DE MAXIMA PUBLICIDAD Y SUS ESTANDARES

2.1. El derecho de acceso a la informacion es la regla y el se-
creto la excepcion

La divulgacion de informacion del funcionamiento del Estado debe ser
la regla y el secreto la excepcion justificada solo cuando el requisito mas
estricto del interés publico asi lo demande. El enfoque del intérprete debe
ser atenuar el area del secretismo tanto como sea posible, consistente con
el requisito del interés publico, teniendo presente siempre que la divulga-
cién también sirve como un aspecto importante del interés publico’!. A ma-
yor abundamiento, en relacion con los aspectos ambientales como materias
de interés publico per se, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en su Opinioén Consultiva OC-23/17, hizo presente que:

“En relacion con actividades que podrian afectar el medio ambiente, esta Corte
ha resaltado que constituyen asuntos de evidente interés publico el acceso a

30 CoMiSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), pp. 5-26.

31 Corte Suprema de India, sentencia de 30 de diciembre de 1981 (accion constitucional
AIR 1982 SC 149, 1981 Supp (1) SCC 87, 1982 2 SCR 365), “S.P. Gupta v. President
of India y otros” (1981), parr. 66.
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la informacién sobre actividades y proyectos que podrian tener impacto
ambiental™2,

Entonces, entendiendo que la divulgacion de informacion sobre as-
pectos ambientales por regla general son materias de interés publico, es
menester determinar los escenarios en que también por el interés publico
esta informacion deba ser mantenida en reserva recibiendo un tratamiento
de excepcion. En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos agrup¢ ciertos requisitos que sirven de guia para el andlisis. Di-
chos requisitos consisten en: (i) tener verdadera excepcionalidad; (ii) con-
sagracion legal, y (iii) objetivos legitimos, necesidad y estricta proporcio-
nalidad®.

La necesidad de tener verdadera excepcionalidad fue recogida por el
Acuerdo de Escazi* en su articulo 5 N° 1, al expresar que el derecho de ac-
ceso a la informacion ambiental debe ser conforme al principio de maxima
publicidad como regla general, y luego, en el articulo 5 N° 7, en que se se-
nala que el régimen de excepciones tiene que ser adoptado favoreciendo el
acceso a la informacion. Estas disposiciones nos indican que la publicidad
de la informacion es superior en jerarquia al secreto, que es una excepcion.

Por otro lado, en relacion con el requisito de consagracion legal, el
Acuerdo de Escazu® lo incluyd como requerimiento al establecer en el
articulo 5 N° 5 que:

“Cuando la informacion solicitada o parte de ella no se entregue al solicitante
por estar en el régimen de excepciones establecido en la legislacion nacional,
la autoridad competente deberd comunicar por escrito la denegacion, incluyen-
do las disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta
decision”.

Asimismo, en el articulo 5 N° 8 expreso, por su parte:

“Los motivos de denegacion deberan estar establecidos legalmente con ante-
rioridad y estar claramente definidos y reglamentados”.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, “Republica de
Colombia” (Opinidén Consultiva OC-23/17), parr. 214.

33 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parrs. 21 y 342.

34  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

35 Idem.
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Este requisito es importante por cuanto impide la posibilidad de impo-
ner limitaciones arbitrarias que puedan causar un detrimento al proposito
de garantizar el acceso a la informacion por sobre todo y “para asegurar
que no queden al arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dictarse
por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido es-
tablecidas™.

Respecto a lo que debe entenderse por “leyes”, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos le dio una connotacién amplia, por cuanto, si bien
no se refiere a cualquier norma, en general “son actos normativos endere-
zados al bien comun, emanados del Poder Legislativo democraticamente
elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo™’.

Finalmente, en relacion con el requisito de tener objetivos legitimos,
necesidad y estricta proporcionalidad, el Acuerdo de Escazi®® los agrupo
en el articulo 5 N° 8, en el que se establece que cuando se aplique alguna
excepcion, la autoridad competente debe tener “en cuenta el interés pu-
blico, y, por lo tanto, seran de interpretacion restrictiva,” y continud en el
numeral siguiente sefialando que:

“Cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente pon-
derard el interés de retener la informacion y el beneficio publico resultante
de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad”.

Es necesario detenerse brevemente en la proporcionalidad, en atencion
a su complejidad. En primer lugar, es relevante determinar la base del exa-
men de interés publico requerido por el Acuerdo. El debate esencial que
involucra este examen se centra en una competencia entre “transparencia”
y “el derecho a saber”, por un lado, versus “privacidad” y “seguridad na-
cional”, por el otro**. Como el famoso aforismo sefiala que el conocimiento
es poder, es importante mantener el balance entre el derecho a saber versus

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 89.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 9 de mayo de 1986, “Republica Oriental
del Uruguay” (Opinién Consultiva OC-6/86, Serie A N° 6), parr. 35.

38 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

39 Frorini (2007), p. 3.
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el derecho a reservar informacion para establecer qué tan lejos debe llegar
la publicidad y cuando debe reinar el secreto®.

Entonces, el Acuerdo de Escazi*' al requerir en el articulo 5 N° 9 que
la valoracion de los intereses se realice de acuerdo a un examen que con-
sidere estos tres requisitos —tener objetivos legitimos, necesidad y estricta
proporcionalidad—, no se puede entender que la autoridad competente con-
serve el monopolio de determinar cuando cierta informacion requerida por
el publico esté resguardada por causales de excepcion y que, por tanto, no
pueda ser publicada, toda vez que, de lo contrario, esto “crea un campo
fértil para la actuacion discrecional y arbitraria del Estado en la clasifica-
cion de la informacion como secreta, reservada o confidencial, y se genera
inseguridad juridica respecto al ejercicio de dicho derecho y las facultades
del Estado para restringirlo™?.

Para tener un propdsito legitimo que justifique la aplicacion de una ex-
cepcion porque es idoneo, necesario y proporcional, la excepcion deber ser
invocada en pos del bien comun. Este proposito debe ser suficientemente
serio que se encuentre a un nivel tan alto como el del interés publico del
derecho a saber. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el caso “Claude Reyes y otros con Chile”, expresé que:

“Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser
proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el
logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho™.

Luego, en el caso “Herrera con Costa Rica”, sefiald ademas que:

“Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley
cumple un proposito ttil u oportuno [...] las restricciones deben justificarse se-
gun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente so-
bre la necesidad social del pleno goce del derecho [de acceso a la informacion]

40 HoveLL (2014), pp. 105-106.

41 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 98.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 91.
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y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado [...]. Es
decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo™*.

En este sentido, la Corte invocd una argumentacion de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos que hizo suya en su Opinion Consultiva OC-
5/85 y que sefala que “necesarias”, sin ser sindbnimo de “indispensables”,
implica la existencia de una “necesidad social imperiosa” y que para que
una restriccion sea “necesaria” no es suficiente demostrar que sea “atil”,
“razonable” u “oportuna”™®.

Por lo tanto, en el caso de que la divulgacion de informacion pueda ame-
nazar un interés protegido por alguna excepcion, si no se cumplen todos o
algunos de los requisitos sefnalados, la informacion debe ser divulgada. En
consecuencia, tiene que existir una anulacion de ese interés general en los
casos en que las excepciones procedan en principio, pero no cumplan con
los criterios para permitir a las autoridades reservar informacion, sobre la
base de que el interés publico de acceder a la informacion supera el dafio a
los intereses protegidos por las excepciones.

En este sentido, este equilibrio entre los dos aspectos contrapuestos de
intereses debe ser realizado por la autoridad competente incluso cuando se
haya presentado una objecion de terceros a la divulgacion del documento
en que se invoque el argumento de que, al encontrarse cubiertos por una
excepcion, pertenecerian a una clase de documentos que estarian prote-
gidos independientemente de su contenido, porque no existe inmunidad
absoluta para los documentos pertenecientes a dicha clase®.

Bajo esta premisa el Acuerdo de Escazi*” menciond expresamente en el
articulo 5 N° 7 que el régimen de excepciones debe favorecer el acceso a

44  Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 2 de julio de 2004, “Herre-
ra Ulloa con Costa Rica” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 121.

45  Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 2 de julio de 2004 “Herre-
ra Ulloa con Costa Rica” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 122.

46 Corte Suprema de India, sentencia de 30 de diciembre de 1981 (accion constitucional
AIR 1982 SC 149, 1981 Supp (1) SCC 87, 1982 2 SCR 365), “S.P. Gupta v. President
of India y otros” (1981), parr. 72.

47  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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la informacion, y el articulo 4 N° 8 sefiala que para la implementacion del
Acuerdo se debe adoptar la interpretacion mas favorable hacia el pleno goce
y respeto a los derechos de acceso. Entonces, considerando los derechos en
juego, las excepciones deben ser elaboradas, interpretadas y aplicadas de
forma restrictiva. Ademas, la mayoria de las excepciones son acomodables
en lugar de ser imperativas, entregando una discrecion de divulgacion de
informacion incluso encontrandose bajo el amparo de alguna excepcion®.

En este escenario, es relevante destacar las diferencias con el caso chi-
leno. En Chile, el examen del interés publico no ha sido expresamente in-
cluido en el ordenamiento juridico. Incluso, algunos han sostenido que, de
acuerdo con la historia de la Ley de Transparencia®, dejar fuera este exa-
men busco justamente la prohibicion de que fuera aplicado®. No obstante,
este examen ha sido de alguna manera construido por la jurisprudencia. De
hecho, el Consejo para la Transparencia ha aplicado un examen de balance,
pero que ha llamado de diferente manera, por cuanto ha distinguido entre
“test de dafios” y “test de interés publico”.

Acerca del primero, es en esencia equivalente al examen que fue inclui-
do en el Acuerdo de Escaz® y que se ha analizado hasta ahora, toda vez
que el “test de dafios”, conforme el criterio del Consejo para la Transpa-
rencia, es un balance entre el interés de reservar informacion y el de publi-
carla, para determinar si el beneficio ptblico resultante de conocer la infor-
macion es mas grande que el dafo que dicha publicidad pudiere causar®.

Por otro lado, respecto al “test de interés publico”, es similar al anterior
en cuanto al balance de intereses, pero se diferencian en tanto este examen
se enfoca en derechos puramente individuales®. Esta denominacion puede
resultar confusa, pero el Consejo para la Transparencia llamo a este test

48 HoveLL (2014), p. 106.
49 Ley N°20.285 de 2008.
50 CovARRUBIAS (2012), pp. 514-521.

51 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

52 Consejo para la Transparencia, Rol N° A45-09, 28 de julio de 2009, “De la Carrera con
Carabineros de Chile”, parr. 8. Vid. Consejo para la Transparencia, Rol N° C1759-20,
28 de julio de 2020, “Espinoza con Servicio Nacional de Pesca”.

53 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA, Rol N°® A115-09, 22 de septiembre de 2009, “Pa-
checo con I. Municipalidad de Providencia”, parr. 9.
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asi y no “test individual” o similar, porque en su opinién, esta asumido
que el Unico interés predominante que justifique el traspaso de la barrera
que impide la divulgacion de informacion esta protegido por derechos fun-
damentales. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha expresado que
ambos examenes son una aplicacion del principio de proporcionalidad, el
cual analiza, como ha sefialado la doctrina, si la medida es eficaz, si no hay
otros medios moderados para el logro efectivo del propdsito deseado, y si
la medida adoptada resulta mas beneficiosa para el interés publico que los
dafios ocasionados a otros bienes o valores en conflicto®.

Adicionalmente, en el contexto sefialado en la primera parte de este
trabajo sobre el acceso a la informacion como un medio para el ejercicio
efectivo de otros derechos, como los son los derechos humanos, el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado que la limitacién a un derecho fundamen-
tal es justificable solo cuando este mecanismo sea estrictamente necesario
para alcanzar un objetivo constitucional valido, y, por lo tanto, el legislador
debe elegir aquellas limitaciones que impliquen una lesion menor a dichos
derechos fundamentales®.

Por lo tanto, al no existir una base legal para el examen de proporciona-
lidad en Chile, podria entenderse que no se alinea con la proteccion mini-
ma que sefialan los estandares del Acuerdo de Escazu™®. Esto es relevante,
porque, si bien el Consejo para la Transparencia de alguna forma ha ido
construyendo este examen de valoracion y ponderacion de intereses, su
aplicacion ha sido desigual en el transcurso del tiempo. En algunos casos,
el Consejo no ha aplicado su propio examen de proporcionalidad sin jus-
tificar esta ausencia, y, en otros, lo ha invocado y aplicado expresamente,
por lo que no ha sido fiel a la formulacion del test que el mismo Consejo
ha adoptado como estandar”’, lo que conlleva claramente una incerteza
juridica respecto de la proteccion adecuada de este derecho.

54 Consejo para la Transparencia, Rol N° A45-09, 28 de julio de 2009, “De la Carrera con
Carabineros de Chile”, parr. 10.

55 Tribunal Constitucional, Rol N° 519-2006-INA, 5 de junio de 2007, “M.R.G. y otros”
(requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 3°,
12y 14 de la Ley N° 17.311, en relacion con diversas causas seguidas ante el Séptimo
Juzgado del Trabajo de Santiago), parr. 19.

56 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

57 CoOVARRUBIAS (2012), pp. 514-521.
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2.2. La carga probatoria en caso de establecer limitaciones al
derecho de acceso a la informacion corresponde al Estado

En relacion con el segundo corolario que impone que el Estado tiene la
carga de la prueba respecto de la justificacion a la limitacion del derecho
de acceso a la informacion, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha senalado que “[c]orresponde al Estado demostrar que al establecer
restricciones al acceso a la informacion bajo su control ha cumplido con
los anteriores requisitos™®. Este requisito, segun ha sefialado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, “permite generar seguridad juridi-
ca en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, pues al estar la
informacion en control del Estado debe evitarse al maximo la actuacion
discrecional y arbitraria del mismo en el establecimiento de restricciones
al derecho™.

El Acuerdo de Escazi® recogid este corolario al establecer expresa-
mente en el articulo 5 N° 8 que “[l]a carga de la prueba recaera en la auto-
ridad competente”. Es destacable senalar que esta hipotesis incluida por el
Acuerdo de limitar el acceso a la informacion se sigue de la teoria de los
riesgos, en que al invocar una excepcion debe existir prueba sobre la exis-
tencia de un riesgo, que, trasladado desde el derecho penal, debe ser claro,
probable y especifico®’. O bien, puesto en los términos del Consejo para
la Transparencia, el riesgo no debe ser remoto y debe permitir “identificar
una afectacion presente o probable y con suficiente especificidad a los bie-
nes juridicos que la causal de reserva invocada cautela”®.

Entonces, para poder balancear los intereses en juego, la autoridad
competente tiene la carga de especificar la amenaza a un interés esencial
protegido por una excepcion. En otras palabras, la autoridad competente
debe probar que la divulgacion de informacidon supondra un riesgo claro,
probable y especifico de dafno a un interés protegido. Adicionalmente, el

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 93.

59 CoMmiSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 45.

60 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

61 LEME (2020), p. 194.

62 Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-20, 13 de octubre de 2020, “Gallardo
con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”, considerando 10.

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 65
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 47 - 90 [2021]



ARTiCULOS ALEJANDRA SILVA MENESES

Acuerdo de Escazi® expresé en el articulo 5 N° 5 que la base para la de-
negacion de informacion debe ser comunicada por escrito e “incluyendo
las disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta
decision”. Respecto a esto, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos explico que “si el Estado deniega el acceso a informacion, éste debe
proveer explicaciones suficientes sobre las normas juridicas y las razones
que sustentan tal decision, demostrando que la decision no fue discrecional
o arbitraria”®.

2.3. La preeminencia del derecho de acceso a la informacion
en caso de conflictos de normas o falta de regulacion

Respecto a este tercer corolario sobre la primacia del derecho de acceso
a la informacién en casos de conflictos normativos o ausencia de regula-
cion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reproché la situacion
chilena al sefialar:

“[...] la mayoria de los Estados americanos cuentan con regulacion en materia
de acceso a la informacion. La legislacion chilena no fue aplicada en este caso
porque fue promulgada con posterioridad a los hechos que dieron lugar a la
peticion.

El Estado de Chile ha realizado una serie de modificaciones legislativas; sin
embargo [, ...] éstas no garantizan de forma efectiva y amplia el acceso a la
informacion publica.

Las excepciones previstas en la ley [...] confieren un grado excesivo de discre-
cionalidad al funcionario que determina si se divulga o no la informacion”®.

Para evitar esta discrecionalidad interpretativa, el Acuerdo de Escazu®
establecio en los articulos 5 N° 1 y 5 N° 7 que, en casos de colision o au-
sencia de legislacion, el camino a seguir es el de la divulgacién de infor-

63 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

64 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 346.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 58(d).

66 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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macion, teniendo presente, ademas, que de acuerdo con el articulo 5 N° 8,
las excepciones deben ser interpretadas de forma restrictiva y teniendo
en consideracion el interés publico. También, el Acuerdo expresamente
menciono en el articulo 4 N° 8 que, para implementar el Acuerdo, se debe
seguir la interpretacion mas favorable al disfrute y goce de los derechos
de acceso.

Por otro lado, como fue revisado con anterioridad, el principio de maxi-
ma publicidad es aplicado cuando existe duda de pertinencia de la divul-
gacion de informacion, por cuanto el principio sefiala que la publicidad
debe prevalecer. Este principio fue recogido por la legislacion chilena en
el articulo 11(d) de la Ley de Transparencia, en que se sehala que los 6rga-
nos de la Administracion del Estado deben proveer de informacion en los
términos mas amplios, excluyendo solo la informacion que se encuentre
excluida de divulgacion en virtud de una excepcion constitucional o legal.

Sin embargo, en el caso chileno, la aplicacion del principio de maxima
publicidad no es siempre claro, ya que la supremacia del derecho de acceso
a la informacion en los casos de conflictos normativos o falta de regulacion
no ha sido considerada siempre como tal. En este sentido, conforme el
articulo 11(c) de la Ley de Transparencia®, que establece el principio de
transparencia, se expresa que, si bien la informacion en manos de los o6rga-
nos de la Administracion del Estado se presume publica, esta limitada por
las excepciones incluidas en la misma ley. El problema se presenta cuando
nos dirigimos al primer articulo transitorio de la mencionada ley. Respecto
a este articulo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos hizo
presente que:

“[...] el articulo 1° transitorio de la Ley de Transparencia establece que se
presumen legitimas todas las reservas implementadas antes de la entrada en
vigencia de la Ley, sin verificar si cumplen con los objetivos legitimos estable-
cidos por la misma Ley [...]%. Es problematico que en el articulo transitorio
primero se establezca que se presumen legitimas las reservas establecidas le-
galmente sobre actos y documentos antes de la promulgacion de la Ley 20.050
de 2005, que reformo la Constitucion, sin haber hecho un analisis exhaustivo
de tales restricciones”®.

67 Ley N°20.285 de 2008.
68 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 81.

69 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 360.
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3. REGIMEN DE EXCEPCIONES

El Acuerdo de Escazu™ incluyo en el articulo 5 N° 6 un catalogo ilus-
trativo de excepciones para el caso en que un Estado no contenga un régi-
men propio en su ordenamiento juridico interno. Dichas excepciones son:

“a) cuando hacer publica la informacion pueda poner en riesgo la vida, seguri-
dad o salud de una persona fisica;

b) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente la seguridad na-
cional, la seguridad publica o la defensa nacional;

c) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente la proteccion
del medio ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro
de extincidn; o

d) cuando hacer publica la informacioén genere un riesgo claro, probable y es-
pecifico de un dafio significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencion,
investigacion y persecucion de delitos”.

Por otro lado, la legislacion chilena si contempla un catalogo propio, el
cual se encuentra contenido en el articulo 21 de la Ley de Transparencia,
que las enlista en los siguientes términos:

“1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido cum-
plimiento de las funciones del érgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un
crimen o simple delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas
juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de
una resolucion, medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de
aquéllas sean publicos una vez que sean adoptadas.

¢) Tratandose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un eleva-
do ntimero de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencion
requiera distraer indebidamente a los funcionarios del cumplimiento
regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicaciéon o conocimiento afecte los derechos
de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la
esfera de su vida privada o derechos de caracter comercial o econdmico.

70  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de
la Nacion, particularmente si se refiere a la defensa nacional o la manten-
cion del orden publico o la seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el interés na-
cional, en especial si se refieren a la salud publica o las relaciones interna-
cionales y los intereses econdmicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quo-
rum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las cau-
sales sefaladas en el articulo 8° de la Constitucion Politica”.

Como se puede advertir, la legislacion chilena incluye mas excepciones
que las del Acuerdo de Escazt, lo cual, si se considera que este instrumen-
to internacional provee de estandares minimos de proteccion al derecho
de acceso a la informacion, siendo el piso y no el techo al sefialar en el
articulo 4 N° 7 que “[n]ada de lo dispuesto en el presente Acuerdo limitara
o derogara otros derechos y garantias mas favorables establecidos o que
puedan establecerse en la legislacion de un Estado Parte o en cualquier otro
acuerdo internacional del que un Estado sea parte, ni impedira a un Estado
Parte otorgar un acceso mas amplio a la informacion ambiental, a la parti-
cipacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y a la
justicia en asuntos ambientales”, se traduce finalmente en que en Chile el
derecho de acceso a la informacién se encuentra mas restringido de lo que
los estandares minimos imponen para asegurar una adecuada proteccion a
este derecho.

Adicionalmente, es relevante destacar que durante las negociaciones
del régimen de excepciones en el Acuerdo de Escaza’, se propuso una lis-
ta numerosa de clausulas para limitar la posibilidad de invocar excepciones
que no estuvieran contenidas en el Acuerdo, sin embargo, no se considerd
para el texto final”?. En su lugar, el Acuerdo incluy6 en el articulo 5 N° 7
que “[e]n los regimenes de excepciones se tendran en cuenta las obligacio-
nes de cada Parte en materia de derechos humanos”, lo cual podria parecer
casi irrelevante en cuanto no se refiere a la naturaleza compulsiva de las
obligaciones de los derechos humanos, que, por su caracter deben ser cum-
plidas. No obstante, esta disposicion si tiene relevancia por cuanto implica
una limitacion a los Estados cuando impongan excepciones que puedan

71 Idem.
72 Mzepict (2018), p. 33.
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vulnerar lo que ha sido alcanzado por el sistema de derechos humanos™, y
que recuerda la interconexion y relacion de causalidad entre los derechos
humanos y la denegacion de informacion. También deja en claro que el ré-
gimen de excepciones no puede ser un conjunto de prohibiciones amplias
y severas que impidan la publicidad de la informacién ambiental.

En atencion a esto, el hecho de que las excepciones incluidas en la
legislacion chilena vayan mas alla que las dispuestas por el Acuerdo es
problematico, por cuanto las causales de reserva y confidencialidad expre-
sadas en el articulo 21 de la Ley de Transparencia’™ estan redactadas en
términos muy amplios, contraviniendo los estandares minimos que el dere-
cho de acceso a la informacion deberia tener y que se han analizado hasta
ahora. Entonces, por ejemplo, el numeral 2 de este articulo, que permite
la reserva de informacion cuando “su publicidad, comunicacion o conoci-
miento afecte los derechos de las personas, particularmente tratindose de
su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter
comercial o econémico”, ha sido frecuentemente utilizado por el Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura para denegar el acceso a informacion am-
biental”®, alegando que la entrega de la informacion requerida afecta los
derechos de caracter comercial o econdomico de empresas. Esta situacion
deja la puerta abierta para una interpretacion amplia que no necesariamen-
te es favorable al derecho de acceso a la informacion, recordando que en
la legislacion chilena no existen directivas absolutas sobre como deben
ponderarse los intereses a la hora de interpretar las excepciones’.

73  Mebicrt (2018), pp. 34-35.
74  Ley N°20.285 de 2008.

75 Vid. Consejo para la Transparencia, Rol N° C227-10, 7 de diciembre de 2010 “Obando
con Servicio Nacional de Pesca”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C1407-15, 6
de octubre de 2015 “Oceana INC con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”; Con-
sejo para la Transparencia, Rol N° C2771-19, 9 de enero de 2018, “Silva con Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C1003-18, 2
de agosto de 2018, “Oceana INC con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”; Con-
sejo para la Transparencia, Rol N° C838-20, 9 de junio de 2020, “Teca con Direccion
Regional de Aysén del Servicio Nacional de Pesca”.

76 En este sentido, se ha configurado un fest de dafios que consiste en determinar que:
a) es una informacion que no es generalmente conocida ni facilmente accesible; b) ha
sido objeto de razonables esfuerzos por parte de la empresa para mantener su reserva;
¢) tiene un valor comercial por ser secreta. Sin embargo, la discrecionalidad interpre-
tativa de este test, en palabras de la Corte Suprema en relacion a un recurso de queja
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Respecto a la causal de excepcion mencionada, uno quiza podria justi-
ficarlo diciendo que la informacion aportada en un procedimiento adminis-
trativo es de naturaleza privada, y reviste de tal caracter en todo momento,
aun cuando se encuentre en manos de un 6rgano de la Administracion del
Estado. Entonces, dicha informacion no seria susceptible de divulgacion
por aplicacion de la Ley de Transparencia, y que, de producirse su divul-
gacion, podria ocasionar un perjuicio en el desenvolvimiento competitivo
de la empresa en su actividad econdmica, por cuanto constituiria parte del
know-how sobre el cual cada privado es titular en el desarrollo de su nego-
cio, pudiendo afectar los derechos contemplados en los articulos 19 N° 4,
21, 22,24 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica.

Incluso, podria alegarse que no toda la informacion que los 6rganos
de la Administracion del Estado poseen tiene el cardcter de publica, en
el entendido de que en ciertos casos la informacion proporcionada por
privados a la Administracion se efectiia en el marco de actualizaciones
de bases de datos por motivos del cumplimiento de la faz activa del dere-
cho de acceso a la informacidn, como, por ejemplo, requerirla con fines
estadisticos o de registro. Por lo tanto, de seguirse esta alegacion, los do-
cumentos no tendrian el caracter de publicos amparados por el mandato
constitucional del articulo 8° de la Constitucion Politica por simplemente
estar en poder de la Administracioén y no tratarse de actos administrativos
propiamente tales.

Esta interpretacion desfavorable al derecho de acceso a la informacion
ha sido adoptada de forma reiterada por el Tribunal Constitucional en di-
versos fallos’’, quien razona en contraposicion al marco normativo de ran-

interpuesto en contra de ministros de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, ha
seflalado: “[...] incurriendo en los razonamientos para configurarlo en una serie de
contradicciones, que determinan que el presente arbitrio deba ser acogido, toda vez
que aquellos han actuado con grave falta en el examen realizado”. En Corte Suprema,
Rol N° 17310-2019, 4 diciembre 2019, “Consejo para la Transparencia con Salmones
Multiexport S.A”, considerando 13.

77 Vid. Tribunal Constitucional, Rol N° 2907-15-INA, 27 de diciembre de 2016, “Sal-
mones Multiexport S.A.” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285 y
parte del articulo 31 bis de la Ley N° 19.300), considerandos 24 y 25; Tribunal Cons-
titucional, Rol N° 3111-2016, 23 de marzo de 2017, “Asociacion de la Industria del
Salmén de Chile A.G. y otros” (Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucio-
nalidad respecto del articulo 5 inciso segundo de la Ley N° 120.285, considerando 21;
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go legal del articulo 5° inciso segundo y articulo 10 inciso segundo de la
Ley de Transparencia —que obligan a entregar “toda otra informacion que
obre en poder de los 6rganos de la Administracion”, en conjunto con el ar-
ticulo 31 bis de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente™, el cual
sefala que las personas tienen derecho a acceder a informacion ambiental
“que se encuentre en poder de la Administracion”—, los cuales proporcio-
nan bases para arribar a la conclusion de que la informacion publica es toda
la que obre en su poder, sin atender al comportamiento o funciones de la
Administracion del Estado.

El criterio sostenido por el Tribunal Constitucional se ha ajustado de
forma excesivamente estricta a la redaccion empleada por el legislador
constitucional en la redaccion del articulo 8° de la Constitucion Politica,
senalando que las normas de rango legal mencionadas serian inaplicables
por ampliar lo que, conforme su criterio, el legislador habria a sabiendas
elegido excluir de la divulgacion™, siendo enfatico en sefialar que es im-
procedente una interpretacion administrativa al considerar que la norma
constitucional seria clara en no contemplar la informacién en los mismos
términos de la Ley de Transparencia o la Ley de Bases Generales del Me-
dio Ambiente ni tampoco sefalar que se trate de ptblica la informacion en
poder de la Administracion®.

Consejo para la Transparencia, Rol N° C3330-16, 19 de enero de 2017, “Espinoza con
Servicio Nacional de Pesca”, considerando 26.

78 Ley N°20.285 de 2008.

79 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
considerando 23. Vid. Tribunal Constitucional, Rol N° 2907-15-INA, 27 de diciembre
de 2016, “Salmones Multiexport S.A.” (requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley
N©20.285 y parte del articulo 31 bis de la Ley N° 19.300), considerando 38.

80 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
considerandos 12-18. Incluso, respecto del articulo 31 bis de la Ley de Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente, el Tribunal Constitucional sefiala que todas las letras,
salvo las letras c) y e), por ser actos administrativos, contravendrian también lo que
ha interpretado respecto del articulo 8° de la Constitucion Politica, y que, por tanto,
también serian inaplicables y excluidas de lo pretendido por la norma constitucional
(considerandos 31 y 32).
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Esta interpretacion reiterada del Tribunal Constitucional pierde su sen-
tido si se piensa que si el legislador constituyente asi lo hubiese pretendido,
habria incluido la expresion “so6lo” en el articulo 8° de la Constitucion
Politica para zanjar la restriccion y obstaculizar la posibilidad de que una
norma de rango legal amplie el alcance de la publicidad. En este sentido,
“el articulo 8° de la Constitucion no es el techo normativo de la publicidad,
sino que es el principio donde comienza la regulacion de la publicidad de
los actos de la Administracion del Estado™!. Por otro lado, en palabras del
profesor BERMUDEZ:

“[D]ebe tenerse en cuenta que hoy dia, con la entrada en vigor de la Ley
N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, toda informacioén que se
encuentre en poder de la Administracion del Estado tiene el caracter de publica
y por tanto, es susceptible de ser requerida por los ciudadanos en ejercicio de
su derecho”®.

Asimismo, resulta un contrasentido restringir la publicidad de tal forma
de excluir el examen de intereses que, como se ha venido sosteniendo, re-
sulta esencial para ponderar correctamente un conflicto normativo de esta
naturaleza. Prescindir del examen de intereses de forma tan tajante, obvia
la necesidad de acudir a los principios para esclarecer la labor interpreta-
tiva. Respecto a esto, es relevante recordar que el Acuerdo de Escazu, que
es un instrumento internacional especialmente enfocado en el tratamiento
correcto del derecho de acceso a la informacion y que establece estandares
minimos, hace referencia expresa a los principios de publicidad, respon-
sabilidad y transparencia, los cuales a pesar de no tener una incorporacion
expresa a nivel constitucional en nuestro ordenamiento juridico nacional,
son esenciales por cuanto “en ellos residen razones argumentativas que se
hacen pesar en los casos concretos, sin importar que el constituyente o el
legislador los denomine como tales... [y que] si un principio es tal, basica-
mente lo serd para que su aplicacion tenga el maximo alcance posible”®3,
y que, asimismo, se encuentran en la linea de los principios que, como se

81 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
disidencia, considerando 9.

82 BErRMUDEZ (2010), p. 579.

83 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
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sefnald anteriormente, inciden directamente en la regulacion de la transpa-
rencia en el actuar de los 6rganos de la Administracion del Estado.

De todas formas, resulta bastante claro que la informacion cuando ha
sido entregada con la finalidad de que la autoridad administrativa en el
marco de algiin procedimiento administrativo manifieste formalmente una
decision por medio de un acto o resolucion administrativa, dichos docu-
mentos se alejan completamente del manto protector de la esfera privada
por tratarse de documentos que sirven de sustento o complemento directo
y esencial a la decision administrativa, por aplicacion del articulo 5° de
la Ley de Transparencia®. Incluso, debatible o no, esto cubre, asimismo,
el aporte de informacion que se haya producido en el marco de fiscaliza-
ciones, toda vez que la labor fiscalizadora es naturalmente una actividad
administrativa que es publica a la luz de lo expresado por el articulo 8° de
la Constitucion Politica.

En esta linea, por ejemplo, la informacion contenida en un estudio de
impacto ambiental constituye el cimiento del acto administrativo por el
cual un proyecto puede ser autorizado o rechazado, por tanto, es parte de
las motivaciones de la resolucion de calificacion ambiental, que por man-
dato constitucional del articulo 8° es informacion de naturaleza publica, y
que, adicionalmente, se encuentra expresamente incluido en los términos
del articulo 5° de la Ley de Transparencia, que sefiala que los documentos
que sirvan de sustento o complemento directo y esencial a los actos y re-
soluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, en virtud del
principio de transparencia, son publicos.

Otra base legal para sefalar lo anterior es que dicha informacion, en
virtud del articulo 31 bis de la Ley de Bases Generales del Medio Am-
biente®’, estaria contenida dentro del derecho de acceso a la informacion,
por cuanto este articulo asegura el derecho de acceso a la informacién am-
biental que se encuentre en poder de la Administracion, y luego expresa-

respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
disidencia, considerandos 7-8.

84 Ley N°20.285 de 2008.

85 El articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 de 1994 sefiala: “Toda persona tiene derecho a
acceder a la informacion de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Admi-
nistracion, de conformidad a lo sefialado en la Constitucion Politica de la Reptiblica y
en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.
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mente sefala en su letra ¢) que, dentro de lo que debe entenderse como
informacién ambiental, se incluye aquella que se encuentre en poder de
la Administracion y que verse sobre los actos administrativos relativos a
materias ambientales. Incluso, si quedaran dudas sobre si la informacion
entregada por un privado en el marco del proceso administrativo es o no
parte del acto administrativo al cual el derecho de acceso alcanza, de todas
formas, el mismo articulo 31 bis deja en claro en su letra g) que este dere-
cho también se extiende a toda otra informacion que verse sobre el medio
ambiente o sobre los elementos, componentes o conceptos definidos en el
articulo 2° de la misma ley, dejando la puerta abierta para la inclusion de
mas informacion que alcanza este derecho.

En este sentido, el profesor BERMUDEZ ha senalado:

“En efecto, al relacionar el objeto sobre el que recae el derecho de acceso a la
informacion ambiental con el concepto que, para todos los efectos legales, se

Se entendera por informacion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual, so-
nora, electronica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder de la
Administracion y que verse sobre las siguientes cuestiones:

a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y la atmdsfera, el agua,
el suelo, los paisajes, las areas protegidas, la diversidad bioldgica y sus componen-
tes, incluidos los organismos genéticamente modificados; y la interaccion entre estos
elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos
los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambien-
te, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefialados en el
nimero anterior.

¢) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que afecten o puedan
afectar a los elementos y factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacion ambiental.

e) Los analisis econdomicos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma
de decisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, sefialados en la
letra c).

f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida humana, bienes
del patrimonio cultural, cuando sean o puedan verse afectados por el estado de los
elementos del medio ambiente citados en la letra a) o por cualquiera de los factores y
medidas sefialadas en las letras b) y ¢).

g) Toda aquella otra informacion que verse sobre el medio ambiente o sobre los
elementos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la ley” [énfasis
afiadido].
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ha dado de medio ambiente, se produce un efecto de expansion del objeto del
derecho a todo aquello que se entienda comprendido dentro del medio ambien-
te, incluyendo, incluso al medio ambiente cultural y artificial”®.

Adicionalmente, es necesario hacer una distincion respecto del acceso
a la informacion relativo a la Ley de Transparencia®” y a la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente®®. En el escenario en que informacion sea
requerida sobre la base de la primera, una vez que una persona natural o
juridica requiera informacion a un 6rgano de la Administracion del Estado,
en el evento en que dicha divulgacion de informacion pudiera afectar a
terceros, en virtud del articulo 20 del referido cuerpo legal, se da traslado al
tercero, quien puede optar por oponerse a la divulgacidon de informacion, y,
para ello, la citada norma exige que la oposicion sea fundada. Sin embargo,
como es posible imaginar, el 6rgano de la Administracion requerido no se
encuentra en condiciones de aplicar los principios y examen de intereses
que se han desarrollado hasta ahora, y ponderar los argumentos plasmados
en la oposicion del tercero interesado, los cuales resultan en extremo rele-
vantes para resolver esta pugna de intereses.

Esta situacion, por tanto, ha conllevado a que en repetidas oportunida-
des los organos de la Administracion hayan equivocadamente denegado el
acceso a la informacion sobre fundamentos proporcionados por el tercero
que son finalmente injustificados, lo cual se evidencia en los pronuncia-
mientos del Consejo para la Transparencia en virtud de amparos interpues-
tos a este respecto, o de nuestras cortes, en razéon del conocimiento de
reclamaciones de ilegalidad o recursos de queja®. Entonces, como se pue-

86 BERMUDEZ (2010), pp. 578-579.
87 Ley N°20.285 de 2008.
88 Ley N°19.300 de 1994.

89 Vid. Corte Suprema, Rol N° 17310-2019, 4 de diciembre de 2019, “Consejo para la
Transparencia con Salmones Multiexport S.A.”, Consejo para la Transparencia, Rol
N° C3651-20, 13 de octubre de 2020 “Gallardo con Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C3330-16, 19 de enero de 2017,
“Espinoza con Servicio Nacional de Pesca”; Consejo para la Transparencia, Rol
N° C2454-17, 31 de octubre de 2017, “Hinostroza con Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C1003-18, 2 de agosto de 2018,
“Oceana INC con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”; Consejo para la Trans-
parencia, Rol N° C3136-19, 2 de junio de 2020, “Espinoza con Servicio Nacional de
Pesca”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C6219-19, 21 de junio de 2020, “Ocea-
na INC con Subsecretaria de Pesca”.
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de advertir, es realmente solo cuando se interpone una accion de amparo
ante el Consejo para la Transparencia por una denegacion de informacion
que realmente se tiene las primeras luces sobre si el riesgo alegado por el
tercero cumplia o no realmente con las condiciones de ser claro, proba-
ble y especifico para considerar plausible el riesgo a sus intereses, y ser
realmente dignos de una proteccidn jerarquica superior a la de divulgar la
informacion y los dafios que dicha reserva pudiera ocasionar a los intereses
del requirente en aras del interés publico prevalente.

Lo anterior es problematico, pero lo es mas aun la situacion contem-
plada por la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente®, la cual en su
articulo 27 —aplicable en el marco del procedimiento del sistema de evalua-
cion de impacto ambiental—, expresa de forma alineada a la Ley de Trans-
parencia’ que “cualquier persona, natural o juridica, podra imponerse del
contenido del proyecto y del tenor de los documentos acompafiados™. Sin
embargo, la norma contintia senalando que:

“Con todo, el Servicio de Evaluacion Ambiental mantendra en reserva los an-
tecedentes técnicos, financieros y otros que, a peticion del interesado, estimare
necesario sustraer del conocimiento publico, para asegurar la confidencialidad
comercial e industrial o proteger las invenciones o procedimientos patentables
del proyecto o actividad presentado”.

En otras palabras, la informacion puede ser clasificada como confidencial
si el titular de un proyecto asi lo solicita, siendo relevante destacar que esta
disposicion no requiere en ninguna parte una justificacion por parte del titu-
lar del proyecto para solicitar esta limitacion a la publicidad de informacion.

Respecto a esto, el profesor BERMUDEZ ha sefialado que se debe tener
en consideracion que el mencionado articulo 8° de la Constitucion Politica
no permite otras clausulas para establecer que cierta informacion se en-
cuentre bajo reserva o confidencialidad mas que las establecidas por ley de
quérum calificado. Por lo tanto, las unicas excepciones que justificarian la
reserva o confidencialidad a través de las cuales todo o parte de la informa-
cion requerida podria ser legalmente denegada, son aquellas incluidas en
el articulo 21 de la Ley de Transparencia®.

90 Ley N°19.300 de 1994.
91 Ley N°20.285 de 2008.
92 BERMUDEZ (2010), pp. 588-589. Ley N° 20.285 de 2008.
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Asi las cosas, las clausulas invocadas para limitar la publicidad de in-
formacion seran validas en tanto sea probado que afectan el derecho de las
personas, y, en este caso, al titular del proyecto. Entonces, al no existir una
obligacion de justificar la solicitud de excluir informacion del dominio pua-
blico para catalogarla como reservada o confidencial, la informacién am-
biental publica que se produzca a lo largo del procedimiento de evaluacion
ambiental podra ser susceptible de ser mantenida en secreto a voluntad del
titular, significando que puede darse el evento que no sea tan solo aquella
informacion técnica o financiera, sino que cualquier informacion sobre la
cual el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental esté basado y
que de acuerdo a sus intereses le afecte su divulgacion®.

Esto resulta particularmente confuso, toda vez que se debe recordar que
la carga probatoria de probar el perjuicio en la divulgacion de la informa-
cion corresponde al Estado, o sea, al 6rgano de la Administracion, res-
paldado claramente en la existencia de la solicitud de exclusion de infor-
macion presentada por el titular, que no cuenta con ninguna base ni luces
sobre en qué consiste la afectacion alegada.

En esta légica, se da un mayor riesgo de que informacion sea excluida
por el 6rgano de la Administracion del Estado del conocimiento publico
sobre bases injustificadas. En este sentido, por ejemplo, el Consejo para
la Transparencia, acogiendo por voto de mayoria un amparo deducido en
contra del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, fundamenté su de-
cision bajo esta misma argumentacion, ordenando la entrega de la infor-
macion requerida “por no haberse acreditado en esta sede que la entrega
de dicha informacion afecte los derechos comerciales y economicos de las
empresas y atendido que existe un interés publico asociado al conocimiento
de tales antecedentes al encontrarse vinculada con una materia que puede
comprometer la salud publica. [...] Lo anterior, por cuanto respecto de la
informacién pedida no concurre la causal de reserva de afectacion a los
derechos comerciales y economicos de las empresas que se opusieron a la
entrega, considerando ademads, que existe un interés publico asociado al co-
nocimiento de tales antecedentes al encontrarse vinculada con una materia
que puede comprometer la salud publica™. Para arribar a dicha conclu-

93 Vid. BERMUDEZ (2014), p. 340.

94  Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-2020, 13 de octubre de 2020, “Gallardo
con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”. Ver, también, Corte Suprema, Rol
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sion, el Consejo para la Transparencia considerd que “‘un mero interés no es
suficiente para configurar la reserva de lo solicitado, debiendo justificarse la
existencia de un derecho que se veria afectado con su divulgacion™.

En consecuencia, retomando lo sefialado con anterioridad, para califi-
car la informacion ambiental incluida en un estudio de impacto ambiental
como confidencial o secreta el Servicio de Evaluacion Ambiental debe de-
clararlo expresamente. Sin embargo, existe un problema practico, porque,
como sabemos, “la informacioén que contiene un estudio de impacto am-
biental constituye el antecedente en el cual se funda el acto administrativo
que autoriza o por el que rechaza el proyecto, es decir, forma parte del
fundamento o motivo de la resolucion de calificacion ambiental”®. Por lo
que, dicho de otra manera, el expediente del estudio de impacto ambiental
es publico por mandato constitucional, sin que la informaciéon ambiental
producida en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
tenga un tratamiento distinto a lo revisado respecto de la informacion pui-
blica en general. Entonces, el titular del proyecto no tiene ninguna base
legal a priori para solicitar la reserva de informacion, lo que, dicho de
otra manera, significa que la informacion solicitada por el titular del pro-
yecto para tenerse como confidencial o reservada sera tenida como tal en
tanto no exista alguien que contradiga esta situacion ante el Consejo para
la Transparencia, conforme lo establece el articulo 24 de la Ley de Trans-
parencia®’.

N°31927-2019, 25 de agosto de 2020, “Consejo para la Transparencia con Invemar
S.A.”, considerando 11.

95 Para ello, aplicé un examen de balance de interés economico y comercial versus el
interés publico de acceder a la informacion, y desarrollo los siguientes criterios orien-
tadores: “a) ser secreta, es decir, no generalmente conocida ni facilmente accesible
para personas introducidas en los circulos en que normalmente la utilizan; b) ser objeto
de razonables esfuerzos para mantener su secreto; y ¢) tener un valor comercial por ser
secreta, esto es, que dicho caracter proporcione a su titular una ventaja competitiva (y
por el contrario, su publicidad afecte significativamente su desenvolvimiento competi-
tivo), los que también se aplican, para determinar si la informacion pedida constituye
el denominado ‘secreto empresarial’, definido en el articulo 86 de la Ley de Propiedad
Industrial”. Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-20, 13 de octubre de 2020,
“Gallardo con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”, considerando 7. Vid. Corte
Suprema, Rol N°31927-2019, 25 de agosto 2020, “Consejo para la Transparencia con
Invemar S.A.”, considerandos 9-11.

96 BERMUDEZ (2010), p. 588.
97 Ley N°20.285 de 2008.
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Lo anterior implica, por consiguiente, que, si nadie desafia esta situa-
cion en que informacion publica hubiere sido apartada del dominio pu-
blico, la informacion se mantendra en secreto o reserva sin necesidad de
haberse declarado asi por una ley de quorum calificado, como lo mandata
el articulo 8° de la Constitucion Politica. Esto es problematico en el enten-
dido de que la naturaleza de la informacidn objeto de analisis en el presente
trabajo es de una categoria especial al tratarse de informacion ambiental,
que, como se sefiald con anterioridad, es el contenido del derecho de ac-
ceso a la informacion, el cual es, a su vez, un mecanismo para el ejercicio
efectivo de otros derechos, como los derechos fundamentales del derecho
a la vida y el de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, con-
tando por tal, de una vinculacion directa con otros derechos.

En este sentido, la [ltma. Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado
que:

“[...] la referida informacion debe ser conocida por la solicitante y, en de-
finitiva, hacerse publica, pues se trata de una materia en extremo sensible a
toda la opinidn publica, por cuanto, como ha quedado expuesto, se encuentra
en el tapete de la discusion incluso un problema de salud publica. Frente a la
colision de derechos que podria producirse y tal como lo ha hecho presente la
recurrente, habria que aplicar el test de dafio, herramienta que permitiria sin
duda inclinar el asunto en el sentido de hacer lugar a la publicidad, por las

mismas razones que se invocan”®,

Por otro lado, como se puede imaginar, se generan otros problemas re-
lacionados con los otros derechos de acceso, como es el de la participa-
cion ciudadana. El que cierta informacion sea excluida implica no solo que
exista la barrera comun de que la informacion ambiental sea por naturaleza
altamente técnica, cientifica y compleja, que hace a veces imposible su en-
tendimiento por parte de la poblacion no especializada en la materia, sino
que también la ciudadania no contard con toda la informacioén necesaria
para ejercer una participacion eficaz en el procedimiento administrativo
de evaluacion ambiental, y que en el evento en que esta informacion sea
requerida y denegada por lo dicho, si una persona intenta revertir esta si-

98 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 11771-2015, 31 de mayo de 2016, “Ocea-
na INC con Consejo para la Transparencia”, considerando 37. Ver, también, Corte
Suprema, Rol N° 31927-2019, 25 de agosto de 2020, “Consejo para la Transparencia
con Invemar S.A.”; Corte Suprema, Rol N° 17310-2019, 4 de diciembre de 2019, y
“Consejo para la Transparencia con Salmones Multiexport S.A.”.
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tuacion ante el Consejo para la Transparencia, el plazo de participacion
ciudadana ya habrd transcurrido, y, por tanto, esa persona habra sido pri-
vada de su derecho.

4. CONCLUSIONES

En este punto es dable preguntarse: ;se ve satisfecho actualmente de
manera eficaz y eficiente el derecho de acceso a la informacion ambiental
en Chile? Al tratar de responder esta interrogante a lo largo de este trabajo,
se advierten algunas limitaciones o consecuencias problematicas a que se
ve enfrentada la ciudadania al ejercer el derecho de acceso a la informacion,
las cuales de alguna manera generan una desigualdad en las condiciones
a las que se enfrentan las personas al momento de informarse para ejercer
una participacion adecuada en las decisiones en materias ambientales. De
ello se sigue que, en un ideal, todos los actores en un escenario determina-
do deberian encontrarse en posiciones juridicas equivalentes en el acceso
a la informacion, por cuanto desde esa igualdad de condiciones se pueden
lograr resultados justos, que se adecuen a una democracia participativa.

Por lo tanto, la disponibilidad de informacion ambiental es relevante,
toda vez que es esencial para lograr la debida participacion y la justicia
ambiental. En este sentido, el acceso a la informacion implica que todas
las personas pueden obtener informacion que se encuentre en manos de
la Administracion del Estado. El reconocimiento de este derecho dotd de
eficacia a los principios de transparencia y publicidad reconocidos consti-
tucionalmente en el articulo 8° de la Constitucion Politica.

Sin embargo, las excepciones previstas en el articulo 21 de la Ley de
Transparencia®, que justifican la reserva de informacion por ser consi-
derada como secreta o confidencial y que exceden aquellas contempladas
por el articulo 6 N° 6 del Acuerdo de Escazq, estan redactadas en términos
muy amplios que permiten un gran margen de interpretacion y respecto del
cual, al no existir una consagracion legal de reglas que guien dicha inter-
pretacion y que brinden una homogeneidad en la aplicacion del examen de
intereses, puede resultar peligroso. Asi las cosas, destaca lo mencionado
respecto a la aplicacion desigual de este examen en el Consejo para la

99 Ley N°20.285 de 2008.
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Transparencia, que, como se sefiald, lo aplica solo a veces. Por otro lado,
en lo referido a los pronunciamientos de los tribunales nacionales a los que
se hicieron alusion a lo largo del trabajo, se evidencia que hay una interpre-
tacion diametralmente dispar entre los criterios sostenidos por el Tribunal
Constitucional y por la Corte Suprema, lo que conlleva a una manifiesta
incerteza juridica respecto de este derecho.

Asimismo, es relevante destacar la posibilidad de los titulares de pro-
yectos de solicitar la exclusion de informacidén que cimientan el proceso
administrativo de evaluacion de impactos ambientales, sobre la base de
la excepcion amplia del articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparencia'®
relacionado a los derechos comerciales y econdmicos. Como se reviso, el
articulo 8° de la Constitucion Politica establece que la regla general es que
la informacion en poder de la Administracion del Estado es publica y que,
solo por aplicacion de las causales establecidas por una ley de quérum ca-
lificado, el acceso a la informacidn puede ser restringido. Sin embargo, el
articulo 27 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, al incluir la
posibilidad para los titulares de los proyectos de invocar provisiones como
la sefialada, implica un riesgo de reserva de informaciéon que deberia ser
publica.

Se entiende que bajo ningln contexto el titular de un proyecto es el in-
térprete de una norma, por lo que el titular solamente solicita su exclusion.
Pero, luego, esta posibilidad, que permite que dicha solicitud sea presen-
tada sin justificar la motivacion de ello, implica que la autoridad compe-
tente no esta en condiciones de determinar si aquella solicitud responde
efectivamente a motivaciones legitimas y contar con las herramientas para
balancear adecuadamente la admisibilidad de dicha solicitud.

Por lo tanto, el Servicio de Evaluacion Ambiental, de acoger dicha
solicitud, limitara el derecho de acceso a la informacion, que, como es
conocido, es un derecho de acceso importante para el ejercicio efectivo
de otros derechos tanto de acceso como fundamentales. Entonces, adoptar
una decision en una situacion en que no se cuenta con evidencia suficiente
aportada por el solicitante puede poner en riesgo el acceso a la informacion
sobre bases poco fiables. En este sentido es relevante recordar el reproche
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace quince afios atras
a nuestro pais en esta materia y que sigue siendo un problema hoy en dia:

100 Idem.
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“Las excepciones previstas en laley [ ...] confieren un grado excesivo de discre-
cionalidad al funcionario que determina si se divulga o no la informacién”.

Por otro lado, si bien existe la posibilidad de cuestionar esta denegacion
de acceso a la informacion por medio de la interposicion de un amparo ante
el Consejo para la Transparencia, no siempre es suficiente, toda vez que
dicha informacion sera excluida durante el periodo en que esta situacion
no sea cuestionada por una persona que se sienta perjudicada por ello, bajo
la premisa de un conflicto al interés del titular del proyecto en sus derechos
econdmicos e industriales, que realmente no se basa en una argumentacion
de hechos constatables. En otras palabras, durante el periodo en que esta
reserva de informacion no ha recibido un cuestionamiento ante el Consejo
para la Transparencia, la reserva se habrd otorgado por un drgano de la
Administracion que no se encuentra en condiciones de aplicar la prueba de
interés publico y ponderar correctamente el interés de retener la informa-
cion y el interés publico de divulgarla, teniendo en cuenta los elementos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Esto conlleva a la conclusion de que, si nadie cuestiona esta medida,
la informacion podra considerarse confidencial o secreta sin necesidad de
invocar una causal de excepcion valida que hubiere sido declarada por una
ley de quérum calificado, como lo mandata el articulo 8° de la Constitu-
cion Politica. Este articulo, al sefialar que no se permiten otras causales de
exclusion fuera de una ley de quorum calificado, implica que los funda-
mentos invocados para mantener informacion como secreta o confidencial
sera valida en tanto se pruebe que afecta el derecho de las personas, y, en
este caso, del titular de un proyecto. Por consiguiente, la inexistencia de
una obligacion de motivacion de la solicitud puede dar pie a abusos en que
no solo se excluya informacion industrial o financiera, sino que cualquier
otra que el titular prefiera mantener en reserva, porque, como se dijo, el
conocimiento es poder.

Finalmente, como se puede apreciar, a pesar de contar con una institu-
cionalidad especialmente dedicada al derecho de acceso a la informacion
y de tener una consagracion implicita en nuestra Constitucion Politica, de
todas las situaciones problematicas abordadas a lo largo de esta presenta-
cion, se siguen evidenciando barreras para la ciudadania de mantenerse

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 58(d).

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 83
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 47 - 90 [2021]



ARTiCULOS ALEJANDRA SILVA MENESES

informada respecto de aspectos relativos sobre el medio ambiente —que,
como se menciono, es considerado un interés publico per se—, y han creado
un campo fértil de discrecionalidad y arbitrariedad en la clasificacién de
informacién como secreta, reservada o confidencial, producto, principal-
mente, de la falta de una consagracion legal de un examen de intereses que
brinde homogeneidad en la interpretacion de las excepciones. Por lo tanto,
a Chile todavia le queda camino en lograr alcanzar los estandares minimos
que el Acuerdo de Escazu'® establece para una correcta proteccion y ejer-
cicio efectivo del derecho de acceso a la informacion.
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RESUMEN: Las ciudades son espacios en los cuales transcurre la vida de
la mayoria de las personas. Alli se tejen relaciones muy variadas entre
lo cultural y lo natural, dando lugar al “ambiente urbano”. Estos espa-
cios se presentan como la democracia en su dimension territorial, siendo
la participacion ciudadana un elemento fundamental de la vida demo-
cratica. Dicha participacion requiere el acceso previo a informacion. El
Acuerdo de Escazu, entre otros instrumentos legales internacionales, ha
acogido a estos derechos bajo el nombre de “derechos de acceso”, gene-
rando estandares internacionales de participacion ciudadana en materia
ambiental y contribuyendo a perfilar la legislacion argentina, que los
recoge en diversas normas.

La forma federal bajo la cual se organiza el pais da lugar a realidades
diversas en materia de derechos de acceso a escala local. Por ello, este
trabajo propone un recorrido por la legislacion nacional existente, ana-
lizando la insercion y los aportes que realiza el Acuerdo de Escazu a este
marco normativo, a la vez que se propone utilizar estos elementos como
insumo para sentar las bases de una democracia ambiental a escala ur-
bana que dé cuenta de la importancia de los derechos de acceso en la tu-
tela del ambiente en tanto bien colectivo, llenando los vacios legislativos
que hoy a nivel local existen.
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PALABRAS CLAVE: derechos de acceso, democracia ambiental, ambiente
urbano, ordenamiento juridico, gobernanza urbana.

ABSTRACT: Cities are spaces where most people spend their lives and
where different types of relationships between culture and nature take
place, creating an “urban environment”. The city can be seen as democ-
racy in its territorial dimension, being civic involvement a vital element of
democratic life. That involvement requires previous access to information.

The Agreement of Escazu, among other international legal instruments,

have recognized these rights under the name of “Rights of Access”, creat-

ing international standards of civic involvement in environmental affairs

and contributing to define the Argentinian legislation which gathers them

up on different norms.

The federal form of the country allows diverse realities at local scale
in relation with rights of access. Because of that, this work proposes a
path through the existent national legislation, analyzing the insertion and
contributions made by the Agreement of Escazui to that legal frame, sug-
gesting at the same time to use those elements as inputs to set the bases
of an environmental democracy at urban scale, proving the inseparable
relationship between Human Rights and Rights of Access in the protection
of environment as a collective good.

KEYWORDS: rights of access, environmental democracy, urban environ-
ment, legal system, urban governance.

1. INTRODUCCION

Las ciudades son los espacios en los cuales transcurre y se desarrolla la
vida de la mayoria de las personas. A nivel mundial, la tasa de urbaniza-
cion supera el 50 %, pero si miramos lo que sucede en América Latina, nos
encontraremos con que dicha cifra trepa al 80 %, y, en el caso argentino,
la misma supera el 90 %'. Estos nimeros hacen evidente la necesidad de
mirar con mas atencion lo que sucede en las ciudades y en la gobernanza
de las mismas.

Segtn Boria, la ciudad es el lugar donde se concretizan o se vulneran
los derechos humanos. Una afirmacion tan fuerte tiene su légica, ya que los

1 CEPAL (2017), (s.p.).
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derechos humanos que nos vengan a la mente, como salud, educacion, am-
biente sano, vida, etc., se garantizan, se disputan, se conquistan, se ganan
y se pierden en las ciudades. Por ello, este autor afiade que la ciudad es la
democracia en su dimension territorial. La misma es el lugar donde la so-
ciedad se escenifica, muestra su diversidad y sus contradicciones, expresa
sus demandas y sus conflictos?.

La participacion ciudadana constituye un elemento fundamental de la
vida democratica. El voto, el derecho a difundir y recibir informacion, el
derecho a expresar la opinion sin ser molestado y el derecho a ejercer la li-
bertad de prensa constituyen diversos canales a través de los cuales aquella
se manifiesta. Sin embargo, con el paso del tiempo, ha ido germinando en
América Latina la necesidad de utilizar mecanismos de participacion que
garanticen condiciones a los ciudadanos, para poder desempenar un papel
mas activo en el rumbo de las ciudades que habitan, haciendo propias las
decisiones sobre el futuro de las mismas. Estos mecanismos han contribui-
do a aportar mayor diversidad y calidad democratica a las decisiones que
nutren a la gobernanza urbana.

Ahora bien, en aquellos procesos de toma de decisiones en donde se
encuentren involucradas cuestiones ambientales, el asunto adquiere parti-
cular relevancia, puesto que el ambiente constituye un bien colectivo en el
cual se desenvuelve la vida misma. Ademas, en un contexto de crisis ecolo-
gica a escala global, resulta especialmente importante que los ciudadanos
puedan tomar las riendas de lo que sucede con la naturaleza tanto fuera
como dentro de las ciudades. A menudo, cuando pensamos en el derecho
humano al ambiente sano, lo visualizamos por fuera de la ciudad, garanti-
zado o vulnerado en espacios naturales, pero lo cierto es que nuestra vida
diaria se desarrolla en un ambiente particular, el ambiente urbano.

En junio de 2012, diez paises de América Latina y el Caribe realizaban
la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de las Naciones Unidas, en
el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible (Rio+20). En ese momento quiza nadie podria imaginar que esa
semilla originaria, aflos mas tarde, un tratado internacional juridicamente
vinculante.

2 Boria (2012),p. 1.
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En el trayecto recorrido, y antes de llegar al Acuerdo de Escazu, Argen-
tina fue sancionando regulaciones en el ambito nacional, donde comenzo a
aparecer la participacion ciudadana a través de diversos mecanismos. Este
Acuerdo viene a insertarse en este esquema normativo, dando un nuevo
impulso que permite funcionar de respaldo a los derechos de acceso a es-
cala local, incluso cuando no existan dispositivos normativos en la materia
a nivel municipal o cuando los mismos, en caso de existir, sean deficientes.
Se pretende sentar las bases para que los ciudadanos desarrollen un rol méas
activo en la toma de decisiones ambientales y, por qué no, decidiendo el
rumbo de la ciudad. Se busca que esta participacion sea abierta e inclusiva,
con el propodsito de que toda persona interesada pueda incidir juridica y
facticamente en los procesos de toma de decisiones, haciendo posible una
plena, real y efectiva participacion publica’.

En el presente trabajo se propone un recorrido por conceptos como go-
bernanza, participacion e informacion a través de diversas legislaciones
argentinas de escala nacional. Finalmente se plantea una primera aproxi-
macién que nos permita pensar el desarrollo de la democracia ambiental a
escala urbana construida sobre la base argumental dada por la normativa
nacional, reforzada por el Acuerdo de Escazu.

2. LA CIUDAD COMO INTERFASE ENTRE NATURALEZA Y CULTURA

La ciudad es el espacio donde confluyen de modo preferente el sistema
fisico natural y el sistema cultural. Asi, pues, la planificacion medioam-
biental de la ciudad no solo debe partir de la consideracion de las variables
del medio fisico, sino también de los agentes sociales, de los ciudadanos en
interaccion con lo natural®.

La palabra cultura proviene del latin cultus que significa cultivado, pen-
sandolo asi, las ciudades son cultivadas, moldeadas, estan repletas de in-
tervenciones humanas. Pero, sin dudas, las mismas cuentan con biodiver-
sidad, como arboles, plantas, pajaros, reservas urbanas, etc., constituyendo
un ambiente urbano que interactua con otros ambientes que lo rodean. En
Argentina esta tesitura comenz6 a plantearse —al menos en el campo juris-

3 HErRNANDEZ (2020), p. 113.
4 SanDIA (2009), p. 22.
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prudencial— a partir de un interesantisimo fallo® del afio 1997, en el que
se plasma la discusion entre dos vecinos en torno a unos robles afiosos que
estaban plantados a menos de tres metros de un muro medianero —incum-
pliendo lo dispuesto en el articulo 2628 del Codigo Civil de ese momento,
ya derogado— y que provocaban molestias como caida de hojas y corteza.
A partir de alli se traba la /itis en torno a una regla ubicada en la 6rbita
del derecho privado y en el paradigma de los derechos individuales. Sin
embargo, el juez interviniente en la causa plantea una idea muy interesante
al mencionar que esos arboles constituian parte de la biodiversidad de la
ciudad, y que la discusién giraba en torno a un bien colectivo como lo es el
medio ambiente sano, tutelado en el articulo 41 de la Constitucion Nacio-
nal, para entonces recién reformada con el ingreso de este derecho, entre
otros. Asi las cosas, no hace lugar a la remocién de los arboles solicitada
por la actora, sino que impone al demandado la obligacion de podar ramas
y realizar un tratamiento a los arboles para que los mismos no desprendan
corteza, pero los deja donde estan, al realizar un juicio de ponderacion
entre derechos individuales y colectivos e inclinando la balanza en favor
de estos ultimos®.

Segtin FALCON, las ciudades constituyen importantes células dentro del
tejido social de cualquier nacion, no solo por su complejidad sino también
por su diversidad, historia y riqueza cultural’. Considerando esta com-
pleja trama de interaccion entre lo natural, la biodiversidad, las personas,
la ciudad como obra y la propia “alma” de las ciudades, es que empieza a
hacerse manifiesta la necesidad de manejar la ciudad —en esencia colectiva,
en el todo y en las partes— de forma participativa. Por esto, la participacion
ciudadana en la toma de decisiones publicas se transforma en un pilar fun-
damental de la defensa del ambiente urbano y la identidad cultural. Las
personas, los ciudadanos, son los verdaderos “duefios” de la ciudad y por
ello deben ser importantes actores en la gobernanza urbana.

En este punto resulta interesante plantear la fundamentacion de dicha
participacion de forma relacionada con lo que en su momento fue el de-
bate por la paridad de mujeres en los cargos electivos en varias provincias
de Argentina. En esa coyuntura, se dijo, “las mujeres tenemos que estar

“Quintan S.A. con Mujica” (1997).
BERNHARDT y BALAUDO (2016), p. 1.
FaLcoN (2017), p. 446.
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porque somos el 50% de la poblacién™. Hoy, pensando en la ciudad,
se puede decir que los ciudadanos deben estar presentes en la toma de
decisiones a escala local porque somos la ciudad, ya que no hay ciudad
sin ciudadanos, a la vez que no hay ciudadanos sin ciudad, se trata de una
relacion de implicancia mutua. El debate por lo colectivo debe incluir a la
mayor cantidad de actores posibles, enriqueciendo la mirada y la toma de
decisiones en todo lo atinente a la vida en la ciudad, pero especialmente
en los asuntos ambientales en un contexto de crisis ecologica a escala
global.

Entonces, implementar un esquema participativo apunta a disefiar nue-
vas formas de construccion de lo urbano, abriendo posibilidades que abo-
nan a la discusion de alternativas mas democraticas, garantizando una ciu-
dad mas sustentable, igualitaria, culturalmente valiosa y, por sobre todas
las cosas, participativa y transparente, donde tenga lugar una gobernanza
que reconozca la importancia de los propios ciudadanos.

3. PRIMERAS PRECISIONES:
{DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE GOBERNANZA URBANA?

La gobernanza es un concepto que emerge como recomendacion de
“buenas practicas” de gobierno por los organismos de financiamiento in-
ternacional para acceso al crédito en el contexto de reestructuracion estatal
de los 90. LEa Ivo caracteriza al surgimiento de la categoria gobernanza
en Latinoamérica entre los procesos historicos de redemocratizacion de los
paises del continente y los procesos de reformas neoliberales. Las deman-
das ciudadanas insatisfechas por un Estado bienestarista en crisis genera
un marco que incluye la habilitacion y legitimacion de otros actores en la
escena politica propiciando nuevas articulaciones con las organizaciones
de la sociedad civil o los gobiernos locales, y también con instancias su-
pranacionales como las estructuras gubernamentales de los bloques inte-
restatales, como la Unidén Europea o los organismos internacionales como
nuevos escenarios de discusion de agendas publicas. Las reglas que se van
estableciendo proponen un patrén de interacciones de actores estratégicos
en multiplicidad de niveles de negociacion y articulacion’. En los 90, la

8  Pausa (2020), passim.
9  FERNANDEZ et al. (2017), p. 3.
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teoria de la gobernanza adquiere relevancia como categoria que expresa
un nuevo modo de gobernar. Cuando un modelo de coordinacion no jerar-
quico-burocratico comienza a imponerse emergen en el ambito del debate
académico dos “directrices” como formas alternativas para la gobernanza
social: una basada en los principios del mercado y centrada en la eficien-
cia de la gestion, y otra que pone atencion en los principios de la auto
organizacion horizontal de los distintos actores que construyen la ciudad.
Una vision con pretensiones de mayor democratizacion y la otra de ma-
yor eficiencia. Se imponen como estrategias de gestion legitima de la cosa
publica la cooperacidn, la constitucion de redes, los procesos de descen-
tralizacion territorial de las decisiones, la eficiencia, etc., reconociéndose
la tension entre los principios organizativos mercantilistas y los democra-
tizadores mencionados. Dentro de las concepciones mas mercantilistas, es
valioso recuperar algunas nociones de HARVEY, quien plantea:

“El poder para organizar el espacio derivaria de todo un conjunto de complejo
de agentes sociales, dentro del cual el gobierno local y la administracion urba-
na tan s6lo desempefaria una funcion facilitadora y de coordinacion™.

Es en esta relacion de fuerzas donde las coaliciones y alianzas entre di-
chos agentes van a determinar la direccion del proyecto urbano y la manera
en la cual se va a organizar el nuevo empresarialismo urbano. Efectiva-
mente, las nuevas formas de gobierno urbano estarian funcionando como
una suerte de parteneriado'! entre las administraciones publicas y algunas
empresas, grandes o pequefias, agentes sociales y culturales, instituciones,
etc., dentro de una estrategia tanto de consenso como de movilizacion.

10 Garcia y MoLina (2010), p. 1.

11 Segin Harvey, las caracteristicas de este partenariado serian, por un lado, la firme
alianza entre el sector publico y el sector privado y el caracter empresarial de la mis-
ma, por la cual el negocio privado funciona de manera conjunta con el poder local para
atraer fuentes de financiacion externa, inversiones directas o creacion de empleo. Por
otra parte, el segundo componente que caracterizaria al empresarialismo urbano es /a
mejora de la posicion competitiva de cada ciudad con respecto a la division espacial
del consumo, a través de la oferta de una determinada calidad de vida, de la innovacion
cultural y de la mejora del entorno fisico urbano, todo ello mediante estrategias de
regeneracion urbana centradas en el espacio como lugar de consumo, en el ocio y los
eventos. La creacion de una identidad y un imaginario propio de la ciudad, asi como
la apuesta por la gestion de grandes eventos, pasan también por pequefias operaciones
de remodelacion del centro urbano, la inclusion de arquitecturas de firma que especta-
cularicen la escena urbana.
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De ello resultaria la importancia del analisis de redes de politicas o po-
licy networks, que incluyen desde las organizaciones de la sociedad civil
hasta las entidades empresarias, en acuerdos neocorporativos entre agen-
cias publicas y actores privados. Autores como PrATS, destacan que las
mencionadas interacciones, la constitucion o emergencia de determinados
actores como “estratégicos” y los diferentes tipos de articulaciones se dan
en un marco politico institucional que los posibilita o propicia.

Segin FERNANDEZ, la gobernanza, entonces, “implica comprender las
reglas que van configurando las interacciones entre actores estratégicos
en la formulacion e implementacion de las politicas”, “conocer cudl es la
trama de actores y los acuerdos o decisiones logrados” y “quiénes y como
son las operaciones estratégicas de actores claves”, en este caso, en la con-

figuracion del espacio de gestion de lo urbano'?.

Segun lo comentado, la ciudad se constituye como un espacio en el que
se tejen diversas relaciones no exentas de tension, planteandose luchas por
las definiciones legitimas de los objetos y practicas en la toma de decisio-
nes publicas. En torno a estas ultimas, toma especial importancia la idea de
informacién, como insumo necesario para poder ser parte de las discusio-
nes y de la toma de decisiones en el ambito de lo urbano.

4, (')POR QUlé TIENE QUE HABER PARTICIPACION A ESCALA URBANA?

La ciudad y el barrio son mucho mas que una sumatoria de vecinos,
sino que se construyen a partir de la diversidad de poblacion que se identi-
fica con un espacio y una historia en comun. Las ciudades alojan personas,
patrimonio cultural y arquitectdnico, a la vez que cuentan con biodiversi-
dad, generando un ambiente particular: el ambiente urbano.

Pensar una gestion de las problematicas urbano-ambientales, enrique-
cidas de la mano de la participacion de una ciudadania informada y activa,
puesto que ya no es posible admitir que las decisiones relativas a bienes
colectivos recaigan en unas pocas manos. Es necesario que estemos todos,
simplemente porque las personas, los ciudadanos, somos quienes hace-
mos la ciudad. Resulta innegable que cualquier intervencion en materia
ambiental tiene multiples y complejas implicancias que afectan directa

12 FERNANDEZ et al. (2017), p. 3.
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e indirectamente a la poblacion que vive en ese lugar, por lo tanto, la
decision que genere un impacto externo debe construirse con la mayor
legitimidad posible o, en otras palabras, debe ser adoptada democratica-
mente. Esto Gltimo adquiere gran relevancia si pensamos el contexto de
crisis ecoldgica y de cambio climatico en el que estamos inmersos. Asi-
mismo, participar responde a la idea de mejorar la eficiencia de la gestion
publica en la medida en que es capaz de construir consensos obteniendo
resultados que cuenten con la aceptacion de un amplio nimero de perso-
nas y, ademas, mejora el rendimiento institucional por cuanto amplia la
capacidad de las instituciones publicas para responder a las necesidades
sociales.

A pesar de la importancia de la participacion ciudadana, la gran mayoria
de los municipios argentinos no cuentan con ninguna clase de disposicion
en la materia. En este punto reside la fortaleza de notar que la ciudad es un
ambiente mas. Pensarlo de esta manera nos permite bajar toda la normativa
nacional e internacional sobre participacion ciudadana e informacion pa-
blica a un nivel local, construyendo una verdadera democracia ambiental
desde abajo. Esta construccion resulta especialmente importante, ya que,
como se mencion6 mas arriba, América Latina, en general, y Argentina, en
particular, presentan tasas altisimas de urbanizacion. Por ende, la vida en la
ciudad y la participacion democratica en la gestion de lo ambiental a nivel
urbano resulta de capital importancia.

La ciudadania tiene que ser parte de la toma de decisiones a nivel local,
marcando el ritmo y el futuro de la ciudad a través de un urbanismo parti-
cipativo, que recoja los deseos, los anhelos y los suefios de quienes le dan
razén y sentido a la ciudad en si misma. Para darle lugar a esa participa-
cion, es necesario generar canales de acceso a informacion clara y precisa.

4.1. Pensando en clave local: el acceso a la informacion como
el ABC de la participacion ciudadana

Segun D1 PaoLA y CASTILLO, pocos afios después de la caida del Muro
de Berlin, junto con la transicién en muchos paises en desarrollo hacia re-
gimenes democraticos y el surgimiento de diversos movimientos de orga-
nizaciones sociales, se inicid el reconocimiento de la democracia ambien-
tal, y la participacion publica adquiri6 un rol protagonico en los procesos
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de toma de decisiones'. Este paradigma se fue consolidando a través del
Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, acordada por la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que
incorporo a los llamados “derechos de acceso” (informacion, participacion
y justicia), en forma interrelacionada e interdependiente. En dicho princi-
pio se establece que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la infor-
macion sobre los materiales y las actividades que encierran peligros en sus co-
munidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la
participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, entre éstos, resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”'*.

El norte marcado por la Convencién de Rio de 1992 respecto de la par-
ticipacion de las personas y la gestion mas bien “colectiva” del ambiente a
partir de un necesario acceso a la informacion por parte de los ciudadanos
fue recogido por primera vez en un tratado internacional vinculante para las
partes, que se dio en llamar “Convenio de Aarhus”'®, es decir, el Convenio
de la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para Europa (CEPE/
ONU) sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales, adop-
tado en la Conferencia Ministerial Medio ambiente para Europa, celebrada
en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de 1998'¢. Como indica GARCia-AL-
VAREZ GARCIA, su objetivo es proteger el derecho y deber de cada persona,
de las generaciones presentes y futuras, al medio ambiente (art. 1) y regula

13 D1 Paora y CastiLLO (2020), p. 38.
14 Convencion de Rio de Janeiro de 1992.

15 SarLazARr (2014), p. 3. Apunta que el Convenio de Aarhus fue el primer texto interna-
cional a nivel global que fue negociado con la colaboracion de las ONG y que incluso
aseguro la presencia de estas en los Encuentros de las Partes.

16 A partir de este momento, el Convenio de Aarhus fue firmado tanto por la Comunidad
Europea como por todos los Estados miembros de la Union Europea, asi como por
otros Estados, entre ellos, aparte de diversos Estados europeos, Estados Unidos, Cana-
da, Australia e Israel. EI Convenio entr6 en vigor el 30 de octubre de 2001.
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los tres pilares para su proteccion: primero, el derecho de las personas al
acceso a la informacion ambiental; el segundo, el derecho a participar en
los procesos de toma de decisiones, y, por tltimo, la garantia de acceso a la
justicia, es decir, el derecho a entablar un proceso administrativo o judicial
para oponerse a las acciones u omisiones de los particulares y las autorida-
des publicas que infrinjan las normas de medio ambiente”.

En el ambito americano, la importancia capital del derecho a la infor-
macion ha sido destacada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso “Reyes”. Alli, valiéndose de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, el tribunal fijo tres requisitos de validez que de-
ben reunir las restricciones al derecho de acceso a la informacion publica.
En primer término, “deben estar previamente fijadas por ley”. Se entiende
que, por estar involucrado en las restricciones un derecho consagrado en
la Convencion y en la Constitucion, se trata de una ley en sentido estric-
to, esto es, normas de alcance general dictadas por el Poder Legislativo
conforme el procedimiento constitucional previsto. En segundo lugar, la
restriccion debe obedecer a un objetivo permitido por la Convencion en
su articulo 13.2. Alli se admite realizar las limitaciones necesarias para
asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas” a “la
proteccion de la seguridad nacional, al orden publico a la salud o a la moral
publica”, también las que fluyan razonablemente de estas. Por ultimo, el
tercer requisito apunta a que la restriccion debe ser necesaria en una so-
ciedad democratica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. El tribunal resalta que, en caso de existir varias
opciones para alcanzar ese objetivo, debe optarse por aquella que restrinja
en menor medida el derecho tutelado. En otras palabras, la restriccion debe
ser conducente para alcanzar el logro de ese objetivo, pero siempre sera
admitida de forma excepcional'®,

En el ambito normativo de nuestra region, se dio un gran paso en ma-
teria de reconocimiento de los llamados “derechos de acceso” a través de
la firma del llamado “Acuerdo de Escazu”. El mismo se celebrd en Costa
Rica el 4 de marzo de 2018, entrando en vigor del Acuerdo, se dio en abril
de 2021, creandose un estandar regional sélido que debe ser defendido en
cada Estado signatario, para darle vida a la democracia ambiental.

17 Garcia-ALvAREZ GARcia (2013), p. 445.
18 FaLcoN (2017), p. 2438.
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Es importante que la interdependencia de estos derechos de participa-
cion, informacion y acceso a la justicia haya sido recogida por medio de
instrumentos internacionales vinculantes como Aarhus y Escazl, pues la
participacion en la toma de las decisiones publicas en general, y en aque-
llas que involucren cuestiones ambientales en particular, no podria ser un
derecho pleno si los ciudadanos que haran oir su voz en el proceso de toma
de decisiones no cuentan con la informacion' adecuada a través de la cual
formar su opinion, asimismo tampoco podran defender sus derechos si no
cuentan con vias efectivas de acceso a la justicia. Estos derechos son los
que permitiran ir creando el camino para alcanzar una gobernanza mas plu-
ral de la cosa publica, dejando la puerta abierta para pensar en alternativas
de gestion de lo urbano que abandonen el “urbanismo de despacho”. ;Por
qué es necesario pensar lo dicho desde una escala local?, pues porque las
ciudades son los espacios mas inmediatos de coexistencia de las personas,
de interaccidén con el ambiente circundante y de relacion con el propio
Estado.

A pesar de la ya mencionada importancia de los derechos de acceso,
reconocidos en la legislacion argentina por medio de diversas normativas
(especialmente relativas a la informacion ambiental y a la participacion),
que se vieron fortalecidas e impulsadas por la entrada en vigencia del
Acuerdo de Escazli, son muy pocas las ciudades o comunas que cuentan
con alguna normativa que permita efectivizar la participacion ciudadana a
escala local. Este es el gran desafio del Acuerdo de Escazu en el ambito in-
terno argentino, impulsar los procesos de democracia participativa a escala
local, sirviendo de norte para la creacion de legislacion que permita darle
un cuerpo concreto a los derechos de acceso por medio de mecanismos que
canalicen y posibiliten la participacion activa de la ciudadania y el control
de la res publica.

Dada la relacion de mutua implicancia entre derecho a la informacion
y derecho a la participacion, se propone revisar las normas relativas a la
tematica a escala nacional argentina, buscando generar una estructura ar-
gumental que sirva de base para la fundamentacion de la exigibilidad de

19 En este esquema de argumentacion, Basterra entiende que el derecho de acceso a la
informacion publica puede ser abordado desde cinco planos distintos: como derecho
humano fundamental, como instrumento para la participaciéon ciudadana, como ele-
mento para garantizar otros derechos, como herramienta para mejorar la gestion publi-
ca 'y como instrumento de control de la res ptiblica. BASTERRA (20006), p. 12.
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los derechos de acceso a escala local, llenando los vacios legislativos que
en la materia se observan. Este busca ser un aporte que permita visibilizar
la problematica, hilando argumentos que quiza contribuyan al impulso de
normativa local especifica “desde abajo”.

5. UN RECORRIDO NORMATIVO EN CLAVE NACIONAL POR LA
PARTICIPACION CIUDADANA EN ASUNTOS AMBIENTALES EN ARGENTINA

Se ha sostenido que la participacion ciudadana “es el ADN de la demo-
cracia”, no solo porque legitima el ejercicio del poder, sino porque ade-
mas se constituye en un importante elemento de control, y, en cuestiones
ambientales, deviene en un aspecto inherente a la gobernabilidad para la
sustentabilidad®'. La participacion ciudadana contribuye a enriquecer el
debate para tomar decisiones y a dotar de un gran respaldo a las mismas, ya
que alojaron la discusion entre diversos actores y se construyeron en base
a consensos colectivos. Riqueza de la que dificilmente puedan presumir
las decisiones adoptadas por un grupo de representantes y detentadores de
cargos politicos, que aunque originados de la propia democracia, plantean
y ponen en debate una sola voz que puede ser diametralmente opuesta a lo
que los ciudadanos realmente desean.

El Estado, entonces, debe asumir un rol activo y posibilitador?, que
aporte diseflo institucional y medios concretos para que estemos hablando

20 FALCON (2017), p. 450.
21 Ver WALSH et al. (2000), p. 78.

22 Este rol posibilitador fue apuntado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en “Yamata con Nicaragua” (2005). A nivel internacional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha expedido sobre el tema al sostener que “[1]a participacion
politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan indivi-
dualmente u organizados, con el proposito de intervenir en la designacion de quienes
gobernaran un Estado o se encargaran de la direccion de los asuntos publicos, asi como
influir en la formacion de la politica estatal a través de mecanismos de participacion
directa”. Asimismo, entendié que “[...] el Estado tiene la obligacion de garantizar el
goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacion del ejercicio de dichos
derechos y su aplicacion sean acordes al principio de igualdad y no discriminacion, y
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obliga-
cién de garantizar no se cumple solamente a través del dictado de normativa que les
otorgue un reconocimiento mas bien formal, sino que requiere que el Estado adopte
las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, considerando la situacion de
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de derechos propiamente dichos y no de “aleluyas juridicos?. En el mis-
mo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina sostuvo
que el advenimiento de la democracia contemporanea ofrece una perspec-
tiva no prevista por el constitucionalismo clasico y obligara a reconocer a
toda persona legalmente capacitada, el derecho a tomar parte directamente
en el gobierno de su pais, mediante el referéndum o cualquier otro medio
de consulta o participacion popular. Es decir, no solo el derecho a interve-
nir en la eleccion de sus representantes, sino a participar en la actividad
gubernativa®®. Estamos hablando, entonces, de ciudadanos y ciudadanas
que puedan realmente ser parte de la discusion, decidiendo por lo colectivo
en el dia a dia, no solo surgiendo como actores politicos de relevancia al
momento de confirmar o rechazar lo hecho por sus representantes por me-
dio de votaciones esporadicas en las elecciones.

En el caso argentino, debido a su estructura federal y por el caracter
autonomo de las 23 provincias que la componen y lo mismo que en el caso
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CABA), la normativa relativa
—en este caso— a participacion ciudadana puede encontrarse en el nivel
nacional —por medio de leyes nacionales en la materia—; a nivel provincial
—a través de leyes emanadas de las respectivas legislaturas provinciales
con un ambito de aplicacion restringido al territorio provincial—, y a nivel
municipal —por medio de ordenanzas—. Todos estos instrumentos juridicos
estaran ordenados jerarquicamente, debiendo las ordenanzas municipales
—las inferiores— adaptarse a lo determinado en las leyes provinciales, vy,
a la vez, estas deberan ajustarse a lo previsto en la normativa nacional.
Esa adaptacion de las normas y esta especie de corsé juridico que marca
el nivel legislativo nacional en materia ambiental no es tan rigido como a
simple vista podria parecer, ya que en realidad el nivel nacional en materia
de presupuestos minimos, por ejemplo, lo que hace es marcar pautas mi-
nimas infranqueables, pero provincias y municipios podrian inclinarse por
normas y disposiciones aun mas protectorias en la materia®.

debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o
grupos”.

23 Expresion utilizada por el doctor Guillermo Moro en Moro (2012), p. 60.

24 “Baeza con Estado Nacional” (1984).

25 Este sistema apareci6 en Argentina de la mano de la Ley N° 25.675 de Presupuestos
Minimos de Proteccion en Materia Ambiental de 2002, sistema que se repite en la Ley
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Los principios que rigen la participacion ciudadana, en particular, esta-
ran integrados no solo por las normas federales y locales, sino también por
las pautas marcadas por instrumentos legislativos internacionales a los que
el pais haya suscrito. A continuacion, correspondera hacer un analisis sobre
las normas que constituyen los principios rectores en materia de participa-
cion ciudadana y derecho a la informacion sobre cuestiones ambientales
dadas solamente a nivel internacional —con influencia a nivel nacional—y
las determinadas por la Constitucion Nacional y leyes nacionales en gene-
ral. De lo mencionado, se destaca, a nivel internacional, el Acuerdo de Es-
cazu, siendo de relevancia a escala nacional la Ley General del Ambiente,
la Ley de Presupuestos Minimos de Adaptacion y Mitigacion al Cambio
Climatico Global y la Ley Nacional de Educacion Ambiental.

5.1. Principios de la Ley General del Ambiente

La Ley N°25.675, dictada en los términos del articulo 41 de la Consti-
tucion Nacional (reformada en 1994), consagra los presupuestos minimos
en materia ambiental y constituye una norma que, como su nombre lo in-
dica, concede una tutela uniforme o comun para todo el territorio nacional,
teniendo por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la pro-
teccion ambiental. A lo largo de su articulado, dispone lo necesario para
garantizar la dinamica de los sistemas ecologicos, mantener su capacidad
de carga y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo
sustentable®®. En tal sentido, el articulo 2° de la referida norma establece
que uno de sus objetivos sera, entre otros, el de “c) Fomentar la participa-
cion social en los procesos de toma de decision”. En el capitulo especial re-
ferido a participacion ciudadana, la norma establece que toda persona tiene
derecho a ser consultada y a opinar en procedimientos administrativos que
se relacionen con la preservacion y proteccion del ambiente que sean de
incidencia general o particular. Asimismo, se impone la necesidad de acu-
dir a procedimientos de “consultas y audiencias publicas” para autorizar
actividades que “puedan tener efectos negativos y significativos sobre el
ambiente”. Estas instancias de participacion también deberan garantizarse

N°©26.331 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos,
del aflo 2007.

26 Ley N°25.675 de 2002.
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“en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y en los planes
y programas de ordenamiento ambiental del territorio”’. En este contexto,
la Ley N° 25.675 establece:

“El proceso de ordenamiento ambiental teniendo en cuenta los aspectos politi-
cos y fisicos, [...] y, promover la participacion social en las decisiones funda-
mentales del desarrollo sustentable™.

Asi las cosas, las autoridades deben institucionalizar procedimientos de
consulta y audiencias publicas como instancias obligatorias para la autori-
zacion de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos sobre
el ambiente®.

Los dispositivos de participacion que nos trae la ley, como audiencias
publicas y consultas, marcan que se mira con desconfianza el hecho de que
una decision que afecta a un bien colectivo, como es el ambiente, quede
solo en manos de la autoridad, habilitando, por ende, caminos que ofrecen
participacion a numerosos actores sociales®. Sin embargo, lamentable-
mente el resultado que estos dispositivos arrojen no resulta vinculante para
las autoridades convocantes, pero, en caso de que estas presenten opinion
contraria a los resultados alcanzados en la audiencia o consulta publica,
deberan fundamentarla y hacerla publica.

5.2. La participacion en la Ley de Cambio Climatico

La crisis climatica y ecologica a escala global que se vive actualmente
ha tomado tales dimensiones que ha motivado toda clase de acciones esta-
tales en torno a su mitigacion. Una de ellas ha sido la sancion de diversas
leyes, por parte de diferentes paises, en busca de destinar presupuesto y
establecer estdndares minimos de proteccion ambiental frente al cambio
climatico. Argentina no ha sido la excepcion, y en noviembre de 2019 se
sancion6 la Ley de Presupuestos Minimos Ambientales para la Adapta-
cioén y Mitigacion del Cambio Climatico, siendo esta una ley sumamente
luchada e impulsada por los sectores ambientalistas de juventudes, lo cual

27 Articulo 21 de la Ley N° 25.675 de 2002.
28 Articulo 10 de la Ley N° 25.675 de 2002.
29 Ley N°25.675 de 2002.

30 SaBsay y D1 Paora (2003), p. 29.
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marca un hito exitoso para el movimiento “fridays for future’! que le dio
peso a los y las jovenes en cuestiones ambientales a escala global, ponien-
do el foco en lo que ellos tienen para decir respecto de la crisis climatica.
En este contexto, son las juventudes quienes, organizadas, vienen a patear
el tablero, a exigir soluciones y una toma de decisiones participativa en
asuntos ambientales.

Estas demandas sociales han sido recogidas en esta ley, cuyos objetivos
son: establecer estrategias y medidas vinculadas al estudio del impacto,
la vulnerabilidad y las actividades de adaptacion al cambio climatico que
puedan garantizar el desarrollo humano y los ecosistemas; asistir y promo-
ver estrategias de mitigacion y reduccion de gases de efecto invernadero
en el pais; reducir la vulnerabilidad humana y de los ecosistemas ante el
cambio climatico, protegiéndolos de los efectos adversos®~.

Dentro de las cuestiones interesantes planteadas a lo largo del articula-
do de la ley, podemos encontrar la creacion del Gabinete Nacional de Cam-
bio Climatico®, presidido por el jefe de Gabinete de ministros que tendra
como objetivo articular entre las distintas areas de la Administracién Publi-
ca el Plan Nacional de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climatico. Por
su parte, el Gabinete creado debera convocar a un Consejo Asesor Externo
de caracter consultivo y permanente integrado por cientificos, represen-
tantes de organizaciones ambientales, sindicatos, comunidades indigenas,
universidades, centros de investigacion publicos y privados y represen-
tantes de partidos politicos con representacion parlamentaria®. Por otro
lado, la ley contempla la elaboracion de un Plan Nacional de Adaptacion
y Mitigacion al Cambio Climatico que se actualizara con una periodicidad
no mayor a los cinco afos®.

La informacidn tiene un capitulo importante en esta ley, ya que se dis-
pone la creacion del Sistema Nacional de Informacion sobre Cambio Cli-

31 Lareferente e iniciadora de este movimiento ha sido la activista socioambiental Greta
Thunberg, y hoy el reclamo de las juventudes por accion gubernamental frente al cam-
bio climatico se ha irradiado por todo el mundo.

32 Ley N°27.520 de 2019.
33 Idem.
34 fdem.
35 fdem.
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matico*® como instrumento para el diagndstico y desarrollo de planes de
respuesta para garantizar la transparencia y el monitoreo de medidas de
mitigacion, debiendo el Poder Ejecutivo generar un Informe Ambiental
Anual, en el marco del Plan de Adaptacion y Mitigacion del Cambio Cli-
matico.

Por ultimo, entre sus puntos salientes, la ley plantea la necesidad de
que cada jurisdiccidon promueva procesos de participacion entre todos los
involucrados y actores interesados, publicos y privados para fomentar
la sensibilizacion publica y promocionar la bisqueda de soluciones de
forma conjunta y la planificacion participativa®’. Especificamente, el ar-
ticulo 25 de la Ley N° 27.520 habla de la participacion en los siguientes
términos:

“Cada jurisdiccion debe promover procesos de participacion entre todos los in-
volucrados y actores interesados que conduzcan a la definicion de las mejores
acciones de adaptacion y mitigacion al Cambio Climatico, como ser:

a) Facilitar y proporcionar de forma continua, asistencia a todos aquellos acto-
res interesados, publicos y privados, para evaluar los impactos del Cambio
Climatico, facilitando los conocimientos, los elementos, las herramientas y
los métodos de evaluacion disponibles.

b) Promocionar la busqueda de soluciones de forma conjunta y la planifica-
cion participativa.

c) Fomentar la sensibilizacion publica.
d) Aumentar las capacidades individuales, comunales y sectoriales.

e) Constituir un proceso participativo de evaluacion de la viabilidad de las op-
ciones y medidas identificadas para integrarlas en la gestion de los distintos
sectores y sistemas”.

Este ultimo articulo plantea cuestiones muy interesantes respecto de la
participacion, ya que habla de la importancia de la “sensibilizacién”, que
de hecho es un pilar necesario para pensar en una ciudadania informada y
que se implica en los asuntos que tienen como objeto a bienes colectivos
de capital trascendencia, como es el ambiente.

36 [dem.
37 Idem.
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5.3. La participacion ciudadana en la Ley de Educacion Am-
biental

La Ley de Educaciéon Ambiental Integral, recientemente sancionada,
introduce nuevas regulaciones en materia de participacion ciudadana. A
efectos de esta ley, se entiende a la educacion ambiental como un cam-
po de intervencion politico-pedagdgica que impulsa procesos educativos
integrales orientados a la construccion de una racionalidad ambiental, en
la cual distintos conocimientos, saberes, valores y practicas ambientales
confluyen y aportan a la formacion ciudadana y al ejercicio del derecho a
un ambiente sano, digno y diverso®.

En el marco internacional, la necesidad de una educacion ambiental fue
enunciada por primera vez en 1972, en la Conferencia de Estocolmo sobre
Medio Ambiente Humano. En la Conferencia Internacional de la Organi-
zacion de las Nacionales Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), celebrada en 1976, se cred un Programa Internacional de Edu-
cacion Ambiental (PIEA), y un afio mas tarde, en la Primera Conferencia In-
ternacional sobre Educacion Ambiental de Tbilisi, se evidencié la necesidad
de incluir la educacion ambiental en la formacion de todos los individuos
y sociedades. En 1987, la UNESCO y el PNUMA realizaron un encuentro
en Moscu: el Congreso Mundial sobre Educacion y Formacion relativo al
Medio Ambiente, para establecer las estrategias de caracter curricular para
la implementacion de la educacion ambiental a nivel internacional®.

Una cuestion muy interesante de esta ley es la de reconocer que la edu-
cacién ambiental es necesaria en todas las edades y sectores®’. Habitual-

38 Ley N°27.621 de 2021.
39 Fundamentos de la Ley N°27.621 de 2021.

40 En el articulo 2° de la Ley N° 27.621 encontramos una propuesta bastante amplia, a
saber: Estrategia Nacional de Educacion Ambiental Integral (ENEAI): es el instru-
mento de planificacion estratégica y de la aplicacion de una politica publica nacional
permanente y concertada que alcance a todos los ambitos formales y no formales de
la educacion, de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC) y medios de
comunicacion. Esta dirigida a todas las edades, grupos y sectores sociales, con el fin
de territorializar la educaciéon ambiental mediante acciones en el corto, mediano y
largo plazo. Estrategia Nacional para la Sustentabilidad en las Universidades Argen-
tinas (ENSUA): es parte de la Estrategia Nacional de Educacion Ambiental Integral
(ENEAI) y tiene como objetivo promover la gestion en las universidades publicas y
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mente, las leyes en materia de educacion tienen como poblacion objetivo
a quienes estan escolarizados, de ahi que esta norma presenta un punto de
vista innovador al incluir a quienes han finalizado su periodo de formacion
elemental.

Por otra parte, la misma norma se refiere a la educacion ambiental como

un “proceso educativo permanente con contenidos especificos y transver-
sales™!, buscando llegar a la formacion de una conciencia ambiental.
Apunta la ley en el mismo articulo 2°:

“Se trata de un proceso que defiende la sustentabilidad como proyecto social,
el desarrollo con justicia social, la distribucion de la riqueza, preservacion de la
naturaleza, igualdad de género, proteccion de la salud, democracia participati-
va y respeto por la diversidad cultural. Se busca el equilibrio entre diversas di-
mensiones como la social, la ecoldgica, la politica y la econdémica, en el marco
de una ética que promueve una nueva forma de habitar nuestra casa comtn”.

Mas puntualmente en materia de participacion ciudadana, el articulo 5°

menciona los que seran los objetivos de la norma, y la letra b) establece:

41

110

“Promover y fortalecer el pensamiento critico desde un enfoque complejo,
aportando a la problematizacion de la cuestion ambiental como asunto histori-
co, situado y socialmente construido”.

Asimismo, la letra ¢) indica:

“Valorar e integrar los saberes populares y la multiplicidad de identidades cul-
turales en la discusion de las problematicas ambientales locales™.

privadas de todo el territorio nacional, a los fines de que dichas instituciones tengan
herramientas para decidir incorporar la dimension ambiental en todos los ambitos que
hacen a la vida universitaria, desde lo curricular a la gestion edilicia, la extension y
la investigacion, con miras a la construccion de una cultura ambiental universitaria.
Estrategia Jurisdiccional de Educacion Ambiental Integral (EJEAI): es la instrumen-
tacion y adecuacion de la implementacion de la Estrategia Nacional de Educacion
Ambiental Integral (ENEAI) en el ambito provincial y de la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires mediante los mecanismos de articulacion correspondientes para la ins-
titucionalizacion y materializacion de programas, proyectos, acciones y espacios par-
ticipativos que promuevan la expresion, vision y experiencia de los diferentes actores
y sectores (especialmente estatales, académicos, educativos y de la sociedad civil), y
que mediante su implementacion generen lineas de accion en las politicas ambienta-
les regionales y locales, la promocion de alianzas institucionales, la profundizacion,
consolidacion de procesos de gestion en el mediano y largo plazo en el campo de la
educacion ambiental.

Ley N°27.621 de 2021.
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Por ultimo, es importante resaltar que el articulo 24 da cuenta de la im-
portancia de contar con una ciudadania informada y formada en la materia
ambiental, para poder realizar el ejercicio civico de participacion en la dis-
cusion democratica en temas atinentes a bienes colectivos como el ambien-
te, y para que los ciudadanos conozcan y entiendan realmente la discusion
y la implicancia de tomar tal o cual curso de accion, incluso en tematicas
complejas. En este articulo se hace una alusién especifica al Acuerdo de
Escazli, como estandar internacional en materia de informacion y de parti-
cipacion ciudadana®.

5.4. Algunas precisiones sobre el derecho de acceso a la in-
formacion ambiental reconocido en la legislacion ar-
gentina

El marco regulatorio del derecho de acceso a la informacion, entendido
como condicion basica para poder ejercer otros derechos como el de par-
ticipacion, es fortalecido e impulsado por la insercion del llamado Acuer-
do de Escazu en el ordenamiento juridico argentino. Este marco juridico
encuentra como piedra angular a la llamada Ley General del Ambiente
(LGA) N° 25.675; la Ley N° 25.831, que consagra el régimen de libre ac-
ceso a la informacion ambiental, y el Decreto Nacional N° 1172/2003, que
tiende a regular, en términos generales, al acceso a la informacion publica.
Asimismo, también resulta importante sumar los aportes realizados por la
Ley Nacional de Cambio Climatico y la Ley Nacional de Educacion Am-
biental, que también consideran el derecho a la informacion.

La LGA contempla numerosas disposiciones referidas a la informacion
ambiental. En primer término, el articulo 2° letra 1) establece entre los obje-
tivos de la politica ambiental nacional “organizar e integrar la informacion
ambiental y asegurar el libre acceso de la poblacion a la misma”. Concor-
dantemente, el articulo 16 expresa que:

42  En el articulo 24 de la Ley N° 27 encontramos lo siguiente: “La autoridad de apli-
cacion debera garantizar en todas las politicas, acuerdos y acciones derivados de la
presente ley el respeto de los derechos establecidos en el marco legal creado por la ley
25.831, Régimen de Libre Acceso a la Informacion Publica Ambiental, y el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Escazt) aprobado por
ley 27.566”.
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“Las personas fisicas y juridicas, ptblicas o privadas, deberan proporcionar
la informacién que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las
actividades que desarrollan. Todo habitante podra obtener de las autoridades
la informacion ambiental que administren y que no se encuentre contemplada
legalmente como reservada”.

La idea de esta norma es completar el segundo parrafo del articulo 41
de la Constitucién Nacional, por cuanto establece, en su parte pertinente,
que “las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la uti-
lizacion racional de recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion y educa-
cion ambientales”. Este articulo, incorporado en la reforma constitucional
de 1994, reconoce de manera explicita el derecho de todos los habitantes
de solicitar y recibir informacion publica ambiental, pero en ese momento
no se clarifico como se instrumentaria ese derecho, dejando el detalle para
una ley especifica.

Por otra parte, por medio del articulo 17 de la LGA, se cre6 un orga-
nismo encargado de sistematizar, ordenar y proporcionar la informacién
ambiental al disponer que “la autoridad de aplicacion debera desarrollar
un sistema nacional integrado de informacion que administre los datos sig-
nificativos y relevantes del ambiente, y evalue la informacion ambiental
disponible; asimismo debera proyectar y mantener un sistema de toma de
datos sobre los parametros ambientales basicos, estableciendo los meca-
nismos necesarios para la instrumentacion efectiva a través del Consejo
Federal de Medio Ambiente (COFEMA)”. Finalmente, determina que “las
autoridades seran responsables de informar sobre el estado del ambiente y
los posibles efectos que sobre él pueden provocar las actividades antropi-
cas actuales y proyectadas. El Poder Ejecutivo, a través de los organismos
competentes, elaborard un informe anual sobre la situacién ambiental del
pais que presentara al Congreso de la Nacion. El referido informe conten-
drd un analisis y evaluacion sobre el estado de sustentabilidad ambiental
en lo ecoldgico, econdmico, social y cultural de todo el territorio nacio-
nal”. La norma en cuestion resulta categorica, por cuanto coloca el deber
de informar mas alla del requerimiento individual de cualquier persona, y
la eleva a un nivel institucional, como una obligacion mas en cabeza del
Estado. La importancia de esta obligacion no solo reposa sobre la rendi-
cion de cuentas que debe hacerse ante el drgano legislativo, sino también
que apunta a construir un plan a largo plazo en materia ambiental, fijando
metas y objetivos a corto, mediano y largo plazo.
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Sobre las disposiciones que la Ley General del Ambiente contiene res-
pecto del acceso a la informacion, aparecen dos normas que resultan fun-
damentales para garantizar este derecho, que, como ya se ha dicho, es con-
dicion esencial para el correcto ejercicio de la participacion en los procesos
de toma de decisiones.

Para comenzar, el articulo 2° de la Ley de Acceso a la Informacion Am-
biental define la informacion ambiental como “toda aquella informacion en
cualquier forma de expresion o soporte relacionada con el ambiente, los re-
cursos naturales o culturales y el desarrollo sustentable. En particular: a) el
estado del ambiente o algunos de sus componentes naturales o culturales,
incluidas sus interacciones reciprocas, asi como las actividades y obras que
los afecten o puedan afectarlos significativamente; b) las politicas, planes,
programas y acciones referidas a la gestion del ambiente”.

Siguiendo a FALCON, la importancia de producir informacién ambiental
no solo reposa en la necesidad de efectivizar el derecho a la participacion
de la ciudadania, sino que también constituye un elemento medular en la
confeccion de indicadores confiables que permitan la ejecucion de un plan
ambiental sustentable a largo plazo, protegiendo el ambiente y el patrimo-
nio cultural. En tal sentido, los Indicadores de Aplicaciéon y Cumplimien-
to de la Normativa Ambiental (IANCA)* constituyen instrumentos para
cuantificar y evaluar los resultados logrados por los programas y politicas
publicas en materia ambiental.

El articulo 3° de la misma norma conforma un importante pilar en lo
que se refiere a la legitimacion activa para solicitar informacion, pues dis-
pone que:

“El acceso a la informacion ambiental sera libre y gratuito para toda persona
fisica o juridica, a excepcion de aquellos gastos vinculados con los recursos
utilizados para la entrega de la informacion solicitada. Para acceder a la infor-
macion ambiental no sera necesario acreditar razones ni interés determinado”.

Es interesante resaltar que lo dispuesto por este articulo guarda relacion
con lo resuelto por el Comité de Cumplimiento del Convenio de Aarhus en
el caso “Senda de Granada”, a partir de la comunicacion presentada el 13
de mayo de 2008 por la Asociacion para la Justicia Ambiental (AJA) con-
juntamente con la Asociacion de Vecinos Senda de Granada Oeste, que

43 D1 PaoLra (20006), p. 44.

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 113
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 91 - 124 [2021]



ARTiCULOS NADIA VIRGINIA BRESSAN BERNHARDT

tuvo origen en un “Convenio Urbanistico” entre el Ayuntamiento de Mur-
cia y desarrolladores privados, cuyo objetivo era declarar suelo urbaniza-
ble a tierras circundantes al municipio, que estaban destinadas a desarro-
llos agricolas por parte de vecinos del lugar y habian adquirido gran valor
inmobiliario. La situacién motivo el reclamo de los mismos, con infruc-
tuoso resultado. El mencionado Comité determind que existio denegacion
del acceso a la justicia en el ambito espaiiol, incumplimiento del deber
de “cuantia razonable en el cobro de tasas para la entrega de informacion
ambiental y ausencia de garantias de participacion*.

Se plantea aqui algo interesantisimo, ya que la posibilidad de acceder
a los datos no debe estar sujeta a ningiin condicionamiento, simplemente
debe venir del interés de informarse. El saber por el saber mismo es tute-
lado en la norma argentina, marcando que como regla la misma debe ser
brindada de forma libre y gratuita. La amplitud en la legitimacion activa va
en concordancia con la naturaleza del derecho colectivo en cuestion, y con
la importancia de la presencia del ojo publico con lo que sucede respecto
del ambiente.

5.5. Los origenes del llamado “Acuerdo de Escaza”

Actualmente hay plena conviccidn —que aparece plasmada en instru-
mentos normativos nacionales e internacionales ya comentados— de que la
mejor forma de tratar las cuestiones ambientales involucra necesariamen-
te el efectivo reconocimiento y aplicacion de los derechos de acceso a la
informacion, la participacion ciudadana y el acceso a la justicia, segun lo
establece el Principio 10 de la Declaracion de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro en 1992.

Asimismo, con Rio 92 se dio el puntapié inicial para que, tanto a nivel
nacional como regional, comenzaran diversos procesos destinados a incor-

44 Las violaciones comunicadas fueron las siguientes: incumplimiento del criterio de
“cuantia razonable” en el cobro de tasas por la entrega de informacion ambiental —ar-
ticulo 4, parrafo 8 del Convenio—; ausencia de aplicacion de las garantias de partici-
pacion establecidas en el articulo 6 del Convenio en la aprobacion de los instrumentos
de planeamiento, al comienzo del proceso, “cuando todas las opciones estén abiertas
y el ptblico pueda ejercer una influencia real”, e incumplimiento de lo establecido en
el articulo 9, sobre el derecho de acceso a la justicia en relacion a la denegacion de las
medidas cautelares solicitadas y a la imposicion de costas y de fianzas extraordinarias.

114 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 91 - 124 [2021]



LA INSERCION DEL ACUERDO DE ESCAZU EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO EN MATERIA AMBIENTAL...

porar los derechos de acceso y al medio ambiente sano en sus respectivas
legislaciones. Esta oportunidad se aprovecho6 en Argentina en la Reforma
Constitucional de 1994, a partir de la cual se incluy6 el derecho humano al
medio ambiente sano en el articulo 41.

A nivel internacional, en la Cumbre de las Américas sobre Desarro-
llo Sostenible de 1996, con el apoyo de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), los paises miembros adoptaron diversos compromisos
con miras a la promocion del desarrollo sostenible a través del fortale-
cimiento de la concientizacion social, y la amplia participacion publica,
la integracion, la cooperacion hemisférica, la equidad y la justicia social,
con especial énfasis en las mujeres, los nifios y los grupos en situacion de
vulnerabilidad®.

En el ambito del Mercosur, a través del Acuerdo Marco sobre Medio
Ambiente de 2001, se reafirmd el compromiso con los Principios de la
Declaracion de Rio 92, y se acordd promover en forma efectiva la partici-
pacion de la sociedad civil en los temas ambientales* .

La importancia de los derechos de acceso fue reconocida de forma am-
plia y extendida en diversos ambitos internacionales, y la primera region
que avanzo6 en la construccion y firma de un tratado regional vinculante en
la materia fue Europa, a través de la Convencion de Aarhus, en 1998,

La integracion regional y la colaboracion internacional entre Estados
marco el inicio de muchos documentos internacionales en torno a los dere-
chos de acceso. Esto a su vez, mas tarde o mas temprano, motivo la sancion
de normas en el ambito doméstico de cada uno de los Estados involucrados.

Cuando los paises de América Latina y el Caribe comenzaron a dialogar
y debatir acerca del camino para darle fuerza legal a los derechos de acceso
consagrados en el Principio 10 de Rio, se abrieron distintas discusiones
acerca de la conveniencia de adoptar un acuerdo propio, o bien adherir a la
Convencion de Aarhus, y se optd por la construccion de un convenio para
América Latina y el Caribe. Es en este sentido que la iniciativa regional
se presentd6 como un proceso de fortalecimiento de capacidades, tanto a

45 Declaracion de Santa Cruz de la Sierra y Plan de Accion para el Desarrollo Sostenible
de las Américas, Cumbres de las Américas sobre Desarrollo Sostenible de 1996.

46 Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR de 2001.
47 DiPaora y CasTiLLO (2020), p. 40.
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nivel del Estado como de la sociedad civil, el cual podria responder a las
caracteristicas, identidad y desafios propios, proporcionando una respuesta
latinoamericana a una problematica global que adquiria en nuestra region
tintes especificos.

Segun D1 PaoLAa, la participacion ciudadana ha sido, desde el inicio del
movimiento ambiental, esencial para el reconocimiento de los derechos, y
la sociedad civil, a través de la participacion en el proceso de construccion
del acuerdo desde el comienzo de su negociacion ha sido clave para un
avance positivo en la materia®, ya que permitié empoderar a las comuni-
dades, participando de manera significativa en las decisiones que afectan a
su medio ambiente y calidad de vida, asi como a lo atinente a la gobernan-
za de los recursos naturales®.

Estos aportes llevados adelante por la sociedad civil (“el publico”,
como fue nombrado en el proceso), se fueron dando en paralelo a la nego-
ciacion del texto final del Acuerdo. Ello demostrd ser un elemento clave
para elevar la ambicion del instrumento, ya que un acuerdo sobre los dere-
chos de acceso no podia ser coherentemente construido, si no habia acceso
por parte de la sociedad civil en el proceso de elaboracién. Esto, sin dudas,
marcé un hito en la diplomacia internacional, abriendo paso a la posibili-
dad de replicar este tipo de mecanismos en el ambito doméstico de cada
Estado participante.

Otra cuestion muy especial que roded al Acuerdo de Escazt es que la
CEPAL cre6 el Observatorio sobre el Principio 10, para fomentar la difu-
sion, conocimiento e implementacion de los derechos de acceso a la infor-
macion, participacion publica y acceso a la justicia en asuntos ambientales
en la region.

El Acuerdo se celebro en Costa Rica el 4 de marzo de 2018. Quedo
abierto a la firma en septiembre del mismo afio y los firmantes deberian
luego ratificar el Acuerdo en sus instancias nacionales. Argentina fue
uno de los paises que llevd adelante esto, a partir de la sancion de la Ley
N° 27.566, que aprob6 el documento en octubre de 2020.

La entrada en vigor del Acuerdo se dio en abril de 2021, siendo este
el inicio de un proceso y de una lucha que debera darse en cada pais, ya

48 D1 PaoLa y CastiLLO (2020), p. 42.
49 Knox y Torres (2020), p. 124.
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que es preciso que los gobiernos adectien sus reglamentaciones para la
proteccion de los derechos ambientales y cumplan con lo establecido no
solo en el Acuerdo, sino en lo pautado en el Principio 10 de la Declara-
cion de Rio.

5.6. Algunas precisiones acerca del derecho de acceso a la in-
formacion y a la participacion en el Acuerdo

Como ya se ha comentado, el Acuerdo de Escazu consagra un estan-
dar regional en materia de derechos de acceso en cuestiones ambientales.
Dentro de estos derechos de acceso encontramos a la informacion, la par-
ticipacion y a la justicia. Particularmente aqui nos interesa ocuparnos de la
relacion entre participacion e informacion.

No puede entenderse la informacion ambiental sin el acceso a la mis-
ma, a la vez que tampoco puede pensarse el ejercicio de la participacion
sin informacion sobre la tematica a abordar. El derecho al acceso a la
informacion esta garantizado legalmente en diferentes paises, incluso a
nivel constitucional, en relacion con el ya mencionado Principio 10 de
Rio 92.

Hay una indisociable relacion entre la informacion y la participacion
ambiental, y encontramos este vinculo en la enunciacion de los Objetivos
del Acuerdo de Escazu, a saber:

“Articulo 1
Objetivo

El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacion plena y efec-
tiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacion
ambiental, participacion publica en los procesos de toma de decisiones am-
bientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacion y
el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la pro-
teccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a
vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”.

Para el logro de este objetivo, el Acuerdo contempla la proteccion del
derecho de las personas a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo
sostenible, en concordancia con el Objetivo 16 de Desarrollo Sostenible,
de las Naciones Unidas, referido a la justicia y las instituciones para la paz.
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En este sentido, los Estados se comprometen a avanzar progresivamente en
la implementacion de derechos de acceso, sin retrocesos, y a rendir cuentas
de los avances alcanzados ante las partes.

Los paises firmantes del Acuerdo se comprometen, ademas, a garan-
tizar el derecho del ptblico de acceder a la informacion ambiental, en su
poder o en su custodia, y facilitar en particular el acceso de personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad (art. 5).

También deberan recopilar y poner a disposicion del publico la in-
formacion ambiental relevante para sus funciones, de forma sistematica,
proactiva y accesible, y actualizar esa informacion de forma periddica y
desagregada a nivel subnacional y local (art. 6)*°.

La participacion es mencionada especificamente en el articulo 7, a tra-
vés de sus 17 nimeros. Se destacan los tres primeros:

“1. Cada Parte debera asegurar el derecho de participacion del publico y, para
ello, se compromete a implementar una participacion abierta e inclusiva en
los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los mar-
cos normativos interno e internacional.

2. Cada Parte garantizard mecanismos de participacion del publico en los
procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o actuali-
zaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en otros procesos
de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto sig-
nificativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la
salud.

3. Cada Parte promovera la participacion del publico en procesos de toma de
decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones distintos a los
mencionados en el parrafo 2 del presente articulo, relativos a asuntos am-
bientales de interés publico, tales como el ordenamiento del territorio y la
elaboracion de politicas, estrategias, planes, programas, normas y regla-
mentos, que tengan o puedan tener un significativo impacto sobre el medio
ambiente™!,

El texto del Acuerdo avanza, ademas, en algo muy interesante, que es
que el derecho del publico a participar incluira la oportunidad de presentar

50 Idem.

51 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica, y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe de 2018.
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observaciones; que la difusion de las decisiones resultantes de las evalua-
ciones de impacto ambiental y de otros procesos que involucran la partici-
pacion publica debera realizarse a través de medios apropiados, que podran
incluir los medios escritos, electronicos u orales, y que las autoridades pu-
blicas realizaran esfuerzos para identificar y apoyar a personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa, oportuna
y efectiva en los mecanismos de participacion.

6. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES
SOBRE LA FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA
PARTICIPACION CIUDADANA A ESCALA LOCAL

El Acuerdo de Escazu refleja la voluntad de los gobiernos y la socie-
dad civil de América Latina y el Caribe de avanzar hacia sociedades mas
transparentes, participativas y sostenibles. La ratificacion e incorporacion
de este Acuerdo a la legislacion nacional argentina viene a poner de resalto
la importancia de los derechos de acceso en materia ambiental. Estos de-
rechos de acceso ya eran recogidos por la normativa nacional, pero no es
menos cierto que Escazl vino a impulsar lo que ya se tenia y a marcar todo
lo que atin queda por hacer. Desde la sancion de la Ley General del Am-
biente han pasado casi veinte afios, a partir de alli diversas normas ya ana-
lizadas han mencionado una y otra vez la necesidad de que las normativas
locales contemplen mecanismos de participacion ciudadana y de acceso a
la informacion. A pesar de eso, son pocos los municipios que han adecuado
su legislacion para dar cabida a dispositivos que permitan una gestion par-
ticipativa de lo urbano. Se han ensayado aqui una serie de argumentos que
permiten justificar la participacion ciudadana y el derecho a la informacion
en cuestiones ambientales, a fin de intentar sortear el enorme vacio legal en
la materia que se da a escala local.

Es necesario contar con una ciudadania que se informe sobre sus de-
rechos de acceso, que sepa que cuenta con herramientas brindadas por
normativa nacional e internacional que avala su posibilidad de implicarse,
debatir, actuar y controlar en lo relativo a la gobernanza urbana en mate-
ria ambiental. El contexto de crisis ecoldgica y de cambio climatico sin
dudas hace que estos derechos de acceso que consagran una “democracia
ambiental” se vuelvan aun mas importantes. Por su parte, la educacion am-
biental resulta fundamental para plantear nuevas formas de relacion entre

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 119
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 91 - 124 [2021]



ARTiCULOS NADIA VIRGINIA BRESSAN BERNHARDT

los humanos y la naturaleza, construyendo una nueva ética que permita
ponerle un freno a la crisis actual, mitigando sus efectos.

Es hora de que las ciudades, en tanto lugares en los cuales se desarrolla
la vida de la mayoria de la poblacidn, cuenten con sistemas de gobernanza
participativa, de la mano de un urbanismo participativo, que permita a los
ciudadanos ser artifices de la ciudad que desean. En este sentido, resulta
util rescatar una frase de CoNFucIO que reza: “Explicame y me olvidaré.
Muéstrame y lo recordaré. Hazme participe y entenderé”?. Ese es el ca-
mino a seguir para vivir en ciudades mas justas y democraticas. Este texto
espera ser un aporte en esa direccion.
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RESUMEN: En el presente trabajo desarrollaremos una revision de las de-
nominadas zonas de sacrificio y una propuesta de tratamiento de estas
desde un enfoque de justicia ambiental como reconocimiento, su trata-
miento jurisprudencial en cinco sentencias de nuestros tribunales am-
bientales, para finalmente analizar, desde el enfoque de justicia como
reconocimiento, el correlato dogmdtico de los criterios propuestos por
nuestros tribunales ambientales.

PALABRAS CLAVE: Zonas de sacrificio, justicia ambiental, justicia como
reconocimiento, subjetividad juridica, tribunales ambientales, procedi-
miento administrativo, Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
procedimiento sancionatorio, tutela cautelar.

ABSTRACT: In this paper we will present a review of the so-called sacrifice
zones and a treatment proposal from an environmental justice as recog-
nition approach, their jurisprudential treatment in five judgments of our
Environmental Courts, and finally a review from the perspective of justice
as recognition, the dogmatic correlate of the criteria proposed by our
Environmental Courts.

Agradecemos especialmente a las investigadoras del Centro de Derecho Ambiental
Ximena Insunza Corvalan y Ana Lya Uriarte Rodriguez por sus invaluables comenta-
rios en el proceso de redaccion de este articulo.
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1. INTRODUCCION

El tratamiento de las denominadas zonas de sacrificio ha sido aborda-
do tanto por la doctrina y la jurisprudencia en materia ambiental. Resalta
especialmente el caso de Quintero, Puchuncavi y Ventanas, caso en que la
sentencia de la Corte Suprema ha sido ampliamente estudiada por la aca-
demia. Sin embargo, desde el afio 2015, los tribunales ambientales también
han conocido conflictos ocurridos en zonas de sacrificio, especificamente
conflictos en los territorios de Coronel, Til Til, EI Boro, Concén, Quintero
y Ventanas, siendo estas sentencias el objeto de estudio del presente traba-
jo, en el que se analizara cuales han sido las respuestas que los tribunales
ambientales han presentado al conocer estos casos, centrados especialmen-
te en los elementos de justicia ambiental que han incluido los tribunales en
sus sentencias.

Para abordar adecuadamente el objeto de este trabajo hemos presentado
el problema en base a tres grandes titulos. En el primer apartado titulado
“De las zonas de sacrificio a la justicia ambiental como reconocimiento”,
delimitamos las bases conceptuales de las que cimentaremos el resto del
trabajo, ademas de adoptar una posicion valorativa respecto del problema,
haciendo referencia a la justicia ambiental como reconocimiento. Para ello,
ademas, revisaremos el caso emblematico sentenciado por la Corte Su-
prema respecto a Quintero, Puchuncavi y Ventanas, siendo este un punto
de inflexion en el abordaje juridico respecto de las zonas de sacrificio y la
doctrina respecto a la tutela judicial subjetiva y objetiva.

El segundo apartado, titulado “Analisis de sentencias de los Tribunales
Ambientales”, revisaremos los considerandos relativos a zonas de sacrifi-
cio en cinco sentencias de los tres tribunales ambientales, para finalmente,
en el tercer apartado, titulado “Desarrollo de los criterios mencionados por
los tribunales ambientales para introducir elementos de justicia ambiental
al abordar las zonas de sacrificio”, analizar los criterios utilizados por los
tribunales ambientales en las cinco sentencias presentadas. Para ello se
propondran formas de justificacion teorica respecto de los razonamientos
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de los tribunales que, en nuestra opinion, maximizan la tutela judicial sub-
jetiva. En especifico, se analizaran cdmo las diferentes sentencias anali-
zadas han referido a tematicas relativas a medidas cautelares, causales de
ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, y a la finalidad
del procedimiento administrativo.

2. DE LAS ZONAS DE SACRIFICIO A LA
JUSTICIA AMBIENTAL COMO RECONOCIMIENTO

2.1. ;Qué son las zonas de sacrificio?

El concepto zonas de sacrificio es relativamente nuevo. Surge en la dé-
cada de los 80, en Estados Unidos, donde la expresion national sacrifice
areas es usada para definir zonas con altos niveles de contaminacion ra-
diactiva. En nuestro pais, tal denominaciéon comienza a utilizarse hacia
finales del siglo pasado, coincidentemente con el surgimiento de una re-
gulacion ambiental estructurada sobre la base de una ley marco de medio
ambiente, como es la Ley N° 19.300. Sin embargo, la realidad que refleja
el concepto zonas de sacrificio es anterior, y en Chile!, ya varias décadas
antes, la instalacion de fundiciones y termoeléctricas en Ventanas hacen
de este lugar un territorio sometido a altos y riesgosos niveles de contami-
nacion, que se mantienen hasta el dia de hoy. En consecuencia, la historia
de las zonas de sacrificio comienza a configurarse ain antes de que dicha
expresion fuera recogida en nuestro pais y objeto de apropiacioén para nom-
brar y describir territorios que soportan cargas ambientales excesivas con
miras al beneficio de otros territorios y que implican riesgos e impactos no-
civos de diversa indole. Las zonas de sacrificio han proliferado y podemos
identificarlas en los territorios de Coronel, Til Til, Tocopilla, Mejillones,
Quintero, Puchuncavi, entre otros?.

Desde las ciencias juridicas y sociales se ha abordado la existencia de
estas zonas de sacrificio especialmente tras lo ocurrido y sentenciado en el
caso de Quintero y Puchuncavi. Es por esto que analizaremos, desde diver-
sas perspectivas, la existencia y reconocimiento de las zonas de sacrificio,
para, posteriormente, revisar como han actuado los tribunales ambientales
al conocer causas asociadas a estos territorios.

1 FoLrcHI (2020), p. 29.
2 FoLcH1 (2020), pp. 26-27.
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A) Caracterizacion de las zonas de sacrificio

La relacion entre las denominadas zonas de sacrificio con las injusti-
cias ambientales sustantivas viene siendo discutido en nuestra doctrina al
menos desde el afio 2016. Desarrolla una serie de interpretaciones que,
como veremos en la parte final de este articulo, han llegado a ser recogidas
jurisprudencialmente para hacer frente a estas injusticias ambientales. Es
por ello que, para establecer la base conceptual de este trabajo, partiremos
rescatando diferentes ideas presentadas por la doctrina nacional al caracte-
rizar a las zonas de sacrificio’.

Una primera caracteristica presentada por la doctrina es que las zonas
de sacrificio dan cuenta de un trato inequitativo respecto de las comuni-
dades que las habitan*, como sefiala Paloma INFANTE, 0 que estas dan
cuenta de una situacion de injusticia ambiental, como sefiala Alejandra
DonNoso?®, quien, ademas, nos presenta una segunda caracteristica esen-
cial: la existencia de territorios de sacrificio tiene un directo correlato con
el incumplimiento, por parte del Estado, de sus deberes constitucionales®.
Es interesante el planteamiento, ya que, y sin perjuicio de quienes son los
agentes responsables directos de los impactos negativos que las cargas am-
bientales generan en cada territorio en especifico, es el Estado el responsa-
ble ultimo en la cadena, mirado tanto desde un punto de vista preventivo
como correctivo.

Una tercera caracteristica, presentada por Edesio CARRASCO y Consue-
lo TORESANO, al caracterizar la situacion de Quintero y Puchuncavi, es la
dificultad de sefialar mecanismos de solucion dentro de la via juridica’.
Ademas, coinciden con DoNosO al problematizar la responsabilidad que
cabe al Estado al permitir la creacion de una zona industrial, aun cuando se
limita a sefalar que esta situacion injusta debe corregirse®.

3 Destacamos que su enumeracion no pretende priorizar una caracteristica por sobre
otra, sino que tiene por objeto la mejor identificacion de las ideas de los autores.

INFANTE (2016), pp. 143-163.
Donoso (2020), pp. 210-211.
Donoso (2020), p. 211.

CARRASCO y TORESANO (2019), p. 4.

0 9 N »n b

No obstante lo anterior, como veremos en lo sucesivo, Carrasco y Toresano considera-
ran que la forma de resolver el conflicto no es la adecuada.
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Mauricio ForcHi, desde las ciencias sociales, y Valentina DURAN, des-
de las ciencias juridicas, presentan una cuarta caracteristica de las zonas
de sacrificio, siendo esta la dificultad en su definicién. En primer lugar,
Mauricio FoLcHI sefiala que:

“No es un concepto técnico ni una categoria juridica, por lo tanto, no exis-
ten parametros para calificar ‘objetivamente’ a un lugar como una ‘zona de
sacrificio’. Esta es una categoria social y politica en construccion, que sirve
para denunciar —¢ intentar revertir— una situacion éticamente inadmisible: la
existencia de lugares cuyos habitantes parecen haber sido condenados a vivir
en un ambiente severamente contaminado, lo cual implica, directa o indirec-
tamente, una vulneracion de sus derechos mas basicos. A esto puede afiadirse
que el ‘sacrificio’ es una construccion histérica; es una condicioén resultan-
te de una sucesion de decisiones en las que el Estado chileno tuvo un papel
preponderante™.

Por su parte, Valentina DURAN plantea que no se puede reconocer en
el ordenamiento juridico una situacién que atente contra el derecho, una
situacion donde no prime la justicia. Es por esto que las zonas de sacrificio
nos hablan de territorios de injusticia ambiental, y el llamado desde las
ciencias juridicas y sociales es a remediar su existencia, mas sin reconocer
su existencia'®, Sin embargo, nosotros presentaremos en este trabajo una
idea diferente respecto al entendimiento de justicia ambiental como reco-
nocimiento, en la medida que el derecho debe hacerse cargo de la injusticia
ambiental que representan las zonas de sacrificio, disponiendo medidas
para su superacion, idea que sera revisada a profundidad en el segundo
apartado.

Mauricio FoLcHr explica ademas el origen de las zonas de sacrificio,
siendo esta una quinta caracteristica de estas, al referir que surgen de la
instalacion de actividades que generan cargas ambientales, en territorios
determinados, en razon de un —aparente— interés general y superior!'.

Hugo RoMEO nos presenta una sexta caracteristica de las zonas de sa-
crificio, que es la normalizacion de la desviacion que implica el permi-
tir, institucionalmente, la generacion de zonas de sacrificio y, por lo tanto,
preconiza la necesidad de un cambio de las instituciones para remediar la

9  ForcHi (2020), p. 30.
10 DurAN (2020), p. 78.
11 DurAN (2020), p. 33.
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situacion e impedir decisiones que permitan que las cargas ambientales
deban ser soportadas por algunos'2.

B)  Desarrollo doctrinario de las zonas de sacrificio, la tutela
judicial subjetiva y objetiva, a través del caso de Quinte-
ro-Puchuncavi

El caso Quintero-Puchuncavi viene a significar un punto de inflexion
juridico, en la medida que la Corte Suprema reconoce, en los hechos que le
correspondi6 conocer, una injusticia ambiental sustantiva haciéndose cargo
de ella —o intentandolo—. Alejandra DoNOSO, en su texto, explica detallada-
mente el caso de Quintero-Puchuncavi, y parte explicando como la Corte
considera que los hechos de la causa son una fuente de vulneracion de ga-
rantias fundamentales y que, especificamente, la contaminacion producida
conforma tanto una afectacion inminente a la salud —la susceptibilidad de
afectacion— como por su concreta conculcacion, por lo cual el recurso de
proteccion es el medio idoneo para reclamar de tal situacion. Explica que la
Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazo las acciones en tanto sostuvo
que no se pudo determinar la responsabilidad de los autores de la lesion a
garantias constitucionales. No obstante, la Corte Suprema va un paso mas
alla reconociendo no solo la afectacion del derecho a la salud, sino también
una vulneracion compleja que abarca los derechos de integridad fisica y
psiquica, salud y derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cion, y salva la falta de certidumbre sobre la responsabilidad refiriéndose
directamente a aquellos en que tltima instancia deben responder!>.

Estos responsables son el Ministerio de Medio Ambiente, Ministerio
del Interior y Ministerio de Salud, por incumplir sus deberes legales y
constitucionales que permitieron la vulneracion de derechos por la falta
de politicas publicas acordes. Es por esto, explica, que la Corte Supre-
ma ordena a la Administracion del Estado actuar aplicando el principio de
coordinacion.

Sobre esto, destacamos que Alejandra DoN0so se hace cargo de las ca-
racteristicas que previamente presentamos sobre las zonas de sacrificio, y
hace un gran aporte al ir mas alla del analisis de la sentencia, rescatando

12 ROMEO (2020), p. 49.
13 Donoso (2020), p. 211.
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la idea de injusticia ambiental, vulneracion de derechos y principios, entre
ellos el principio de servicialidad del Estado'. Su texto marca un preceden-
te respecto a lo que ocurre actualmente con las zonas de sacrificio y lo atra-
sado que se encuentra nuestro ordenamiento juridico para remediar estas
situaciones, ademas de rescatar el aspecto valorativo de la sentencia como
un punto de partida para comenzar la busqueda de un remedio efectivo.

“La sentencia de la Corte Suprema resuelve el conflicto de manera estructural,
resolviendo una situacion indiscutible de vulneracion de derechos, sin necesi-
dad de establecer vinculos causales especificos de responsabilidad, constatan-
do una serie de omisiones ilegales por parte del Estado, tanto en su deber de
prevenir una situacion como la ocurrida, asi como el de responder adecuada-
mente ante la crisis, las que se dan en un contexto de conocimiento del riesgo
al que se ha expuesto permanentemente a la poblacion”'.

Esta postura de Alejandra DoNosO la enmarcamos en la posicion de la
tutela judicial subjetiva, entendida como la proteccion de derechos funda-
mentales predicados de personas determinadas'®, en tanto Edesio CARRAS-
co y Consuelo TORESANO toman una via contraria de analisis. Parten citan-
do al profesor Luis Cordero, y destacan, como primera idea al entrar en el
analisis de la sentencia, que esta tiene una motivacion simbdlica respecto
de como deben resolverse estos casos, y pedagogica respecto de como y en
qué casos los derechos de la comunidad pueden ser tutelados mediante el
recurso de proteccion!’. Segiin CARRASCO y TORESANO, la sentencia de la
Corte Suprema representa un problema, ya que no protege derechos funda-
mentales individualmente determinables, y, en cambio, presenta definicio-
nes sobre politica publica, no logrando su objeto principal de restablecer el
imperio del derecho, esto entendido como una posicién de tutela judicial
objetiva, lo que excede al interés directo del recurrente:

“En otras palabras, por medio del fallo se establece la responsabilidad que cier-
tos organos de la Administracion del Estado tendrian en materia de proteccion

14 DoNoso (2020), pp. 210, 218-221 y 228-229.
15 Donoso (2020), p. 211.

16 Aunque entendemos que estos derechos “subjetivos” pueden buscar la tutela de bienes
juridicos colectivos; de esta forma la proteccion iusfundamental de la persona desbor-
da la proteccion individual, pudiendo abarcar afectaciones que se sufren como parte de
una colectividad.

17 CARRASCO y TORESANO (2019), p. 9.
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ambiental, pero no se adopta ninguna medida cautelar o urgente en relacion
con las garantias que se indica que se vulneran, con lo cual, se altera la natura-
leza de la accidn de proteccion, tal como, al menos, la norma constitucional y
la jurisprudencia la han entendido™'®.

Son criticos respecto a la decision de la Corte Suprema ya que, segin
sefala, esta no tiene la competencia legal para impartir érdenes directas
a los organos de la Administracion, ni para criticar las politicas publicas
existentes en la perspectiva de abogar por un cambio de las mismas confor-
me a su particular comprension. De igual modo, estiman que, en esa ldgica,
estas ordenes no serian vinculantes ni podria solicitarse su cumplimiento
forzado".

Bajo esta logica, sefialan Edesio CARRASCO y Consuelo TORESANO, que
de continuar fallando los tribunales de esta forma, se generaria un titulo
infinito para demandar al Estado en materias ambientales®, colisionando
con las competencias propias de otros organismos del Estado.

2.2. De la justicia ambiental como reconocimiento

En nuestra doctrina la justicia ambiental aparece ligada fundamental-
mente a concepciones de justicia distributiva como reparticion de determi-
nadas cargas o beneficios ambientales?!, participativa como distribucion
del poder® y como reconocimiento®.

Abordaremos el problema en particular desde la nocién de justicia
como reconocimiento aportada, entre otras y otros autores, por la autora
Paloma INFANTE, en la medida que pone el foco no en la distribucion de
pasivos ambientales sino que en una efectiva igualdad ante la ley de cara
al principio preventivo*, teniendo entre sus elementos constitutivos, jun-
to con aspectos distributivos y participativos, “el reconocimiento de los

18 CARrASCO y TOrEsANO (2019), p. 12.
19 CARrRrAsCcO y TORESANO (2019), p. 16.
20 CARrAscO y TOrREsANO (2019), p. 18.
21 HEeRrVE (2010), p. 10.

22 Cosrta (2017), p. 97.

23 HERVE (2010), p. 21.

24 INFANTE (2016), p. 144.
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sistemas de vida de las comunidades, el conocimiento local y cultural que
tengan sobre el entorno y las diferencias entre éstas™ y “la capacidad de
las comunidades e individuos de vivir y relacionarse en comunidad”?.

En nuestra doctrina, Dominique HERVE también ha desarrollado esta
conceptualizacion, y, respecto de la parte basal del concepto, ha dicho ex-
plicitamente que la falta de reconocimiento constituye una causa de injus-
ticia.

Asi, la autora identifica como una forma de expresion de la injusticia
ambiental en su fase de reconocimiento a la minusvaloracion social y a
la desvalorizacion individual, pudiendo encontrarse el reconocimiento de-
mandado, o bien en la valoracion social y psicologica de los individuos?’,
o bien con un trato institucional conforme a un estatus social libre de con-
notaciones negativas socialmente atribuidas a comunidades, grupos vulne-
rables o incluso la propia naturaleza®.

También ha aportado la autora una aproximacion que nos es util res-
pecto de la nocién de justicia como capacidades, asi, “[p]or lo tanto, la
justicia no es sobre ‘cuanto’ se tiene, sino que sobre ‘si’ se tiene aquello
que es necesario para llevar una vida conforme a las propias elecciones”,
y respecto del elemento colectivo de la justicia ambiental de forma tal que
la doctrina ha ampliado el elemento de capacidades, incluyendo en este
la realizacion, y las reivindicaciones de esta, de grupos y comunidades®.

Pese a la increible claridad aportada por HERVE ¢ INFANTE, al carac-
terizar a la injusticia ambiental como (falta de) reconocimiento para asi
ahondar en la negacion de la subjetividad juridica®' que importan las zonas
de sacrificio, presentaremos una conceptualizacion propia a efectos de ca-
racterizar esta falta de reconocimiento como predicada de la personalidad
en un sentido juridico.

25 INFANTE (2016), p. 146.
26 idem.

27 HERVE (2010), p. 21.
28  fdem.

29 HERVE (2010), p. 22.
30 idem.

31 Es decir, el estatus de “sujeto de derecho” o la personalidad desde una nociéon mas
sustantiva.
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Asi, la injusticia ambiental se configura como la minusvaloracion de la
subjetividad de una persona o grupo a nivel social o institucional®*33, de
forma tal que, siguiendo parcialmente a Alex HONNETH, las injusticias so-
ciales a menudo ocultan una “falta de respeto’*, expresion que se traduce,
en términos juridicos —por autores como Braulio SANDOVAL—, como una
negacion de la personalidad como subjetividad juridica®. Esta negacion
incluye tanto las dimensiones distributivo-ambientales como las partici-
pativo-ambientales, un nicleo comun, como es la falta de respeto a la que
alude HONNETH.

De esta forma, a nivel conceptual, tenemos una mixtura con la con-
ceptualizacion de FRASER en lo relativo a que nos encontramos ante un
respeto como trato institucional®® tendiente mas bien a una paridad par-
ticipativa®’. En definitiva, encontramos al centro de la injusticia la falta
de reconocimiento del estatus de persona. Asi, en lo que nos importa, la
injusticia-social-ambiental viene dada desde una negacion de la subjetivi-
dad juridica, y es en esa clave que es una falta de respeto a la dignidad que
designa el concepto de persona, como veremos a continuacion. Ahora, en
tanto la personalidad juridica, el andlisis serd sobre la maximizacion del
ejercicio pleno de la personalidad por sobre una nocién mas bien subjeti-
vista, como la de HONNETH™®, presentando una conceptualizacion que le
da primacia a la cuestion del reconocimiento, pero no en tanto individuo,
sino que como persona-sujeto de derecho.

32 HEervE (2010), passim.

33 INFANTE (2016), p. 144.
34 HoONNETH (2006), p. 125.
35 SanDoOvAL (2020), p. 22.
36 FRASER (2006), pp. 50-51.

37 Para la autora, los problemas tanto distributivos como de reconocimiento se solucio-
nan desde lo que denomina paridad participativa, concepto que expresa la posicion
relativa de los sujetos en relacion con la sociedad en los procesos de toma de decisio-
nes, de forma tal que (i) todas las personas (adultas) puedan participar de igual forma
de la vida social y (ii) que los patrones institucionalizados del valor —en tanto estatus
weberiano— expresen el mismo respeto (o valoracion) respecto de todos los partici-
pantes de la sociedad. Asi, una decision publica solo sera justa cuando remueva los
elementos estructurantes de las desigualdades sociales o bien cuando no los empeore.
Véase FRASER (20006), pp. 40-47.

38 Véanse HONNETH (2006), p. 138, y FRASER (2006), pp. 35-37.
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Respecto a la cuestion de la justicia distributiva, tomaremos, mutatis mu-
tandis®, 1o dicho por HONNETH: en definitiva los problemas distributivos
tienen como correlato una minusvaloracion respecto de los sujetos a quienes
se les asigna o distribuye menos®. Esta tesis es igualmente desprendible de
la lectura que Pablo AGuayo hace de John Rawls, al sefialar que en defini-
tiva “Rawls fue claro cuando afirmé que las bases sociales para el logro del
autorrespeto en una sociedad justa no consiste s6lo en nuestros ingresos y
riqueza, sino mas bien en la justificacion publica de los criterios para realizar
la distribucion de las cargas y beneficios de la cooperacion social™!, de for-
ma tal que las bases sociales del autorrespeto se relacionan con la confianza
de que la posicion de dichos medios permite ser un miembro cooperante
de la sociedad®. En definitiva, la distribucion, en lo que nos importa, esta
profundamente relacionada con el reconocimiento de las personas como
sujetos de la sociedad o, lo que es lo mismo, una mala distribucidén puede
(siguiendo a AGUAYO) minar el autorrespeto y la subjetividad misma.

En cuanto a la cuestion de la justicia participativa, y siguiendo ahora a
Ezio CosTa, presentaremos una interpretacion simplificada, sin perjuicio del
valor analitico que aporta el enfoque diferenciado de la cuestion participati-
va, que permite reconducir la cuestion de la justicia participativa al recono-
cimiento. Asi, la participacion ciudadana ambiental se relaciona con la idea
de democracia en general y con la democracia deliberativa en particular®.

Primero, respecto a la democracia deliberativa, nos centraremos en que
esta permite una pluralidad de discursos validos (basado en el conocimiento
del territorio, por ejemplo)* que deberia tender a ser orientada a la concre-
cion de objetivos colaborativos.

Segundo, sobre lo propiamente ambiental, el autor reconoce como una
de sus funciones la gestion de riesgos, cuestion que seria una manifesta-
cion del ideario democratico®:

39  Es decir, adaptando su teoria al concepto de sujeto de derecho.
40 HonNETH (2006), pp. 125-126.

41 Acuavo (2017), p. 60.

42 Acuavo (2017), p. 61.

43 Cosrta (2020), pp. 262-263.

44 Cosrta (2020), p. 78.

45 Costa (2020), p. 173.
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“[Flijar los niveles de riesgo aceptables es una de las maneras en que las co-
munidades politicas establecen su modo de vida y la forma en que quieren
desarrollarse econdmica y socialmente™,

Tercero, en la relacion entre democracia y comunicacion, el autor se-
nala que el comunicar tiene una pretension de validez y de entendimiento
intersubjetivo®’.

De todo lo anterior parece razonable colegir que la justicia participativa
tiene como prerrequisito el reconocimiento de las personas como sujetos
en la esfera publica, cuyo discurso tiene una validez (valor) asignado por
una determinada igualdad para, en materia ambiental, por ejemplo, deter-
minar su modo de vida. Por lo anterior, una falta de justicia participativa
constituye también una falta de respeto como minusvaloracion de la perso-
na como sujeto en la esfera publica.

Abordando ahora la cuestion de la subjetividad juridica, hemos adop-
tado una perspectiva sustantiva de la personalidad identificable con un
entendimiento mas bien moderno —aunque, segin STAGL, de origen cris-
tiano—, la persona como subjetividad juridica representa una abstraccion
que permite reconocer la igualdad entre todos los humanos y humanas*
designando a un ser humano —en cuanto humano— libre de cadenas®. La
subjetividad juridica aparece entonces relacionada directamente con una
nocion de dignidad®. En el derecho publico, a propdsito del principio de
servicialidad del Estado, se ha entendido, por autoras como CAMACHO, que
las personas deben recibir un trato acorde con su subjetividad como parti-
culares (sujetos), en lugar de administrados (objetos)’!.

Como ya hemos revisado, Alejandra DoNoso, en el texto que hemos
referido al principio de este trabajo, ha sefialado que las falencias regula-
torias han causado una serie de vulneraciones en los derechos subjetivos
—vulnerando el principio de servicialidad— de las personas habitantes de la
zona de sacrificio de Concon, Quintero y Puchuncavi, que han afectado su

46 Idem.

47 Costa (2020), p. 62.

48 StAGL (2015), p. 374.

49 StaGL (2015), p. 384.

50 SqQuUELLA (1993), p. 199.

51 CamacHo (2011), pp. 286-287.
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dignidad®® y que en definitiva demuestran que determinadas estructuras
juridicas no han sido capaces de brindar proteccion a las y los habitantes
de la zona>, soportando por parte del Estado un trato poco respetuoso de
su condicion de personas en la medida que, concretamente, sus derechos
se han visto resguardados de forma inequitativa respecto del resto de los
habitantes del territorio nacional, siendo contradictorio dicho trato con la
nocién de subjetividad juridica como igualdad, o, lo que es lo mismo, el
Estado garantizo menos de lo que exigia un trato conforme a la subjetivi-
dad juridica de las y los habitantes, lo cual constituye una falta de respeto
respecto a la dignidad humana.

De todo lo anteriormente expuesto, proponemos que es consistente con
nuestra doctrina afirmar que la justicia como reconocimiento de la subjeti-
vidad juridica es uno de los resortes conceptuales del Estado democratico
de derecho; lo contrario seria aceptar un trato que no reconozca la sub-
jetividad juridica como dignidad, lo que es equivalente a una negacion
existencial de grupos humanos respecto de su estatus de personas o una
minusvaloracion de estos respecto del resto de la poblacion®, o, lo que es
lo mismo, una deshumanizacion total o parcial® que redundaria en un tra-
to institucional de determinadas humanas y humanos como meros objetos
de derecho® o al menos como no titulares de los mismos derechos que el
resto de la poblacion, situacion que, siguiendo a DONOsO, es la que se daria
de facto en las zonas de sacrificio ambiental®’.

Nuestra tesis es que los tribunales, al conocer de los problemas relacio-
nados con las denominadas zonas de sacrificio ambiental, se han enfren-
tado a —siguiendo a DONOsO— determinadas estructuras deshumanizantes,
haciéndose o no cargo de sendas faltas de respeto a la dignidad humana y
que, en su control, se develan determinadas tensiones en el ordenamiento
juridico vigente.

A continuacién presentaremos un analisis de la jurisprudencia de los
tribunales ambientales relativa a las zonas de sacrificio ambiental. En el

52 Donoso (2020), p. 218.

53 Donoso (2020), p. 229.

54 BERGER (2016), pp. 39-43.

55 ScHLOSBER (2011), pp. 28-29.
56 CAMACHO (2011), pp. 286-287.
57 Donoso (2020), p. 218.
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analisis de las sentencias contrastaremos el modo en que los tribunales
ambientales dan (o niegan) reconocimiento con la aplicacion del derecho
vigente respecto de la subjetividad juridica de los habitantes de las zonas
de sacrificio. En este sentido, nuestro trabajo toma posicion por aquellas
interpretaciones juridicas que sean tendientes a la maximizacion del reco-
nocimiento de las personas como sujetos de derecho, considerando valora-
tivamente no deseables las interpretaciones en otro sentido.

Respecto a la funcién que en nuestro modelo institucional juega el Po-
der Legislativo, no ahondaremos el problema en este trabajo por dos razo-
nes: la primera es que nos encontramos en un trabajo orientado al analisis
de jurisprudencia. La segunda es que asumimos que estamos frente al or-
denamiento juridico vigente (es decir, ya creado por el Legislativo), por lo
que nuestra propuesta esta en el orden de cosas de interpretacion juridica
—por muy teleologica que sea—y no en el de creacion normativa, sin perjui-
cio que del analisis se puedan vislumbrar problematicas abordables desde
un cambio normativo por parte del Legislativo.

3. ANALISIS DE SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

En el marco de estudio de las zonas de sacrificio ambiental, uno de los
casos mas representativos es el de Quintero-Puchuncavi, y la sentencia de
los tribunales superiores de justicia a su respecto y que ha sido analizada
tanto en el ambito juridico como en el de las ciencias sociales.

Sin embargo, a partir del afio 2015, los tribunales ambientales también
han conocido casos relativos a zonas de sacrificio y en sus sentencias han
sostenido diferentes criterios y vias de solucion que ameritan ser revisadas
y analizadas para tener un conocimiento mas profundo del estado del arte
en materia de justicia ambiental en nuestro pais. A continuacion, presen-
tamos un andlisis de cinco sentencias de los tribunales ambientales que
abordan temas de justicia ambiental y zonas de sacrificio.

3.1. Sentencia D-11-2015, caratulada “Hector Ruben San-
hueza M. y otro con Colbiin S.A.”

La primera sentencia a analizar es la D-11-2015, del Tercer Tribunal
Ambiental, conociendo de una demanda por dafio ambiental respecto a la
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Central Termoeléctrica Santa Maria en Coronel. Como dato historico, la
comuna de Coronel ha estado histéricamente ligada a la actividad carboni-
fera desde la mineria hasta la instalacion de termoeléctricas. En particular
se alega que la Central Termoeléctrica Santa Maria, en conjunto con otras
actividades, habria producido un dafio ambiental en Lota, Talcahuano y
Coronel, por la presencia de material particulado en el aire y el suelo, afec-
tando la salud de la poblacion; ademas de producir un menoscabo en la
flora y fauna marina, cuestion que incidira en la actividad economica de
los demandantes.

La sentencia da por supuesto que se estd hablando de una zona de sa-
crificio reconocida por la autoridad y explica también el origen de este
concepto:

“Que la comuna de Coronel ha sido reconocida por la Autoridad como una
zona de sacrificio. El concepto de zonas de sacrificio comienza a utilizarse en
el pais desde 2012. Proveniente de Estados Unidos, en sus origenes se utilizd
para designar zonas donde confluian practicas ambientales agresivas, afectan-
do fundamentalmente a poblaciones de bajos ingresos y pertenecientes a mino-
rias étnicas, que no tenian la oportunidad de cuestionar en la esfera publica los
efectos de la distribucion desigual de la polucion y de la proteccion ambiental
(fs. 2592). [...] Colbtin en ninglin momento objetd que el area fuese designada
como una zona de sacrificio, y aludié en su contestacion a ‘la naturaleza in-
dustrial histérica de la bahia de Coronel’ y ‘la existencia de multiplicidad de
fuentes en ella’ (fs. 258)” (considerando 57)%.

La sentencia rechaza la accion, y la declaracion de zona de sacrificio no
tiene ninguna incidencia en el fondo: si bien se reconoce un dafio ambien-
tal, sefiala que no se logra acreditar la causalidad.

Desde una primera lectura parece paradojico que el tribunal consta-
te tanto la existencia de una zona de sacrificio ambiental en la comuna
de Coronel como de un dafio ambiental, y lo que resulta problematico, a
nuestro parecer, siguiendo el razonamiento de la sentencia, es lo siguiente:
aunque podamos estar de acuerdo, desde un punto de vista procesal, con
que la accion por dafio ambiental, dada la carga de la prueba, no parece ser
la via idonea para que las comunidades obtengan una tutela a causa de en-

58 “Sanhuesa con Colban” (2019): Tercer Tribunal Ambiental, 31 de diciembre de 2019
(demanda por dano ambiental), Rol D-11-2015. Disponible en linea: <https://causas.
3ta.cl/causes/14/expedient/6061/books/61/?attachmentld=10826>.
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contrarse en una determinada zona de sacrificio, desde una perspectiva de
justicia sustantiva la sentencia reconoce la existencia de una determinada
injusticia ambiental en la configuracion de una zona de sacrificio de la cual
el tribunal no parece hacerse cargo en su razonamiento.

Lo anterior redunda, sobre todo en el caso de no existir acciones pro-
cesales para la obtencion de tutela, en un reconocimiento jurisprudencial
de una falta de respeto como minusvaloracion de las personas habitantes
en la comunidad que no haria nada mas que declarar la injusticia a la que
la comunidad se ve sujeta sin cambiar su realidad material, cuestion que,
mas que hacerse cargo de la injusticia ambiental, pareciera venir a con-
solidarla.

3.2. Sentencia R-164-2017, caratulada “Moreno Rozas Hugo
Enrique y otro en contra del Director Ejecutivo del Ser-
vicio de Evaluacion Ambiental”

La segunda sentencia es la R-164-2017, del Segundo Tribunal Am-
biental, conocida en el &mbito de una reclamacion del proceso de parti-
cipacion ciudadana respecto del proyecto Centro Integral de Gestion de
Residuos Industriales. En el caso, los reclamantes alegaron y el tribunal
se pronuncio —en lo que nos importa— respecto a: (i) la vulneracion de
derechos fundamentales, en particular, del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion; (ii) la existencia de una discriminacion
y desigualdad ante la ley consagrada en el Plan Regulador Metropolitano
de Santiago, y (iii) la vulneracion de los principios preventivo y conclu-
sivo.

El voto de mayoria sefiala que de la lectura del articulo 8.2.2.4 de
la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, y siguiendo un
criterio de deferencia técnica, de la aplicacion del plan regulador corres-
ponde el emplazamiento de actividades peligrosas en tales comunas, y asi
es sefialado en la resolucion reclamada. Ademas, el Gobierno Regional
Metropolitano de Santiago se pronunci6 conforme a la compatibilidad te-
rritorial de la localizacion del proyecto. Tras esto, el tribunal se declara
incompetente de conocer respecto infracciones a instrumentos de gestion
ambiental, solo siendo competente de conocer la debida consideracion de
las observaciones ciudadanas a la Resolucion de Calificacion Ambiental,
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las cuales se encontrarian debidamente consideradas (considerandos 117
al21)”.

Se cuenta, ademas, con la prevencion del ministro Ruiz, quien constata,
por un lado, la relevancia de la justicia ambiental en la planificacion terri-
torial en la experiencia comparada. Refiere que el tribunal ambiental no ha
desarrollado directamente el concepto de justicia ambiental y que no exis-
ten instrumentos de gestion ambiental que aborden directamente esta di-
mension. Con todo, en este caso concreto la integracion de esta dimension
podria ser mediante la Evaluacion Ambiental Estratégica, cuestion que no
es responsabilidad del titular. Concluye, entonces, que la situacion relatada
es suficiente para justificar la adopcion de una medida cautelar innovativa
para ordenar al Gobierno Regional Metropolitano a realizar estudios y pon-
derar la pertinencia de llevar a cabo una actualizacién del instrumento de
planificacion territorial siguiendo la Evaluacion Ambiental Estratégica®.

Destacamos de este caso la prevencion del ministro Ruiz. Primero, por
presentar una directa relacion entre la alegacion de ser Til Til una zona de
sacrificio con la existencia de una injusticia ambiental, y a pesar de que no
sea responsabilidad directa de la reclamada, se hace cargo del fondo de la
alegacion sin declararse incompetente, buscando activamente una solucion
para lo que ¢l considera una situacion de alto riesgo, solicitando una medi-
da cautelar innovativa para solucionar el conflicto, dentro de los margenes
del ordenamiento juridico, al ordenar realizar estudios precisos que tengan
por objeto evaluar la modificacion del instrumento regulador, y asi evitar
en adelante la acumulacién de cargas ambientales en el sector.

3.3. Sentencia R-18-2019, caratulada “Gervana del Carmen
Velasquez Moraga y Otros con Superintendencia del Me-
dio Ambiente”

La tercera sentencia R-18-2019, del Tercer Tribunal Ambiental, reto-
ma el caso de la Central Termoeléctrica Santa Maria en Coronel, esta vez
conociendo de la reclamacidon de un procedimiento sancionatorio. El 3 de

59  “Moreno con Director Ejecutivo del SEA” (2019): Segundo Tribunal Ambiental, 1 de
agosto de 2019 (reclamacion), Rol R-164-2017. Disponible en linea: <http://2ta.lexsoft.
cl/2ta/download/401902?inlineifpossible=true>.

60 Idem.
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septiembre de 2015, mas de mil vecinos y vecinas de la comuna de Coro-
nel denuncian ante la Superintendencia del Medio Ambiente un funcio-
namiento irregular de la Central Termoeléctrica Santa Maria, cuyo titular
es Colbin S.A. En el mismo mes de septiembre se realizaron otras tres
denuncias.

En lo que nos importa, la Superintendencia del Medio Ambiente, me-
diante la R.E. N° 000489, de 25 de mayo de 2017, decidi6 archivar las
denuncias, tras lo cual los denunciantes reclamaron ante el Tercer Tribunal
Ambiental, en sentencia Rol N° 53-2017, la cual fue casada por la Corte
Suprema en sentencia Rol N°3470-2018, que resolvid la improcedencia del
archivo ordenando que se reanudare el procedimiento a efectos de analizar
la efectividad de las denuncias. Por medio de la R.E. N° 1, de 27 de febrero
de 2018, la Superintendencia inicid un procedimiento sancionatorio, y, con
fecha 4 de septiembre de 2017, esta decide volver a archivar las denuncias,
ante lo cual la comunidad nuevamente acude al tribunal ambiental.

En este caso también se hace referencia al contexto de zona de sacri-
ficio, y en lo particular explica, en su considerando 41, que el proyecto
se emplaza en una zona saturada establecida por la autoridad ambiental y
ademas reconocida por el Instituto Nacional de Derechos Humanos como
una zona de sacrificio®.

En tanto el archivo de las denuncias se pronuncia —luego de citar la
sentencia D-11-2015—, sefialando lo siguiente, por lo cual —entre otros ele-
mentos— decide acoger la reclamacion:

“Que el Tribunal considera que los hechos denunciados son constitutivos de
infraccion, no pudiendo ejercerse respecto de ellos el principio de oportunidad,
sin incurrir en arbitrariedad. En efecto, como ya se indico, de acuerdo a los
propios criterios de la SMA, si estos hechos se clasificaran como infracciones
leves, su autor seria un sujeto calificado; y la infraccion se habria cometido
en un area declarada ‘zona saturada’ y denominada como ‘zona de sacrificio’
Considerando estos tres aspectos anteriores, el archivo de las denuncias no
promueve ni vela por el respeto irrestricto a la institucionalidad ambiental ni
por el interés publico” (considerando 43)%.

61 “Velasquez con Superintendencia del Medio Ambiente” (2020): Tercer Tribunal Am-
biental, 31 de marzo de 2020 (reclamacion), Rol R-18-2019. Disponible en linea: <ht-
tps://causas.3ta.cl/causes/499/expedient/9741/books/202/?attachmentld=17643>.

62 [dem.
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El analisis del tribunal y la mencion a la sentencia D-11-2015 podria
ser tomado como una forma de hacerse cargo de la declaracion judicial de
la comuna de Coronel como una zona de sacrificio en la sentencia antes
referida. Sobre la importancia de la categoria de zona de sacrificio para el
fallo, parece claro que para el tribunal, en el marco del derecho adminis-
trativo sancionador ambiental existe un vinculo entre el interés publico, la
institucionalidad ambiental y el trato de las zonas de sacrificio, de forma tal
que la legalidad de la resolucion de archivo, controlada en el contencioso
administrativo, se ve afectada entre otros elementos por no haber conside-
rado la situacion de la localidad como una zona de sacrificio.

A nivel més valorativo, no deja de llamar la atencion la poca considera-
cion que parece —desde la lectura del expediente judicial— tener la Superin-
tendencia del Medio Ambiente respecto de los intereses de la comunidad,
en la medida que ordena el archivo dos veces, cuestion que —considerando
que tiene una sentencia en contra— aparece como una clara vulneracion al
acceso a la justicia ambiental.

3.4. Sentencia R-30-2019, caratulada “Miguel Painenahuel
Garcés y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental”

La cuarta sentencia analizada es la R-30-2019, del Primer Tribunal Am-
biental. Esta se da en el marco de una reclamacion contra la Resolucion de
Calificacion Ambiental que aprueba el Proyecto Relleno Sanitario Santa
Inés por no observar debidamente las observaciones ciudadanas. La causa
transcurre en el sector de El Boro, en la comuna de Alto Hospicio de la
region de Tarapaca, el cual, a lo largo de su historia, se ha visto afectado
por diferentes conflictos socioambientales debido a diversos impactos am-
bientales que se concentran en el sector, entre los cuales mencionamos el
vertedero El Boro, una planta de tratamiento de aguas servidas y el proyec-
to del que trata esta sentencia.

El voto de mayoria sefiala que existe una desconexién entre lo pedido
por los reclamantes y la causa de pedir, no encontrando una relacién con-
creta, real y directa entre la alegacion presentada respecto de la validacion
por parte del tribunal de la percepcion de El Boro como una zona de sacri-
ficio, con la disminucion del avaluo de las propiedades de la zona (lo pedi-
do) y el emplazamiento del proyecto en una falla geologica activa (causa
a pedir). En virtud de esto, el tribunal rechaza la reclamacion al no tenerse
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por acreditado el interés legitimo de la reclamante y no entra a revisar el
fondo de la alegacion.

El voto de minoria del ministro Marcelo Hernandez, en tanto, indica
que las materias de indole urbanistico debian ser evaluados, de forma tal
que “[l]Jo que correspondia hacer por parte del titular y ser exigido en el
Servicio de Evaluacion Ambiental, es precisamente el analisis de afecta-
cion sobre vida y costumbres de dicha poblacion, dentro del apartado que
justifica la inexistencia de efectos, caracteristicas y circunstancias del ar-
ticulo 11 de la Ley 19.300” (considerando 78)%, y por ello “existe un error
de apreciacion del Servicio de Evaluacion Ambiental al indicar que los
reclamantes no cumplirian con el interés exigido” (considerando 80)%.

Rescatamos del caso analizado este voto de minoria que recoge un ana-
lisis completo de cada fase de la evaluacion ambiental y del interés legi-
timo que se va generando etapa tras etapa, y sobre la importancia que re-
presenta para el Servicio de Evaluacion Ambiental y para los titulares una
correcta evaluacion de las caracteristicas y circunstancias del articulo 11
cuando se pueden ver afectadas vidas y costumbres de comunidades, mas
aun cuando a si mismas se perciben como zonas de sacrificio. Existe una
exigencia directa de parte del ministro dirigida tanto al titular como al Ser-
vicio de Evaluacion Ambiental, de analizar en la evaluacion de proyectos
la posible afectacion sobre la vida y costumbres de las poblaciones, y para
el tribunal de entrar a revisar el fondo del asunto al menos someramente, en
especial porque se trata de una zona de sacrificio ambiental.

3.5. Sentencia R-210-219, caratulada “Alonso Raggio, Katta
Beatriz y otros en contra del Ministerio del Medio Am-
biente”

Por ultimo, la quinta sentencia es la R-210-2019, del Segundo Tribunal
Ambiental. El conflicto socioambiental de la “zona de sacrificio ambien-
tal” asociada al Complejo Industrial Ventanas, que se extenderia entre las
comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi, es uno de los conflictos so-

63 “Painenahuel con Servicio de Evaluacion Ambiental” (2020): Primer Tribunal Am-
biental, 19 de agosto de 2020 (reclamacion), Rol R-210-2019. Disponible en linea:
<https://causas.1ta.cl/causes/106/expedient/3243/books/47/?attachmentld=5579>.

64 [dem.
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cioambientales de mas larga data de los que tenemos registro. La sentencia
de la Corte Suprema Rol N° 5888-2019 parece haber marcado un antes y
un después respecto de la relacion entre conflictos socioambientales, la
justicia ambiental y el ordenamiento juridico, tal como hemos visto. En
el caso concreto se reclamaba de ilegalidad contra el Plan de Prevencion
y/o Descontaminacion Atmosférica por no considerar diversos principios
y estandares de derechos humanos. En el caso se present6 una orden de no
innovar —basada en riesgos sinérgicos entre el coronavirus y la contamina-
cion— que fue rechazada. Si bien en este caso se rechaza la reclamacion, si
se dictan medidas cautelares innovativas.

En su voto de mayoria, el tribunal sefala, respecto de las medidas cau-
telares, que el tribunal tiene una potestad cautelar amplia, contando con un
abanico de medidas a fin de impedir los efectos negativos y para resguardar
los intereses juridicamente tutelados, encontrandose facultado para decre-
tar medidas cautelares innovativas (considerando 133)%,

Ademas, se pronuncia respecto de las zonas de sacrificio, al sefalar que:

“[...] esta causa se ha constatado que: i) en la zona de Concén, Quintero y
Puchuncavi se han presentado histéricamente problemas de justicia ambien-
tal, como lo establecid la Corte Suprema en la sentencia dictada en causa Rol
N° 5.888-2019, [...] ii) el igual disfrute del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion exige la utilizacion de los instrumentos exis-
tentes para prevenir y resolver conflictos socioambientales y, en particular, de
justicia ambiental. [...]; y, iii) la existencia de un riesgo ambiental subyacente a
las emisiones, efluentes o residuos provenientes del cordon industrial existente
en las comunas [...] Todo lo anterior exige decretar las medidas cautelares que,
a juicio del Tribunal, corresponda” (considerando 136)°.

El ministro Delpiano Lira sefiala, en su prevencion, que el principio
de progresividad puede ser utilizado para la interpretacion de los planes
de prevencién y descontaminacion (considerando 11 de la prevencion)®’,
caracterizando al principio de progresividad, en funcion de su desarrollo
cientifico, que implica que el Estado, en el ejercicio de sus potestades,

65 “Alonso Raggio con Ministerio del Medio Ambiente” (2019): Segundo Tribunal Am-
biental, 14 de octubre de 2020 (reclamacion), Rol R-210-2019. Disponible en linea:
<http://2ta.lexsoft.cl/2ta/download/405741?inlineifpossible=true>.

66 [dem.
67 Idem.
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debe adoptar todas las medidas necesarias para proteger los derechos de
las personas, entre los cuales encontramos el derecho al medio ambiente
libre de contaminacion, asi como también la vida, entre otras, teniendo en
cuenta las particularidades que presenta la zona (considerando 12 de la
prevencion)®s,

En tanto, el ministro Sabando, en su prevencion sefiala, que no se habria
probado en el juicio la existencia de una injusticia ambiental distributiva
sustantiva (considerando 5 del voto de minoria)®’; los tribunales, al sugerir
medidas al Ejecutivo o al legislador, establecen metas sin garantias de efec-
tividad, cuestion que podria afectar a la regulacién misma (considerando 6
del voto de minoria)’’; las medidas cautelares solo se relacionarian con el
resultado del juicio y no con otros bienes juridicos tutelados (considerando
7 del voto de minoria)’'; las vulneraciones alegadas serian materia de una
discusion por dafio ambiental, no siendo la accién en comento la via idonea
(considerando 8 del voto de minoria)’?; la sentencia se referiria a actos
administrativos o regulatorios no sujetos a la revision del tribunal en la ac-
cion en comento, y por ultimo se estaria tratando de controlar instrumentos
de gestion ambiental en su faceta discrecional, es decir, en lo que no estan
sujetos al control del tribunal (considerando 9 del voto de minoria)™.

El voto de mayoria parece estar orientado a concretizar la justicia am-
biental, mediante una medida cautelar innovativa, de forma tal que la man-
tencion de la injusticia ambiental sustantiva produce efectos contrarios a
los bienes juridicos tutelados por el derecho ambiental, en particular se
contravendria el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cion, en concordancia con el principio de igualdad, ademas de una desigual
exposicion a pasivos (riesgos) ambientales.

La constatacion de una determinada injusticia ambiental parece ser una
justificacion para que el tribunal ordene al Ejecutivo considerar esta situa-
cion, en tanto susceptibilidad de afectacion de bienes juridicos colectivos,

68 Idem.
69 idem.
70 fdem.
71 idem.
72 idem.
73 idem.
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en asuntos que, en principio, parecieran estar exentos de control. De esta
forma, las medidas cautelares, en su mision de tomar precauciones ante
la justicia ambiental, se configurarian también de forma oblicua como un
método de control, en lo que nos importa, de la adecuacion de la forma de
ejercicio de potestades publicas respecto de criterios sustantivos de justicia.

Los votos de minoria discurren sobre la esfera competencial del tribu-
nal para ordenar medidas cautelares innovativas. Asi, el ministro Delpiano
parece entender que el tribunal se encuentra mandatado por el derecho
internacional de los derechos humanos a considerar estas variables en fun-
cion del principio de no regresion, y el ministro Sabando, en cambio, es de
la idea de que el tribunal estaria excediendo sus competencias afectando el
principio de separacion de funciones.

4. DESARROLLO DE LOS CRITERIOS MENCIONADOS POR LOS
TRIBUNALES AMBIENTALES PARA INTRODUCIR ELEMENTOS DE JUSTICIA
AMBIENTAL AL ABORDAR LAS ZONAS DE SACRIFICIO

Del analisis de las cinco sentencias podemos desprender el uso de di-
versas instituciones ambientales por parte de los tribunales ambientales
al enfrentar casos referentes a zonas de sacrificio, y de su uso podemos
revisar el correlato dogmatico con la propuesta de justicia como reconoci-
miento. Es por esto que nos referiremos especialmente al establecimiento
de medidas cautelares, al control sobre el procedimiento administrativo y
a la causal de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. No
nos referiremos al dafio ambiental, porque en la jurisprudencia analizada
no se entrega criterio alguno.

4.1. Las sentencias R-164-2017 y R-210-2019 y las medidas
cautelares

Sobre las cautelares en nuestra disciplina, podemos identificar que ya
representaban un asunto de interés en los albores de la creacion de los tri-
bunales ambientales’. La mayoria de la doctrina se ha referido a ellas a
propésito de la accion por dafio ambiental y existe un consenso relativo en
los siguientes aspectos:

74 MoLiNa (2011), p. 24.
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Primero, buscan brindar proteccion a bienes juridicos tutelados por el
derecho ambiental, por lo que en su razonamiento el sentenciador debe
considerar el principio preventivo en la gestion de riesgos™"*""7. Esto
surge porque, siguiendo a autores como VALENCIA, existe una especial va-
loracion del medio ambiente; por un lado, por la preocupacion internacio-
nal sobre este; por otro, en atencion a su naturaleza colectiva, asi como
también por la dificultad de su reparacion, y, en definitiva, dada la identifi-
cacion de su tutela con el interés general”™-*°,

Segundo, el tribunal puede decretar las medidas de oficio o a peticion
de parte, estando habilitado para dictar medidas innominadas teniendo un
amplio margen para determinar su contenido, en resguardo del bien juridi-
co tutelado por la medida cautelar®-*2,

Hemos identificado, ademas, las siguientes controversias doctrinales.
Respecto del objeto de la medida cautelar, una parte de la doctrina consi-
dera que este debe estar directamente relacionado con el objeto de la con-
troversia (a saber, la existencia de dafio ambiental o la legalidad de un acto
administrativo de caracter ambiental)®. Por lo anterior, existiria un riesgo
de prejuzgar mediante la dictacion de la medida el fondo del asunto, exis-
tiendo un riesgo de afectacion del principio de imparcialidad. VALENZUELA
ha entendido que, por lo contrario, el objeto de la controversia es distinto al
de la cautelar, debido a que el objeto de la cautelar es amplio y se identifica
con el articulo 19 N° 8 de la Constitucion®. Asi sefiala AGUIRREZABAL:

“Relevante es tener presente que el juez verificara la concurrencia del fummus
boni iuris y el periculum in mora, y con ello determinara si existe un riesgo

75 AGUIRREZABAL (2016), p. 30.

76 BARROS et al. (2016), pp. 29-30.

77 Respecto al estado previo a los tribunales ambientales, véase MoLINA (2011), p. 24.
78 HuUNTER (2011), pp. 34-38.

79  VALENCIA (2020), pp. 17-18.

80 En un sentido semejante —y pese a que después disentiremos con el autor, resulta inte-
resante observar como aparecen los DD FF como un aspecto relevante a considerar en
la tutela cautelar—, véase HUNTER (2021), pp. 114-128.

81 BaARrroS et al. (2016), pp. 27 y 28.
82 VALENZUELA (2019), p. 46.

83 AGUIRREZABAL (2016), p. 27.

84  AGUIRREZABAL (2016), p. 40.
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de dafo ambiental que requiera del ejercicio de la tutela cautelar; mas no veri-
ficard la existencia un dafio ambiental, pues ello sera materia del juicio sobre
responsabilidad que se tramitara y llevara a cabo de forma lata™.

Nos encontramos con las siguientes posturas intermedias: BARROS et al.
reconocen que, si bien existe el riesgo de pérdida de imparcialidad, consi-
deran que la adopcidn de ese riesgo es justificable de cara a la importancia
del bien juridico tutelado®. Para HUNTER, por su parte, el riesgo de pérdi-
da de la imparcialidad existe materialmente pero es subsanable mediante
una distincion analitica basada en el distinto estandar de conviccion al que
debe llegar el sentenciador respecto de la medida cautelar y el fondo del
asunto®’, subsistiendo, sin embargo, la relacion de necesidad entre la tutela
cautelar innovativa y el resultado de la pretension®, de forma que para el
autor una cautelar como la decretada por el Segundo Tribunal Ambiental
no es posible, al no guardar relacion con el fondo del asunto, a saber, la
anulacion del Plan de Prevencion y Descontaminacion Atmosférica®.

Podemos decir que tanto la prevencion del ministro Ruiz en la sentencia
Rol N° R-164-2017 y las cautelares dictadas en la sentencia Rol N° R-210-
2019 hacen suya la doctrina de VALENZUELA. De forma tal que existe una
clara distincion entre el objeto de la controversia (en ambos casos relativo
a la legalidad, de una Resolucion de Calificacion Ambiental y un Plan de
Prevencion y Descontaminacion Atmosférica, respectivamente) y el objeto
de la cautelar (salvaguardar a personas de una determinada injusticia am-
biental).

El razonamiento anterior es justificable desde el enfoque aportado tanto
VALENCIA como por VALENZUELA, de cara a la nocion de justicia ambiental
como reconocimiento de la personalidad que hemos propuesto al principio
del trabajo. De forma tal que esta tutela especial y distinta del objeto del
juicio encuentra su fundamentacion teorica en el resguardo del medio am-
biente en relacion con el interés general y la subjetividad de quienes ven
vulnerado su medio ambiente, asi, y siguiendo a RoJas, en el derecho del
medio ambiente se gestionan las reivindicaciones de justicia junto con una

85 AGUIRREZABAL (2016), p. 100.
86 BARROS et al. (2016), pp. 33-35.
87 HuUNTER (2021), pp. 105-106.
88 HuUNTER (2021), pp. 72-73.

89 HUNTER (2021), pp. 242-243.
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determinada reactividad al riesgo para lograr la concrecion de determina-
dos fines sociales®.

Reformulando, la tutela cautelar viene a representar una forma de en-
tregar proteccion a las personas de perturbaciones como habitantes de un
medio ambiente —y en la salvaguarda del medio ambiente como objeto
de proteccion— que resultan intolerables para el ordenamiento juridico en
tanto vulneratorias de la subjetividad juridica de las y los habitantes de una
zona de sacrificio.

Dicho lo anterior, desde esta particular forma de entender la tutela cau-
telar se vuelve interesante revisitar la sentencia D-11-2015, en la cual se
reconoce la existencia de un dafio ambiental y de una zona de sacrificio,
asi se vuelve poco comprensible que el Tercer Tribunal Ambiental no haya
dictado una cautelar permitiendo que subsista una situacion de injusticia
ambiental.

Por ultimo, y respecto a la medida cautelar especifica revisada en la pre-
vencion del ministro Ruiz en la sentencia Rol R-164-2017, en la que ordena
la aplicacion de la Evaluacion Ambiental Estratégica debido al problema en
la concentracion de multiples impactos ambientales en la zona de Til Til,
sefialamos que ha sido planteado por la doctrina, especialmente por Eduar-
do ASTORGA, la falta de idoneidad del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental para revisar problemas de ordenacion territorial y de coherencia
territorial de los proyectos®!, problema que no dejamos de mencionar, aun
cuando, debido a su amplitud, no tocaremos en el presente trabajo.

4.2. La sentencia R-30-2019 y las causales de ingreso al Siste-
ma de Evaluacion de Impacto Ambiental

Continuando con la revision de los criterios utilizados por las senten-
cias analizadas, pasamos a la sentencia R-30-2019, la que indaga respecto
al procedimiento administrativo que se da bajo el alero del Servicio de
Evaluacion Ambiental, en especifico al analisis que debe existir en las cau-
sales de ingreso como Estudio de Impacto Ambiental sefialados en la Ley
N° 19.300.

90 Roias (2020), pp. 282-283.
91 ASTORGA (2017), (s.p.).
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Al respecto, es importante recordar que el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, mediante las Declaracion de Impacto Ambiental y
EIA, actua bajo el principio preventivo, y bajo este principio, sefiala Ezio
CosTa, que busca prever los impactos que un proyecto puede tener sobre el
medio ambiente, sin perder nunca de vista la obligacion constitucional del
Estado de tutelar la preservacion del medio ambiente®?. Tenemos, enton-
ces, un deber de preservacion del medio ambiente que inspira el procedi-
miento ambiental y que conformaria una de las consideraciones de interés
publico de este procedimiento administrativo en especifico.

El articulo 11 letra ¢) de la Ley N° 19.300 presenta la clave para el
analisis de este apartado: este obliga a ingresar mediante estudio de im-
pacto ambiental a aquellos proyectos que provoquen el “reasentamiento de
comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos™®, causal en donde las zonas de sacrificio
deberian verse incluidas.

En especifico, la disidencia analizada sefiala que, en el marco del Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el Servicio de Evaluacion Am-
biental debia exigir, y el titular debia demostrar, que el proyecto no gene-
raba los efectos de la letra c), referido a la alteracion significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, lo que se entiende como
los efectos adversos sobre la calidad de vida, considerando su duracion y
magnitud segtin el articulo 7° del reglamento®. El ministro opina que, tras
la calificacion favorable del proyecto, se estaria afectando: condiciones de
vida, salud, seguridad y razones socioecondémicas de los reclamantes, lo
cual no fue abordado en la evaluacion ambiental al ser considerado solo
como “materias de indole urbanistico”.

Es de extrema relevancia el énfasis que se da por el ministro en su
voto de minoria al analisis de esta causal de ingreso en especifico, ya que,
en conjunto a la letra d) del mismo articulo 11 y como bien sefala Pa-
loma INFANTE, “la revision de proyectos con resoluciones de calificacion
ambiental aprobadas indica que estas causales se encuentran muy poco
reconocidas como impactos y en los pocos casos en los que se reconocen,

92 Costa (2013), p. 211.

93  Ley N°19.300 (9 de marzo de 1994), Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

94 ASTORGA (2017), (s.p.).
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las medidas de mitigacién, compensacion y reparacion son deficientes™”.
Podemos plantear que existe, entonces, una invisibilizacion de impactos
ocurridos en las zonas de sacrificio en el marco del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental. Es dable recordar que Paloma INFANTE hace varios
afios planted el uso de esta tipologia de ingreso respecto de las zonas de
sacrificio®.

Existe, en casos similares revisados por los tribunales superiores de jus-
ticia y problematizados por la doctrina, un problema respecto del no ingre-
so al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental cuando estos generan
impactos ambientales, y a modo ejemplar podemos recordar el caso del
proyecto inmobiliario Papudo o el Hotel Punta Piqueros, donde la Corte
Suprema obliga a los proyectos a ingresar, o presentar una consulta de
pertinencia, al Sistema. Sin embargo, ahora vamos un paso mas alla, en
donde, aun cuando los proyectos si estan ingresando al Sistema, no se estan
evaluando adecuadamente los impactos del articulo 11 letra c) de la Ley
N° 19.300”".

El voto de minoria pone esto de manifiesto, lo que va acorde con el
principio preventivo que inspira la evaluacion ambiental, y nos lleva a
plantearnos como es que este procedimiento administrativo debe respon-
der a la realidad existente en las zonas de sacrificio, analisis que, en busca
de no ser repetitivos, presentamos en el siguiente punto a profundidad.

4.3. La sentencia R-18-2019 y la finalidad del procedimiento
administrativo

Esta sentencia, a nuestro parecer y como adelantamos en su analisis,
parece buscar remediar, o a lo menos dar cuenta, de una falencia existente
en el procedimiento administrativo ambiental, relativo a la ponderacion

95 INFANTE (2016), p. 149.
96 [dem.

97 Sise quiere revisar este criterio en profundidad —el cual no es el objeto de este trabajo—
puede revisarse la seccion del libro del profesor Carrasco Quiroga en la cual analiza
diversas sentencias en las que se ordena —via accion de proteccion— ingresar a pro-
yectos al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental por estar estos en la tipologia
del articulo 11 de la Ley N° 19.300 sin estar en el articulo 10 de la misma ley. Véase
CARRASCO (2020), pp. 125-140.
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del interés general y la proteccion de los bienes juridicos que se verian vul-
nerados por la existencia de zonas de sacrificio. Es por esto que el control
del juez sobre el procedimiento administrativo tomo las caracteristicas que
abordaremos a continuacion.

La primera idea que queremos destacar del procedimiento administra-
tivo es que este tiene consideraciones de interés publico. En palabras de
Flavio QUEZADA, “constituye un mecanismo formal de garantia (el mejor
descubierto hasta ahora), de correccion (mérito, juridicidad) de decisiones
publicas a fin de materializar el mandato constitucional del bien comun,
en donde se posiciona a las personas como colaboradoras de su actua-
cion™%,

Siguiendo a Martin Loo, el procedimiento administrativo seria un cons-
tructo orientado a la construccion de un interés publico, debiendo ponde-
rar distinta informacion e intereses para justificar dicha decision. En ese
sentido, lo que se busca no es blindar la posicion juridica de particulares
(los titulares, en nuestro caso), sino que materialmente correctas y juri-
dicamente equilibradas®. Es decir, el procedimiento administrativo tiene
como finalidad sustantiva la ponderacidn de bienes juridicos protegidos, en
miras al interés publico y el bien comun.

Christian RoJias, en el mismo sentido, caracteriza al derecho ambiental
como un derecho de la luz verde, orientado a la efectiva satisfaccion de los
intereses generales y colectivos encomendados al ordenamiento juridico
ambiental'?, debiendo tenderse a superar —en su opinion— un modelo de
derecho publico como control del poder en el derecho ambiental'®'.

El autor reconoce que la justicia material cumple un rol en la confi-
guracion de una actuacion responsiva'®, esto es, orientada a operativizar
las decisiones relativas a los riesgos tolerados por la sociedad'®. En este
sentido, la actuacion administrativa y los procedimientos administrativos,
—sean de calificacion o sancién— deben integrar en su toma de decisiones

98 QuEzaDA (2014), p. 303.
99 Loo (2017), p. 171.

100 Rojas (2020), pp. 282-284.
101 RoJas (2020), pp. 289-292.
102 Roras (2020), pp. 287-288.
103 Rojas (2020), pp. 294-299.
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los elementos de justicia material y de distribucion de riesgos. Resulta evi-
dente, entonces, que la mantencion de las zonas de sacrificio contraviene
el enfoque propuesto por el autor.

En tanto, en el procedimiento administrativo sancionador, sefiala Cris-
tian ROMAN que la potestad sancionatoria persigue el resguardo de un
interés publico de forma expedita'®, logrando el cumplimiento de parte
del particular de sus deberes administrativos, los cuales son tendientes a
impedir situaciones de riesgo'®”. Asi, el procedimiento administrativo san-
cionador persigue la misma finalidad que el procedimiento administrativo
general. A saber, la defensa del interés ptblico, el que en materia ambiental
se manifiesta como la no creacion de un determinado riesgo. Esta finalidad,
es de particular importancia al tratar las zonas de sacrificio, donde el riesgo
al que se encuentra expuesto el medio ambiente y quienes lo habitan no se
encuentra en discusion.

Concluye el tribunal, en el caso de Coronel, que el tratamiento de las
zonas de sacrificio llevado a cabo por la Superintendencia del Medio Am-
biente genera un efecto contrario a la finalidad del procedimiento adminis-
trativo que intenta ser corregido, en este caso, en la sentencia R-18-2019.

La decision de archivar, en una zona reconocida por el tribunal en 2015
como una zona de sacrificio, es al menos discutible en vista al interés pu-
blico y la proteccion de bienes juridicos colectivos, y asi es seiialado por el
mismo tribunal al sefialar que, especialmente en una zona de sacrificio, “el
archivo de las denuncias no promueve ni vela por el respeto irrestricto a la
institucionalidad ambiental ni por el interés ptiblico” (considerando 43)'%.
Entonces, cabe preguntarnos: ;/qué es lo que si hubiese velado por el res-
peto del interés publico y la institucionalidad ambiental? Esto se respon-
de con la ponderacion de ambos intereses (el particular y el social) antes
de tomar la decision de archivar la resolucion, y, de haberse considerado
aquellos intereses, la decision de archivar hubiese devenido en ilegal.

Respecto al archivo, el profesor HUNTER se ha referido a la jurispru-
dencia de los tribunales ambientales sefialando que esta clasifica al archivo
como una medida de ultima ratio, dependiente de criterios de oportunidad,

104 RoMAN (2008), p. 118.
105 ROMAN (2008), pp. 118-119.
106 “Velasquez con Superintendencia del Medio Ambiente” (2020).
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revisando el mérito y la conveniencia de la medida mas alla de las razones
juridicas'®’.

En el marco de lo estudiado, parece evidente que el tribunal ambiental
intenta ejercer un llamado de atencion a una falencia de la Superintendencia
del Medio Ambiente sobre el incumplimiento de la finalidad sustantiva del
procedimiento administrativo en materia ambiental, siendo, entonces, de
interés publico la consideracion de la existencia de zonas de sacrificio en el
procedimiento. En esta sentencia, el tribunal va mas alla del control de la
decision de no iniciar un procedimiento administrativo: al anular la resolu-
cion marca un precedente de lo que debe y no debe hacerse en la pondera-
cion de intereses sociales sobre las zonas de sacrificio en el procedimiento
administrativo sancionador, en donde la no consideracion de estos bienes
juridicos colectivos parece no ser ya, de ningiin modo, una via a seguir.

En un anélisis extensivo y fuera de lo planteado expresamente por el tri-
bunal, consideramos que el procedimiento administrativo ambiental exige
repensar la relacion juridico-administrativa, y, en esta linea, como hemos
senalado precedentemente, Christian Rosas ha sefialado que en un modelo
tradicional existe una separacion entre el Estado, los poderes publicos y el
individuo, quien se defiende del Estado con sus derechos subjetivos, pero
que este modelo no explica nuevas relaciones que se producen en materias
ambientales'®, ante lo cual propone lo siguiente:

“Por lo tanto, la transicion del derecho auténomo al derecho responsivo impli-
ca una apertura de las instituciones judiciales a su medio ambiente, entendido
este como una fuente de auto-correccion. En este el modelo de reglas se debi-
lita, la equidad ya no es ciega a las desigualdades sociales y la desobediencia
no es siempre considerada una ofensa al orden juridico™®.

La realidad de la gestion ambiental y de los territorios llamados “de
sacrificio”, a nuestro parecer, necesita de un procedimiento administrativo
con una intervencion estatal que vaya mas alla de la logica segun la cual
lo que se busca es brindar proteccion al interés de un particular por sobre
la sociedad, en el entendido que de lo contrario, el marco de garantias “de
control” se vuelve un auténtico titulo para afectar derechos fundamentales.

107 HunTeR (2020), pp. 109-1010.
108 Roras (2020), p. 287.
109 Rojas (2020), p. 291.
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Mientras esto no sea aceptado en derecho, deberemos conformarnos con
celebrar sentencias que pongan estos planteamientos en la mesa, aunque
lastimosamente, como esta ocurriendo con la sentencia N° 5888-2019,
Quintero-Puchuncavi, dichos esfuerzos de “busqueda” de justicia ambien-
tal solo queden en el papel.

5. CONCLUSIONES

Hemos partido este trabajo hablando de la necesidad de un enfoque que
considere la justicia ambiental como reconocimiento de la subjetividad ju-
ridica, en ese sentido coincidimos con el diagnostico de autores como Ro-
JAs y DoNoso, en la medida que se vuelve necesario repensar las relaciones
juridicas que surgen en el seno de este derecho administrativo especial.

En particular, quisimos llamar la atencion respecto a que, en conflictos
socioambientales complejos como los presentes en las zonas de sacrificio,
es la subjetividad juridica misma la que esta en juego, cuestion que no debe
ser ignorada por un Estado democratico de derecho.

Esperamos haber demostrado que una interpretacion distinta a la pro-
puesta pugna con formas de teorizar la justicia como reconocimiento de
sujetos de derecho, con los incipientes criterios jurisprudenciales respecto
de las zonas de sacrificio y con el derecho vigente.

En base al presente trabajo nos es posible concluir que:

1) Existe en la doctrina una caracterizacion de lo que son las zonas de
sacrificio, mas no hay acuerdo en su conceptualizacion. La senten-
cia relativa al conflicto de Quintero-Puchuncavi N° 5888-2019 ha
relevado la importancia de abordar esta problematica en el dere-
cho. No obstante, ha levantado al menos dos posturas contrapuestas
respecto a la competencia de los tribunales mediante la accion de
proteccion para resolver conflictos tan complejos.

2) Para abordar el problema de las zonas de sacrificio proponemos
la concepcion de la justicia ambiental como reconocimiento, en la
medida que problematiza la relacion entre el poder y la subjetividad
juridica.

3) Ademas de la sentencia de la Corte Suprema respecto al caso de
Quintero-Puchuncavi, existen cinco sentencias de los tribunales
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ambientales en las que se han pronunciado respecto a las zonas de
sacrificio. De su analisis evidenciamos al menos tres vias de accion
diferentes tomadas por los tribunales para hacerse cargo de las in-
justicias subyacentes a estas zonas.

Sobre las medidas cautelares en la sentencia analizada —y en la mi-
noria analizada— parece existir una tendencia hacia la tesis de Va-
LENZUELA relativa a la independencia entre el objeto protegido en el
caso sub lite y los objetos susceptibles de tutela cautelar.

Sobre la causal de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, el voto de minoria evidencia un problema de falta de
consideracion de las circunstancias del articulo 11 letra ¢) de la Ley
N° 19.300, dejando fuera de la evaluacion ambiental la considera-
cion de zona de sacrificio, lo cual debia ser exigido por el Servicio
de Evaluacion Ambiental.

Sobre la finalidad del procedimiento administrativo, se plantea que
esta es la ponderacion de bienes juridicos protegidos en base a con-
sideraciones de justicia material y de distribucion de riesgos, en
miras al interés publico y el bien comun, lo cual no se logra con la
decision de archivar de la Superintendencia del Medio Ambiente en
el caso analizado.
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RESUMEN: El Tratado de Integracion y Complementacion Minera suscrito
por Chile y Argentina en 1997 es un instrumento unico en su tipo. El pri-
mer proyecto desarrollado bajo el amparo de este Tratado fue el proyecto
Pascua Lama de la empresa canadiense Barrick Gold, el cual gano gran
notoriedad publica, transformandose en uno de los proyectos mineros
mdas controvertidos por los impactos irreversibles ocasionados durante
su fase de exploracion a los glaciares presentes en el area de influencia
del proyecto, de gran importancia para el abastecimiento de agua para
las actividades agricolas y para consumo de las comunidades aledanias al
proyecto, asi como para la conservacion del ecosistema andino. En esta
contribucion se da cuenta de la importancia de los glaciares para Chile,
se exponen los principales hitos del proyecto Pascua Lama, se revisan los
alcances y reales implicancias del Tratado de Integracion y Complemen-
tacion Minera, para concluir con la urgencia de que Chile fortalezca su
ordenamiento juridico ambiental, partiendo por la dictacion de una ley
que proteja a sus glaciares y su reconocimiento como bien nacional de
uso publico en la nueva Constitucion.

PALABRAS cLAVE: Glaciares, Pascua Lama, Tratado de Integracion y
Complementacion Minera, proyecto minero, Chile.

ABSTRACT: The Mining Integration and Complementation Treaty signed
by Chile and Argentina in 1997 is a unique instrument of its kind. The first
project developed under this Treaty was the Pascua Lama project of the
Canadian company Barrick Gold, which gained great public notoriety,
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becoming one of the most controversial mining projects, due to the irre-
versible impacts caused during its exploration phase to the glaciers pres-
ent in the area of influence of the project, which are of great importance
for the supply of water for agricultural activities and for the consumption
by the communities surrounding the project, as well as for the conserva-
tion of the Andean ecosystem. This contribution describes the importance
of glaciers for Chile, outlines the main milestones of the Pascua Lama
project, reviews the scope and real implications of the Mining Integra-
tion and Complementation Treaty, and concludes with the urgent need
for Chile to strengthen its environmental legal system, starting with the
enactment of a law to protect its glaciers and its recognition as a national
asset for public use in the new Constitution.

Keyworps: Glaciers, Pascua Lama, Mining Integration and Comple-
mentation Treaty, mining project, Chile.

1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo consiste en exponer el caso de Pascua Lama,
primer proyecto minero binacional desarrollado bajo el marco del Tratado
de Integracion y Complementacion Minera entre Chile y Argentina, con
el fin de visibilizar la desproteccion en la que se encuentran los glaciares
chilenos ante un instrumento internacional que abre las fronteras a inver-
sionistas extranjeros para la explotacion de recursos minerales ubicados en
sectores cordilleranos.

En esta contribucion se da cuenta, por una parte, de la relevancia que
tienen los glaciares para Chile, puesto que, excluyendo a Groenlandia y
a la Antartica, es el pais con la mayor superficie glaciar del mundo y, por
otro lado, de la actividad minera como uno de los principales factores que
amenazan la existencia de estos cuerpos de hielo en el ecosistema andino.
Esta situacion se torna atin mas preocupante si se considera la expansion
de la frontera como consecuencia del desarrollo de proyectos mineros bi-
nacionales hacia ecosistemas sensibles donde se encuentran ubicados los
glaciares. Al mismo tiempo, los conflictos socioambientales ocasionados
por la mineria transfronteriza imponen nuevos desafios orientados a for-
talecer la gobernanza ambiental sobre los recursos naturales compartidos.

Para una mejor comprensiéon de las implicancias negativas ocasiona-
das por la mineria a gran escala en los glaciares, asi como su viabilidad
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operativa, se revisa la historia del proyecto Pascua Lama, su origen, su
transformacion desde un proyecto nacional a uno binacional, los impactos
irreversibles causados en los glaciares Toro I, Toro II, Esperanza y Estre-
cho-B, las dos evaluaciones ambientales a las que se sometid el proyecto
tanto en Chile como en Argentina, y los hechos que desencadenaron su
final.

Por ultimo, se realiza un examen detallado del Tratado de Integracion y
Complementacion Minera respecto a su ambito de aplicacion, administra-
cion y terminacidn. Junto con lo anterior, se tratan de esclarecer los reales
objetivos perseguidos por este Tratado, para finalmente terminar con un
analisis de los efectos de este instrumento internacional desde una perspec-
tiva ambiental y, en particular, respecto de los glaciares.

2. CHILE: EL PAIS CON LA MAYOR SUPERFICIE
GLACIAR DEL HEMISFERIO SUR

La Tierra estd compuesta en un 97 % de agua salada y en un 3 % de
agua dulce, siendo los glaciares las mas grandes e importantes reservas
de agua dulce de nuestro planeta. De este 3 % de agua dulce, un 77,06 %
se encuentra congelada en los glaciares y casquetes polares, mientras que
el 22,90 % de ella se halla en aguas subterraneas, y el 0,04 % restante, en
aguas superficiales'.

El origen de la mayoria de los glaciares existentes se remonta a la tlti-
ma glaciacion que afect6 a la Tierra hace aproximadamente 14.000 afos,
lo que significa que para su formacion se requirié de miles de afios. Dado
que las condiciones climaticas que les dieron origen no se han vuelto a
repetir, hoy los glaciares son concebidos como recursos naturales no re-
novables®.

A fines de los afios 80 se estim6 que en Sudamérica existe una superfi-
cie cubierta por glaciares de aproximadamente 26.000 km?, de los cuales
un 4rea de alrededor de 21.000 km? se encuentra en la cordillera de los
Andes®, la que se extiende desde las cumbres altiplanicas hasta la region

1 BORQUEZ et al. (2006), p. 21.
2 FErraNDO (2014), p. 4.
Horvath (2011), p. 159.
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austral, donde se encuentra la mayor concentracion de hielo, esto es, en
los Campos de Hielo Norte y Sur. Dicho cordon montafioso ocupa mas
del 63,8 % del territorio chileno, teniendo en cuenta que Chile continental
posee una longitud de mas de 4.270 km y una anchura que en promedio no
supera los 177 km. Los glaciares presentes en la cordillera de los Andes se
encuentran distribuidos en forma desigual a lo largo del territorio nacional:
la zona norte del pais posee el 1 % de la superficie glaciar; la zona central,
el 4 %; la zona sur, el 7 %, y la zona austral, el 88 %, principalmente, de-
bido a la presencia de los Campos de Hielo Norte y Sur, que representan el
66 % de la superficie glaciar de la zona sur y el 58 % a nivel nacional*. Los
glaciares andinos se ubican principalmente en las zonas fronterizas entre
Chile y Argentina.

De acuerdo al inventario publico de glaciares elaborado por la Unidad
de Glaciologia y Nieves de la Direccion General de Aguas (actualizado al
afio 2014), Chile posee un total estimado de 24.114 glaciares, lo que equi-
vale a una superficie de 23.641 km?, siendo el pais con la mayor superficie
de hielo de Sudamérica, con aproximadamente el 80,5 % de la cobertura
total’. Ademas, excluyendo a la Antartica, posee la mayor superficie gla-
ciar del hemisferio sur, con un 62 %, mientras que, a nivel mundial, repre-
senta el 3,8 % de la cobertura de hielo, excluyendo la Antartica y Groen-
landia®. Dado lo anterior, Chile es un pais que depende en gran parte de
sus glaciares para la provision de agua dulce, puesto que estos cuerpos
de hielo proveen de recursos hidricos al 70 % de la poblacion, siendo un
recurso natural esencial para su supervivencia y para el desarrollo de las
actividades econdmicas, asi como para la preservacion y conservacion de
la biodiversidad y de los ecosistemas andinos’.

De este modo, los glaciares, en tanto recursos naturales fragiles con
interacciones internas, son completamente imprescindibles para la man-
tencion del equilibrio de los sistemas ecologicos cumpliendo un rol funda-
mental en la preservacion de los valores ambientales y escénicos, asi como
en los servicios ambientales que prestan para la conservacion de la biodi-
versidad. Por lo tanto, los glaciares deben ser considerados como reservas

4 SeGoviay VIDELA (2017), pp. 4, 13, 14 y 15.

5 SEGOVIAy VIDELA (2017), p. 7.

6 DGA-CECS (2009), p. 9.

7  BORQUEZ et al. (2006), p. 6.
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estratégicas de agua dulcé®, toda vez que sin su presencia es imposible la
existencia de vida en cualquiera de sus manifestaciones.

Asimismo, es necesario que los glaciares situados en la cordillera de los
Andes sean considerados desde una dimension geopolitica al tratarse de
recursos naturales compartidos entre Estados. En efecto, “[1]os problemas
ligados al medio ambiente y a la gestion de recursos naturales se remiten
a causas que emanan no solo de condiciones internas de los paises, ya que
en estos estan involucrados flujos o intercambios materiales e ideacionales
que atraviesan los limites geograficos de los Estados™.

3. GOBERNANZA AMBIENTAL TRANSFRONTERIZA

Los conflictos socioambientales relacionados a las actividades extracti-
vas como la mineria transfronteriza imponen nuevos desafios orientados a
fortalecer la gobernanza ambiental sobre los recursos naturales comparti-
dos, tales como los glaciares andinos.

El término de gobernanza moderna fue acufiado por la socidloga ale-
mana Renate MAYNTZ para referirse a un nuevo estilo de gobierno centrado
en la cooperacion entre autoridades estatales y actores no gubernamentales
en la regulacion de politicas publicas y la soluciéon de problemas conside-
rados colectivos'’. Esta forma de cooperacion es utilizada también para la
solucion de conflictos transnacionales (global governance)", entre ellos,
los conflictos medioambientales que surgen como consecuencia de la eje-
cucion de proyectos que trascienden las fronteras nacionales.

El desarrollo de proyectos mineros en zonas fronterizas compartidas
por dos o mas Estados y los efectos adversos ocasionados en los recur-
sos naturales presentes en dichas areas, entre ellos los glaciares, ha puesto
de manifiesto el alcance internacional de los impactos socioambientales
generados por dichas actividades'?. El Observatorio Latinoamericano de
Conflictos Mineros (OCMAL) ha identificado cinco conflictos de mineria

LARRAIN (2011), p. 26.
Lizama (2017), p. 2.
10 MaynTZ (2002), p. 29.
11 MaynNTZ (2006), p. 104.
12 Lizama (2017), p. 2.
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a gran escala como transfronterizos, siendo uno de ellos el proyecto Pascua
Lama®. Esta dimension internacional de los problemas socioambientales
hace que la gobernanza transfronteriza de los recursos naturales cobre es-
pecial relevancia para su regulacion y resolucion.

WARNER y MARSDEN definen la gobernanza ambiental transfronteriza
como “un amplio espectro de procesos regulatorios tanto formales como in-
formales, que busca evaluar, mitigar y compensar los impactos transfronte-
rizos de las actividades humanas sobre el medio ambiente”!*. En estos pro-
cesos participan tanto entes gubernamentales como actores de la sociedad
civil. Ademas, la gobernanza ambiental transfronteriza debe ser concebida
de manera integral, pudiendo adoptar un enfoque nacional, regional e in-
ternacional (multinivel)'>. Segin BURHENNE-GUILMIN y SCANLON, puede
expresarse, entre otros medios, a través de marcos juridicos, instituciones,
estrategias y planes de accion'®, siendo elementos cruciales “los sistemas
de evaluacion de impacto ambiental, el monitoreo de impactos ambientales
y la imposicion judicial de responsabilidad por dafio ambiental”!’.

De esta forma, para lograr la gestion integral de los recursos naturales
desde su consideracion como un bien de interés publico se requiere de un
alto nivel de cooperacion interinstitucional entre los entes publicos de los
Estados en cuyos territorios se emplazara un determinado proyecto, siendo
importante la articulacion coordinada en la elaboracion de politicas, planes
o programas de accion e instrumentos juridicos. Asimismo, resulta trascen-
dental la promocién de una participacion efectiva de la sociedad civil de
modo que las decisiones que se adopten gocen de legitimidad.

4. LA ACTIVIDAD MINERA, UNO DE LOS PRINCIPALES FACTORES
QUE PONEN EN PELIGRO LA EXISTENCIA DE LOS GLACIARES

Actualmente los glaciares presentan claros indicios de pérdida de masa
de hielo debido a distintos factores que amenazan su existencia, entre ellos,

13 Para mayor informacion acerca de los conflictos mineros en América Latina ingresar a
<https://www.ocmal.org/>.

14 WARNER y MARSDEN (2012), p. 3.

15 Lizama (2017), p. 8.

16 BURHENNE-GUILMIN y SCANLON (2004), p. 2.
17 Lizama (2017), pp. 7y 8.
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el cambio climatico'8, asi como diversas actividades humanas que inter-
vienen directamente las regiones montafiosas, generando impactos irrever-
sibles en los glaciares, siendo la actividad minera una de las mas invasivas,
puesto que tanto en la etapa de exploracion como de explotacion de un
yacimiento se generan impactos negativos directos e indirectos sobre los
glaciares®.

De acuerdo al articulo 14 inciso 1° del Cdodigo de Mineria, “[t]Joda
persona tiene la facultad de catar y cavar en tierras de cualquier dominio,
salvo en aquellas comprendidas en los limites de una concesion minera
ajena, con el objeto de buscar sustancias minerales”. En esa misma linea,
los articulos 15 y 20 del citado cuerpo legal facultan a toda persona a ca-
tar y cavar libremente en terrenos abiertos y no cultivados, haciendo uso
para tal efecto de equipos, instrumentos o maquinarias. Mas aun, durante
la vigencia de la concesion y dentro de los limites de ella, el titular tiene
el derecho a realizar libremente calicatas y otras labores de exploracion
(art. 113). Es decir, durante las actividades de exploraciéon minera un titu-
lar se encuentra autorizado a realizar actividades que permitan caracteri-
zar, delimitar y estimar la rentabilidad de un proyecto minero, siendo los
sondajes y las perforaciones del subsuelo para la extraccion de muestras
y la construccion de caminos para el paso de vehiculos, actividades que
producen un impacto no menor en los ecosistemas andinos, puesto que
muchas veces se realizan sobre o cercano a los glaciares®.

Por su parte, en la etapa de explotacion de un yacimiento minero se
llevan a cabo actividades de perforacion y tronaduras que originan ondas
de tipo sismico que se expanden afectando areas que exceden al sitio
mismo de la explotacion, lo que genera efectos de desestabilizacion y
nubes de material particulado que son transportadas por el viento a dife-
rentes lugares donde se hallan cuencas hidricas y glaciares, produciendo
un aumento de la fusion de las masas de hielo. Asimismo, la operacion
de maquinaria pesada y vehiculos de alto tonelaje en las instalaciones
mineras y plantas de procesamiento constituyen una fuente de emision
de calor y de contaminacién que, junto con la liberacion a la atmoésfera
de una serie de elementos quimicos y téxicos utilizados en la mineria,

18 BERGKAMP et al. (2003), passim; STERN (2006), passim; IPCC (2019), passim.
19 BERLAND (2016), pp. 13 y 14; LARRAIN (2011), p. 29.
20 BORQUEZ et al. (2006), pp. 47 y 48; BERLAND (2016), pp. 14 y ss.
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afectan negativamente el balance de masa de los glaciares acelerando su
derretimiento?.

En Chile, el caso mas emblematico lo constituye el impacto sobre los
glaciares Esperanza, Toro | y Toro II, ubicados en la cuenca del rio Huasco
en la III Region de Atacama, ocasionado por el proyecto minero Pascua
Lama durante la etapa de exploracion®.

5. Pascua LAMA: HISTORIA DE UNO DE
LOS PROYECTOS MINEROS MAS CONTROVERTIDOS

5.1. Antecedentes generales

Pascua Lama fue un proyecto minero de la empresa transnacional cana-
diense Barrick Gold Corporation y el primero en ser desarrollado bajo el
amparo del Tratado de Integracion y Complementacion Minera entre Chile
y Argentina suscrito en 1997. Por medio de dicho instrumento internacio-
nal se cre6 un marco regulatorio que permite el desarrollo y funcionamien-
to de actividades mineras en zonas cordilleranas limitrofes, con proyec-
ciones en ambos paises. Este proyecto con yacimiento en Chile (Pascua) y
en Argentina (Lama), recibio el nombre de Pascua Lama en alusion a su
caracter binacional®.

Los primeros registros de actividades de exploracion minera en territo-
rio nacional se remontan al afio 1977 y fueron efectuados por la Compaiiia
Minera San José. Esta, en 1987 fue adquirida por la compafiia australiana
Bond Gold International, cuyos activos pasaron en 1989 a manos de la
compafia canadiense LAC Minerals. Durante el transcurso de los afios las
actividades de exploracion siguieron su curso hasta que en el afio 1994 los
activos de la compania LAC Minerals fueron adquiridos por la empresa
transnacional canadiense Barrick Gold. Hasta ese momento el yacimiento
minero se circunscribia unicamente al territorio chileno, su tamaiio era pe-
quefio, con menos de 2 millones de onzas de oro*.

21 BORQUEZ et al. (2006), pp. 48 y 49; BERLAND (2016), pp. 14 y ss.
22 LARRAINy Poo (2010), pp. 142, 144 y 145.
23 De acuerdo a la informacion disponible en la pagina web de la empresa, “Pascua-La-

ma es el primer proyecto minero binacional del mundo y consiste en desarrollar una
mina que comparten Chile y Argentina”. En BARRICK CHILE (s.f.), (s.p.).

24  [dem.
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Una vez que entr6 en vigencia el Tratado de Integracion y Complemen-
tacion Minera con Argentina el afio 2001 —instrumento que fij6 el marco
juridico para la exploracion y explotacion de yacimientos mineros ubi-
cados a lo largo de la cordillera de los Andes por parte de inversionistas
extranjeros—, Barrick Gold extendi6 el yacimiento a territorio argentino,
pasando a ser, a fines de 1990, uno de los proyectos de oro mas grandes
del mundo®. En efecto, las reservas de la mina eran de aproximadamente
17 millones de onzas de oro y de 635 millones de onzas de plata. Barrick
Gold esperaba alcanzar durante la primera década una produccion anual
promedio de alrededor de 750.000 a 775.000 onzas de oro y cerca de 30
millones de onzas de plata®®.

El proyecto de Barrick Gold tenia por objeto la extraccion de reservas
minerales de oro, plata y cobre desde el yacimiento principal a rajo abierto
Pascua Lama, ubicado en la cordillera de los Andes, sobre el limite inter-
nacional chileno-argentino, a unos 150 kilometros al sureste de la ciudad
de Vallenar, en Chile, y a unos 300 kilémetros al noroeste de la ciudad de
San Juan, en Argentina®’.

En territorio nacional, el proyecto iba a ser ejecutado por la Compafiia
Minera Nevada S.A., filial de Barrick Gold, y se iba a asentar en la cabecera
de dos subcuencas tributarias del rio Huasco: la subcuenca del rio Estrecho
por el norte y la subcuenca del rio El Toro por el sur, en la comuna de Alto
del Carmen, Provincia del Huasco, III Region de Atacama. Ahi se iba a de-
sarrollar y explotar la mayor parte del rajo de Pascua Lama (75 %), se iba
a construir el campamento Barriales, el deposito de estériles Nevada Norte,
un chancador primario, un sistema de manejo de drenajes de agua del depo-
sito de estériles, un taller de mantencion de equipos y vehiculos de la mina,
un polvorin para el almacenamiento de explosivos y caminos internos®.

En territorio trasandino, la filial Barrick Exploraciones Argentina S.A.
iba a estar a cargo de la ejecucion del proyecto, el cual se iba a emplazar
en la cabecera de la subcuenca del arroyo Turbio, tributario del rio Las
Taguas, en el Departamento de Iglesias, Provincia de San Juan®. Ahi se

25 idem.

26  SOCIEDAD NACIONAL DE MINERIA DE CHILE (2004), p. 29.

27 Estudio de Impacto Ambiental Pascua Lama (2000): Resumen Ejecutivo, p. 1.
28 Estudio de Impacto Ambiental Pascua Lama (2000): Resumen Ejecutivo, p. 2.
29 Estudio de Impacto Ambiental Pascua Lama (2000): Resumen Ejecutivo, p. 1.
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iba a desarrollar y explotar una parte menor del rajo de la mina (25 %) y se
iba a construir el campamento Los Amarillos, una planta de procesos, un
botadero de estériles, un tranque de relaves y un camino de acceso®.

5.2. Impacto en los glaciares ubicados en el area de influencia
del proyecto

En el area de influencia del proyecto en territorio chileno existe un grupo
importante de glaciares que sustentan el sistema hidrologico del valle del
Huasco, entre ellos, los glaciares Toro I, Toro II, Esperanza y los glaciares
de roca Estrecho-B, Ortigas 1 y Ortigas 2. Esta zona es una de las mas aridas
del pais, con una fuerte escasez de recursos hidricos, que se caracteriza por
una pujante actividad agricola, orientada tanto al consumo interno como
a la exportacion, gracias al ciclo hidroldgico respaldado por los glaciares,
tributarios de las diversas cuencas hidricas del rio Huasco, que constituyen
la principal fuente de abastecimiento de agua dulce para la agricultura y las
comunidades pertenecientes a las comunas de Alto del Carmen, San Félix y
Freirina, los habitantes de Vallenar y de pueblos colindantes y la comunidad
indigena diaguita-huascoaltina, en cuyo territorio se asentaba la mina’'.

Al observar fotografias de los glaciares Toro I y Toro II registradas en
1955, sin intervencion, comparadas con las fotografias registradas en los
afios 1981 y 2000, ya intervenidos por las actividades de exploracion, se
determind que en 19 afios se destruy6 en forma irreversible el 62 % del
glaciar Toro I y el 71 % del glaciar Toro II. Del mismo modo, image-
nes del glaciar Esperanza constatan que desde 1981 dicho cuerpo de hielo
disminuy6 en un 65 % su cobertura debido al impacto producido por el
polvo, por la construccidon de caminos, por el transporte de vehiculos y por
los sondajes efectuados en su superficie. El inicio de las faenas mineras
también ocasion6 impactos sobre el glaciar de roca Estrecho-B debido a
la depositacion de polvo generado por la remocion de tierra®?. Incluso el
proyecto contemplaba la destruccion de este glaciar rocoso como conse-
cuencia de la construccion del botadero de estériles Nevada Norte®.

30 BARRICK CHILE (s.f.), ('s.p.).

31 LARRAIN y Poo (2010), p. 143.

32 LARRAIN y P00 (2010), pp. 142, 144 y 145.
33 BORQUEZ (2006), pp. 3 y 4.
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5.3. Evaluacion ambiental del proyecto y de su modificacion

No obstante ser Pascua Lama un proyecto binacional, por disposicion
del articulo 12 del Tratado de Integracion y Complementacion Minera, la
evaluacion de los impactos ambientales se realizo en forma desagregada
y no conjunta por ambos paises, conforme a sus respectivas legislaciones
ambientales, sometiéndose en consecuencia el proyecto Pascua Lama al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en Chile y a la Declaracion
de Impacto Ambiental en Argentina.

El proyecto Pascua Lama fue ingresado por primera vez al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) el 3 de agosto del afio 2000 a
través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA). En dicho EIA, Barrick
Gold, a través de su filial en Chile, estimé que, para objeto de evitar la
inestabilidad de taludes e impactos ambientales, aproximadamente 10 hec-
tareas de glaciares, sin identificarlos, serian removidos y operados “ade-
cuadamente”. La remocion se efectuaria por medio de equipos mineros
(bulldozer ylo cargador frontal) y, de ser necesario, se utilizarian tronadu-
ras controladas, de pequeifia envergadura. Los trozos de hielo desprendidos
serian trasladados a una cota similar o levemente inferior a la de su posi-
cion natural u original®*. La informacion sobre los glaciares a intervenir,
asi como las especificaciones sobre su estructura y dinamica se presenta-
rian con tres meses de antelacion al inicio de la fase de construccion®.
Dicho proyecto fue calificado favorablemente por la autoridad ambiental
mediante Resolucion Exenta N° 039, de 25 de abril de 2001.

Posterior a la obtencion de la referida Resolucion de Calificacion Am-
biental, Compaiiia Minera Nevada sigui6 estudiando la geologia y minera-
lizacion del area, identificando mayores reservas, razon por la cual decidio
replantear y perfeccionar su proyecto minero. Estas modificaciones decian
relacion, basicamente, con la explotacion de un nuevo yacimiento denomi-
nado Penélope, ubicado a unos 2,5 km al sureste del yacimiento principal,
en territorio argentino, el incremento del ritmo de extraccion de mineral de
37.000 a 48.800 toneladas por dia y el aumento de la tasa de procesamiento

34 Estudio de Impacto Ambiental Pascua Lama (2000): Adenda 2, Anexo B Plan de Ma-
nejo de Glaciares en cuenca alta del rio El Toro, p. 1.

35 Resolucion Exenta N° 39, de la Comision Regional del Medio Ambiente, Region de
Atacama, de 25 de abril de 2001, que califico favorablemente el Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto Pascua Lama, p. 4.
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a partir del cuarto afio, de 33.000 a 44.000 toneladas por dia. El monto de la
inversion se estim6 entre 1.400 y 1.500 millones de dolares, el periodo de
explotacion seria de 17 afios, un aflo menos que el contemplado en el pro-
yecto original*®. Con estas modificaciones, el proyecto ingres6 nuevamente
al SEIA el 6 de diciembre de 2004.

Los glaciares adquirieron gran visibilidad en la sociedad civil después
de que el proyecto inicial fuera calificado ambientalmente favorable, autori-
zando la remocion de los cuerpos de hielo ubicados en el area de extraccion
y sin haberse analizado adecuadamente los efectos en la regulacion hidrica
de las cuencas afectadas ni los impactos negativos, ambientales, sociales
y economicos, asociados a este hecho. Por esta razon, la evaluacion de las
modificaciones al proyecto Pascua Lama se dio en un contexto distinto a la
evaluacion del primer EIA, debiendo enfrentar, esta vez, una fuerte oposi-
cion por parte de las comunidades locales y de grupos ambientalistas que
empezaron a exigir la dictacion de una ley de proteccion de los glaciares®.
Esta oposicion también se manifestd en el proceso de participacion ciu-
dadana —instancia contemplada en el SEIA cuando un proyecto ingresa a
evaluacion a través de un EIA— dado que el segundo EIA de Barrick Gold
fue objeto de numerosas observaciones por parte de la ciudadania’®.

A diferencia de la primera evaluacion ambiental, en esta oportunidad
Compaiia Minera Nevada identifico los glaciares que iban a ser afectados
por el proyecto modificado. En un principio, sefialé que las vibraciones ge-
neradas por las tronaduras solo iban a afectar a los glaciares Toro 1, Toro 2
y Esperanza. Sin embargo, debido a la insistencia de la autoridad ambiental
sobre este punto, se incluyeron los glaciares Estrecho, Guanaco, Ortigas 1
y Ortigas 2 como puntos de monitoreo®. A pesar de las objeciones formu-
ladas por la Direccion General de Aguas en cuanto a la insuficiencia de la
informacion y estudios presentados respecto de los glaciares, el proyec-
to fue aprobado por la autoridad ambiental mediante Resolucion Exenta

36 Estudio de Impacto Ambiental Modificaciones Proyecto Pascua Lama (2004): Resu-
men Ejecutivo, pp. 2y 3.

37 LARRAIN (2011), p. 23.
38 Resolucion Exenta N° 024, de la Comision Regional del Medio Ambiente, Region de

Atacama, de 15 de febrero de 2006, que calificd favorablemente el Estudio de Impacto
Ambiental Modificaciones Proyecto Pascua Lama, pp. 3 y ss.

39 Estudio de Impacto Ambiental Modificaciones Proyecto Pascua Lama (2004): Adenda
N° 2, pp. 22, 44 y 45.
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N° 024, de 15 de febrero de 2006, bajo la condicion de que el titular no
removiera, trasladara, destruyera o interviniera fisicamente los glaciares
Toro 1, Toro 2 y Esperanza durante la extraccion del mineral y desarrollo
de las operaciones (considerando 9.22).

En Argentina, el proyecto también fue sometido en dos oportunidades
al proceso de evaluacion ambiental en San Juan. El segundo proceso de
evaluacion culmind el 4 de diciembre de 2006, con la aprobacion del pro-
yecto mediante Resolucion N° 121-SEM-06170.

5.4. Fin del proyecto Pascua Lama: clausura total y definitiva
y una multa de mas de 7 mil millones de pesos

Entre los afios 2013 y 2015, la Superintendencia del Medio Ambiente
(SMA) formulé diversos cargos contra Compaiiia Minera Nevada, luego de
que la propia empresa presentara una autodenuncia ante el ente fiscalizador
en enero de 2013, reconociendo una serie de incumplimientos respecto a
la Resolucion de Calificacion Ambiental N° 024/2006. Esta autodenuncia
fue rechazada por la SMA por medio de la Resolucion Exenta N° 105/2013
por incumplir los requisitos del articulo 41 de la Ley Orgénica de la Su-
perintendencia del Medio Ambiente, que exige el suministro de informa-
cion precisa, veridica y comprobable de los hechos por parte del titular.
No obstante, estos antecedentes sirvieron de antecedente para que la SMA
resolviera iniciar un proceso sancionatorio y formular 33 cargos en contra
de la compaiiia minera, entre otras razones, por el monitoreo incompleto
de glaciares y glaciaretes presentes en el area de influencia del proyecto.
Lo anterior llevé al organismo fiscalizador a aplicar diversas sanciones por
infracciones calificadas como graves y gravisimas.

El proyecto no solo se controvirtié por parte de la compafiia minera y
de las comunidades afectadas en sede administrativa, sino también en sede
judicial pasando por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Copiapo, la
Excelentisima Corte Suprema, el Segundo Tribunal Ambiental y, por ulti-
mo, por el Primer Tribunal Ambiental, el cual resolvid, mediante sentencia
de 17 de diciembre de 2020, clausurar total y definitivamente el proyecto
Pascua Lama y mantener la multa de més de siete mil millones de pesos
impuesta por la SMA*,

40 “Compaiia Minera Nevada SpA con Superintendencia del Medio Ambiente” (2020).
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La sentencia del Primer Tribunal Ambiental determindé como una de
las infracciones de mayor gravedad cometidas por la empresa minera el
incumplimiento de su obligacion de monitorear los glaciares y glaciaretes.
Ello, por cuanto en el proceso judicial se logrd acreditar que, entre los me-
ses de diciembre de 2012 y septiembre de 2013, Compaiiia Minera Nevada
incumplio todas las obligaciones relativas a desarrollar planes de monito-
reo y estudios para analizar las consecuencias que podia producir el pro-
yecto sobre los glaciares y glaciaretes ubicados en el area de influencia del
proyecto Pascua Lama. Ademads, ya habia sido sancionada con antelacion
por faltas a su deber de monitoreo de los glaciares, lo que fue estimado
por los magistrados como una conducta reprochable de parte de Compaiiia
Minera Nevada, evidenciando asi su actuar errdneo ante situaciones que no
decian relacidon con condiciones climaticas, sino mas bien con decisiones
de la propia empresa. Mdas aun, a juicio del tribunal, Compafiia Minera
Nevada tampoco habria presentado pruebas suficientes que justificaran la
ausencia de datos, ni se habria esmerado en sefialar todas las medidas nece-
sarias que habria tomado para intentar acceder a la informacion requerida
para tales efectos, de modo que le permitieran excusarse debidamente del
incumplimiento de su obligacion.

De esta forma, el Primer Tribunal Ambiental concluy6é que es Com-
paiia Minera Nevada “quien propone desarrollar un proyecto minero en
semejantes condiciones adversas y es ella quien debe considerar las con-
diciones geograficas y climaticas del sector, y velar por la seguridad de los
trabajadores, al momento de plantear el disefio de un plan de monitoreo,
de manera que pueda ser llevado a cabo” (considerando cuadringentésimo
octogésimo noveno). Por lo tanto, a juicio de los magistrados, “la SMA ha
obrado dentro del ambito de la legalidad ponderando correctamente los
elementos de la proporcionalidad al optar por la sancién de clausura de-
finitiva y no por una clausura parcial o temporal [...], ya que la magnitud
del peligro de dafio en la salud de las personas hace necesario el cierre del
proyecto minero Pascua Lama, al no parecer viables otras alternativas de
funcionamiento seguro para el medio ambiente y la salud de la poblacion”
(considerando cuadringentésimo cuarto).

De esta manera, y luego de que Barrick Gold comunicara su decision
de no apelar la sentencia condenatoria, se puso fin a siete afios de un largo
y desgastante proceso en el cual tanto Compafiia Minera Nevada como las
comunidades afectadas por el proyecto Pascua Lama agotaron todas las
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instancias administrativas y judiciales contempladas en el sistema juridi-
co ambiental chileno. Barrick Gold ya habia declarado en febrero del afio
2020 que, por razones economicas y de infraestructura, la materializacion
del proyecto Pascua Lama no seria viable*'.

Por tltimo, cabe hacer presente que, si bien el proyecto Pascua Lama es
binacional, las sentencias de los tribunales solo producen efecto relativo,
es decir, la referida sentencia solo es obligatoria respecto al caso concreto
en que se pronuncio, en este caso, a los impactos ambientales causados
por Pascua Lama en Chile. Por consiguiente, la clausura total y definitiva
ordenada por el Primer Tribunal Ambiental en su sentencia dice relacion
solo con la parte del proyecto que iba a desarrollarse en territorio chileno.

De acuerdo a lo informado por los medios de comunicacion trasandinos,
conocida la decision del Primer Tribunal Ambiental en Chile, el gobierno
de San Juan le habria solicitado a Barrick Gold la explotacion del proyec-
to en Argentina, posibilidad que habria sido contemplada por la empresa,
pero con un método de extraccion mas costoso®. En caso de desarrollarse
el proyecto en Argentina, Barrick Gold debera presentar una nueva Decla-
racion de Impacto Ambiental, obtener los permisos ambientales correspon-
dientes y cumplir con la legislacion ambiental vigente, entre ellas, la Ley
N° 26.639 de Presupuestos Minimos para la Preservacion de Glaciares y
Ambiente Periglaciar del afio 2010, dado que Argentina es el primer pais
de América Latina en contar con una ley de proteccion de glaciares.

6. TRATADO DE INTEGRACION Y
COMPLEMENTACION MINERA ENTRE CHILE Y ARGENTINA:
UN INSTRUMENTO INTERNACIONAL DE SINGULARES CARACTERISTICAS

(Como fue posible el desarrollo de un negocio minero binacional de tal
magnitud, caracteristicas y consecuencias negativas para el ecosistema an-
dino, como lo fue el proyecto Pascua Lama? Para responder a esta interro-
gante debemos remitirnos al Tratado de Integracion y Complementacion
Minera entre Chile y Argentina suscrito en 1997, bajo los gobiernos de
Eduardo Frei y Carlos Menem, respectivamente, en el marco de los com-

41 LA TERrRCERA (13 de febrero de 2020).
42 Diario DE Cuyo (18 de septiembre de 2020).
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promisos pactados en el Tratado de Paz y Amistad de 1984 con el objeto
de promover y acrecentar la cooperacion econémica entre ambas naciones.

Este Tratado bilateral —promulgado por el Decreto N° 2275 del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, el 20 de diciembre del afio 2000—, cuyos
alcances y reales implicancias se revisara a continuacion, entro en vigencia
el afio 2001, consta de 23 articulos, dos anexos, ambos referidos al ambito
de aplicacion del Tratado, y de un Protocolo Complementario, cuyas nor-
mas tienen un caracter interpretativo, el cual fue corregido mediante un
Acuerdo adoptado en 1999 por ambos Estados.

6.1. Presentacion general del Tratado y sus alcances
A)  Objetivos principales®

El Tratado de Integracion y Complementacion Minera fue presentado,
tanto en Chile como en Argentina, como un instrumento promotor de la
amistad y la integracion econdémica y politica entre ambas naciones.

Asi, en el plano politico, el Tratado promueve el trabajo mancomuna-
do entre ambos paises para la extraccion conjunta de sustancias minera-
les situados en zonas fronterizas cordilleranas, asi como la apertura de las
fronteras a inversiones extranjeras, esto es, a personas naturales o personas
juridicas, residentes, domiciliadas o constituidas en territorio chileno o ar-
gentino. Dentro del ambito de su aplicacion, el Tratado elimina las prohi-
biciones y restricciones a chilenos y a argentinos en razén de su calidad de
nacional o extranjero, establecidas en el ordenamiento juridico interno de
cada pais, para efectos de adquirir derechos reales o mineros (art. 1 inciso
1°). Es mas, en su articulo 4, el Tratado consagra el principio del trato na-
cional al disponer que “ninguna de las Partes sometera a los inversionistas
de la otra Parte, a un trato menos favorable que el otorgado a sus propios
nacionales y sociedades”. Para poder ampararse bajo este Tratado y de-
sarrollar el proyecto Pascua Lama, Barrick Gold constituy6, conforme a
las leyes chilenas, la sociedad comercial Compafiia Minera Nevada S.A.
y, conforme a las leyes argentinas, Barrick Exploraciones Argentina S.A.

En el ambito econdmico, el Tratado establece un marco legal destinado
a facilitar el desarrollo y ejecucion de proyectos mineros en sectores cordi-

43 INFANTE (2001), p. 23.
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lleranos, haciendo el negocio minero mas atractivo para los inversionistas
extranjeros. Lo anterior se traduce en el establecimiento de mecanismos de
facilitacion fronteriza que permitan el ejercicio de los derechos contempla-
dos en las legislaciones de cada pais, tales como las servidumbres y otros
derechos en favor de las concesiones mineras, a fin de acceder y poder
llevar a cabo aquellas actividades y servicios necesarios para el desarrollo
de un proyecto minero (art. 1 inciso 2°, letra a).

B)  Ambito de aplicacion

Para la determinacion del ambito de aplicacion del Tratado se tomaron
en consideracion rasgos geoldgicos similares y la ubicacion de los poten-
ciales yacimientos en el sector cordillerano, cuya explotacion seria de in-
terés para ambas naciones. En total abarca una superficie de 550 mil km?,
de los cuales un tercio se halla en Chile y dos tercios en Argentina, con
exclusion de los campos de hielo y del borde costero*.

Al respecto cabe hacer presente que, en una situacion sin tratado, en
este espacio definido como ambito de aplicacion, por razones de interés na-
cional, rigen prohibiciones y restricciones para los extranjeros en cuanto a
la constitucion o adquisicion de derechos mineros o reales en zonas fronte-
rizas (Decreto Ley N° 1939 de 1977, en Chile, y Decreto Ley N° 15.385 de
1944, en Argentina). Sin embargo, como consecuencia del Tratado, dichas
prohibiciones y restricciones dejan de existir.

Un segundo efecto juridico del ambito de aplicacion dice relacion con
el drea de operaciones que corresponde a la zona compuesta por territorios
de ambos paises, donde se desarrolla un determinado negocio minero y que
es delimitada por medio de un Protocolo Adicional Especifico (art. 2 letra
L del Tratado). Ello, debido a que en esta area se aplica “un régimen juridi-
co especial para la circulacion de personas, los medios de transporte, ma-
quinarias e insumos, entre otras materias que pueden caer bajo el concepto
de facilitacion fronteriza o de actividades fronterizas™*. En efecto, confor-
me al articulo 6 del Tratado, dentro del término de facilitacion fronteriza se
permite “el uso de toda clase de recursos naturales, insumos e infraestruc-
tura contemplado en el respectivo Protocolo Adicional Especifico, sin dis-

44  BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (29 de agosto de 2000).
45 INFANTE (2001), p. 30.
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criminacion alguna, en relacion con la nacionalidad chilena o argentina de
los inversionistas”, afiadiendo el articulo 3 del Protocolo Complementario
que, bajo este concepto, se comprenden los recursos hidricos, tengan estos
la calidad de compartidos o no, cuya concesion se debera realizar confor-
me a la normativa interna del pais en los que estos recursos se encuentren.
Adicionalmente, el area de operaciones adquiere relevancia también para
la constitucion de servidumbres a favor de las concesiones mineras. En el
caso del proyecto Pascua Lama, el Protocolo Adicional Especifico se pro-
mulgd mediante Decreto N° 179 y se publico el 11 de diciembre de 2004.

Ahora bien, el ambito de aplicacién del Tratado no implica la extra-
territorialidad en otras materias, pues, conforme a los articulos 7, 9, 10,
12 y 13, en lo que respecta a temas tributarios, previsionales, laborales,
medioambientales y de salud, debe aplicarse, por regla general, la legisla-
cion nacional del pais que corresponda.

C) Administracion del Tratado

De acuerdo al articulo 18, la administracion y evaluacion del Tratado
esta a cargo de una Comision Administradora, integrada en Chile por repre-
sentantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores y de Mineria, y, en
Argentina, por representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, y de la Secretaria de Industria, Comercio
y Mineria. Dicha Comision se encuentra facultada para convocar a repre-
sentantes de los organismos publicos competentes cuando lo estime perti-
nente. Ademas, conforme al articulo 7 del Protocolo Complementario, la
Comision Administradora puede crear una comision asesora empresarial,
integrada por representantes del sector minero con el objeto de efectuar
consultas respecto de materias que se sometan a su estudio y resolucion.

La gestion de la Comision Administradora consiste, por una parte, en
acreditar la existencia de un negocio minero, en los casos en que un inver-
sionista solicite la adquisicion de derechos reales situados en territorio del
otro pais, y, por otra parte, en intervenir cuando se soliciten facilitaciones
fronterizas, actividades o constitucion de servidumbres transfronterizas u
otros derechos contemplados en el articulo 1 inciso 1° letra a) del Tratado,
proponiendo la adopcién de un Protocolo Adicional Especifico que los ha-
bilite a ejercer los derechos y actividades necesarias para el desarrollo del
respectivo proyecto minero. Sin embargo, la Comision Administradora no
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emite pronunciamiento alguno para efectos de levantar las prohibiciones y
restricciones a los nacionales del otro pais para adquirir o constituir dere-
chos mineros o reales en zonas fronterizas o realizar actividades permitidas
en la legislacion minera respectiva, toda vez que dicho levantamiento se
produce por el simple efecto del Tratado*.

Entre las atribuciones de la Comision de Administracion contempladas
en el articulo 18 inciso 4°, cabe destacar aquella que dice relacion con la
implementacion de mecanismos pertinentes que aseguren el cumplimiento
del Tratado a nivel nacional, regional y provincial (letra a); con el desa-
rrollo de las acciones necesarias para la adopcidon de los Protocolos Adi-
cionales Especificos y velar “por su debida aplicacion” (letra b), y con la
participacion en la solucion de controversias entre las Partes (letra d).

D) Terminacion del Tratado

De conformidad al articulo 23 del Tratado, una vez transcurridos 30
afos desde su vigencia, tanto Chile como Argentina podran denunciar este
Tratado, la cual surtira efecto después de 3 afios de efectuada. En el caso de
las inversiones realizadas con antelacion al aviso de terminacion, las dispo-
siciones del Tratado permaneceran vigentes hasta el cese de los respectivos
negocios mineros.

6.2. Los reales objetivos perseguidos por el Tratado

(Es realmente este Tratado un instrumento que promueve la amistad, la
integracion econdomica y politica entre ambos paises? De acuerdo al econo-
mista chileno Julidn ALCAYAGA, autor del libro El pais virtual: El lado os-
curo del Tratado Minero Chileno-Argentino, tres serian los objetivos ocul-
tos detras del Tratado que los gobiernos de Chile y Argentina decidieron
firmar en 1997: la transformacion de la cordillera de los Andes en un pais
virtual, permitir la salida de los minerales de origen argentino por puertos
chilenos y el levantamiento de las restricciones al acceso de la propiedad
en zonas limitrofes por parte de extranjeros.

Al respecto, sefiala el referido autor que este Tratado binacional busca-
ba solucionar dos grandes obstaculos que presentaba la mineria trasandina,

46  INFANTE (2001), p. 33.
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motivo por el cual sus yacimientos, en general, no eran explotados por
las corporaciones transnacionales: primero, debido a los elevados costos
de transporte dada la gran distancia que separa a los yacimientos mineros
de las costas atlanticas, y, segundo, debido a las restricciones establecidas
en las legislaciones de ambos paises para la constitucion o adquisicion de
derechos mineros o reales sobre bienes raices situados en zonas limitrofes
a los nacionales del otro pais*’.

El primer obstaculo se solucioné a través del articulo 1, inciso 3°, letra
a) del Tratado, que permite la constitucion de las servidumbres pertinentes
para la construccion de tuberias o concentrado-ductos para la salida de los
minerales argentinos por puertos chilenos; mientras que el segundo obsta-
culo se resolvid a través del articulo 1, inciso 2° del Tratado, que elimina
las limitaciones a la adquisicion de derechos mineros, la propiedad u otros
derechos reales sobre bienes raices situados en zonas fronterizas.

Para dichos efectos, el Tratado crea juridicamente el area de operacio-
nes a lo largo de la cordillera de los Andes que separa a Chile y a Argentina,
zona que ALCAYAGA denomina como pais virtual, regido por una Comisioén
Administradora, facultada para establecer su propio reglamento (articulo
18 inciso 2° del Tratado) —pudiendo decidir sobre su funcionamiento, fi-
nanciamiento, nombramiento y revocacion de sus representantes sin ma-
yor control por parte de los parlamentos de ambas naciones—, y funcional
a los requerimientos de las empresas transnacionales, propietarias de los
yacimientos mas importantes del sector cordillerano que fueron adquiridos
unos afios antes a la elaboracion de este Tratado*.

En su momento, este Tratado fue criticado y cuestionado por no repor-
tar ningin beneficio econdmico para Chile, pues al incrementar la pro-
duccion minera de Argentina iba a aumentar considerablemente la oferta
de cobre provocando una disminucion significativa en el precio del metal
rojo, causando graves perjuicios a la economia chilena. A su vez, este
Tratado tampoco beneficia econdmicamente a Argentina. A juicio de AL-
CAYAGA, la mayor parte de las inversiones son, en realidad, solo un valor
contable en las cuentas nacionales de Chile y/o Argentina, dado que las
magquinarias, tecnologias y servicios de ingenieria se importan desde los
paises desarrollados, donde las empresas transnacionales realizan la in-

47  ALCAYAGA (2009), pp. 13-17.
48 ALCAYAGA (2009), pp. 9y 10.
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version real. Es asi como las empresas transnacionales “pagan la cuan-
tiosa ‘inversion-compra’ con créditos de filiales financieras de sus casas
matrices, ubicadas en paraisos fiscales del Caribe, y con intereses supe-
riores a los del mercado. Estos, sumados a la depreciacion de los activos
pagados con los préstamos, les permiten cargar los créditos a gastos y
durante varios afios declarar pérdidas y no cancelar impuestos en Chile ni
en Argentina”. Del mismo modo, este Tratado tampoco reporta ningin
beneficio para los pequefios y medianos empresarios chilenos y argentinos
del rubro de la mineria, dado que ellos carecen de sustento econdémico y
juridico necesario para poder desarrollar un negocio minero en ambos
lados de la cordillera de los Andes.

Dadas las especiales caracteristicas e implicancias de este instrumento
internacional, el Tratado de Integracion y Complementacion Minera entre
Chile y Argentina es unico en su tipo. En octubre de 1999, el abogado de la
Sociedad Nacional de Mineria, Cristian LETELIER, en su exposicion ante la
Comision Unida de Relaciones Exteriores, Mineria y Energia de la Camara
de Diputados de Chile, declaro:

“[E]l Tratado presenta caracteristicas de tal peculiaridad que constituye la tini-
ca obra de derecho internacional publico que contiene normas de aplicacion
enteramente de interés empresarial y privado™®.

A pesar de estos reparos y al intenso debate que se produjo especial-
mente en el Senado, el Tratado fue aprobado en Chile por ambas Camaras
por una amplia mayoria. Sin embargo, el 29 de agosto del afio 2000, trece
senadores chilenos presentaron un requerimiento de inconstitucionalidad
del Tratado ante el Tribunal Constitucional, fundado, en lo principal, en el
hecho de que fue tramitado y aprobado por la Camara de Diputados como
ley simple, en circunstancias que el Tratado contendria materias propias
de ley organica constitucional que modificarian la Ley Organica Constitu-
cional sobre Concesiones Mineras y la Ley Organica Constitucional sobre
Organizacion y Atribuciones de los Tribunales en lo que incide en el actual
articulo 77 de la Constitucion Politica de la Republica.

Si bien el Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento de los trece
senadores, su sentencia, de 3 de octubre del afio 2000, en los hechos impi-

49  ALCAYAGA (2009), p. 60.

50 CAMARA DE D1putaDOS DE CHILE (16 de noviembre de 1999), p. 26.
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di6 a los tribunales chilenos otorgar servidumbres mineras a yacimientos
argentinos, lo que podria dificultar la aplicacion del Tratado en la practica.
Uno de los argumentos expuestos por los requirentes decia relacion con
que, al efectuarse la constitucion de las servidumbres mineras de acuerdo
con la legislacion interna de cada Parte (articulo 1 inciso 3° letra a) del
Tratado), implicaria que la legislacion chilena tendria validez extraterri-
torial y, por lo tanto, los tribunales chilenos serian competentes para reci-
bir las solicitudes de servidumbres para yacimientos emplazados fuera del
territorio nacional. De ser asi, habria sido necesario modificar el Codigo
Organico de Tribunales en relacion a la competencia y jurisdiccion de los
tribunales chilenos, puesto que, de lo contrario, el Tratado adoleceria de
un vicio de inconstitucionalidad en la forma. Para modificar el Cédigo Or-
ganico de Tribunales es necesario cumplir con un requisito obligatorio:
la consulta ante la excelentisima Corte Suprema. Como en la tramitacion
del Tratado esta consulta no se efectud y ello implicaba la declaracion de
inconstitucionalidad en la forma del Tratado, el Tribunal Constitucional
decidi6 declarar que el Tratado no modifica la jurisdiccion de los tribunales
chilenos. En caso contrario, la declaracion de inconstitucionalidad habria
significado que el Tratado tendria que haber vuelto al Congreso, tramitarse
como ley organica constitucional y someterse a consulta ante la excelenti-
sima Corte Suprema’’.

Pascua Lama fue el primer proyecto minero en acogerse a este Tratado.
Sin embargo, luego de su aprobacion ambiental transcurrieron alrededor de
diez afios de inactividad hasta que los gobiernos de Chile y de Argentina
retomaron las reuniones bilaterales con el fin de acoger nuevos negocios
mineros al Tratado de Integracion y Complementacion Minera, siendo uno
de los mas relevantes el proyecto Los Azules, de la empresa canadiense
McEwen Mining, actualmente en fase de exploracion avanzada. Se trata de
un yacimiento de cobre de gran envergadura, también con reservas de oro
y plata, a ser desarrollado en la zona fronteriza de la Provincia de San Juan
y cuyo monto de inversion serian de unos US$ 3.900 millones*. Otros pro-
yectos mineros activos acogidos al Tratado mediante Protocolos Especifi-
cos Adicionales serian el proyecto Fénix, de la empresa canadiense Rio2
Limited; el proyecto Vicuiia, de la empresa canadiense NGEx Resources
Inc., y el proyecto Filo del Sol, de la empresa canadiense Filo Mining.

51 AvLcavaGa (2009), pp. 99-101.

52  FUNDACION TERRAM (6 de diciembre de 2017).
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6.3. Efectos del Tratado desde una perspectiva ambiental y,
en particular, respecto de los glaciares

El articulo 12 del Tratado de Integracion y Complementacion Minera
establece expresamente que en materia ambiental ambos paises “aplica-
ran sus respectivas legislaciones nacionales sobre proteccion del medio
ambiente, sometiendo las actividades mineras al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental en Chile y a la Declaracion de Impacto Ambiental
en la Argentina segun corresponda” (inciso 1°). En virtud de lo anterior,
la evaluacion de los impactos ambientales del proyecto Pascua Lama se
realizd en forma desagregada y no en forma conjunta por ambos paises.
Dicha disposicion anade que tanto Chile como Argentina “promoveran el
intercambio de informacion relevante, que tenga relacion con los principa-
les efectos ambientales de cada uno de los negocios mineros o actividades
accesorias, comprendidas en el presente Tratado™ (inciso 2°), lo que clara-
mente no ocurrio en el caso del proyecto Pascua Lama.

Teniendo en consideracion los objetivos que persigue este Tratado y su
aplicacion practica en el caso de Pascua Lama, el hecho que en materia am-
biental sea aplicable el procedimiento de evaluacion ambiental y las legis-
laciones nacionales del respectivo pais es un desacierto: primero, porque
la evaluacion ambiental de desagregada por paises de un proyecto minero
binacional impide el empleo de mecanismos orientados a una evaluacion
integrada de los impactos susceptibles de generar sobre toda una cuenca
hidrografica o sobre un ecosistema de montafias compartido mas alla de
las divisiones politico-administrativas, y, con ello, la estimacion real de la
magnitud de estos impactos. Segundo, porque los glaciares en Chile ca-
recen de una proteccion legal directa y eficaz, puesto que, a diferencia de
Argentina, ain no cuenta con una ley de proteccion de glaciares:

a) En primer lugar, si bien el articulo 595 del Cédigo Civil sefiala que
“[t]odas las aguas son bienes nacionales de uso publico”, no existe
una norma expresa que se pronuncie sobre la naturaleza juridica de
los glaciares. Lo anterior reviste especial importancia, dado que los
bienes nacionales de uso publico no son susceptibles de dominio o
posesion por los particulares y su destino al uso publico solo puede
ser determinado a través de una ley.

b) En segundo lugar, el Codigo de Aguas circunscribe su ambito de
regulacion unicamente a las aguas en estado liquido, sin hacer nin-
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guna mencioén a los glaciares en sus disposiciones. Ademas, dadas
las especiales caracteristicas que presentan estos cuerpos de hielo,
tampoco les serian aplicables las normas de este cuerpo legal, dado
que “no es suficientemente explicito acerca del manto nivoso y los
glaciares, por lo que no otorga atribuciones para fiscalizar even-
tuales intervenciones en ellos o en sus alrededores”. Incluso si
se encontraran bajo el amparo del Codigo de Aguas, los glaciares
tampoco gozarian de una real proteccion juridica, debido al enfoque
mercantil que posee esta legislacion respecto a la gestion del recur-
so hidrico, conforme a la cual este recurso natural es considerado
como un bien de consumo sometido a las reglas del mercado como
cualquier otro bien economico’.

Por lo tanto, pese a que el Cdédigo Civil y el Codigo de Aguas esta-
blecen que las aguas son bienes nacionales de uso publico, lo cierto
es que actualmente los derechos de aprovechamiento se encuentran
protegidos constitucionalmente por el derecho de propiedad: Asi lo
sefala articulo 19 N° 24 inciso final de la Constitucion Politica de
la Reptiblica:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constitui-
dos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos”.

Esto impide, en definitiva, que el acceso al agua sea garantizado
como un derecho humano para todos. Dado lo anterior, es importan-
te abandonar este enfoque mercantil y establecer un nuevo manejo
del recurso hidrico junto con el reconocimiento en la nueva Consti-
tucion de la calidad de bien nacional de uso publico del agua tanto
en su estado liquido como en su estado solido.

c) En tercer lugar, el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental es
un procedimiento administrativo formal y reglado administrado por
el Servicio de Evaluacion Ambiental que tiene por objeto determi-
nar si el impacto ambiental de una determinada actividad o proyec-
to, ingresado por medio de un Estudio o Declaracion de Impacto
Ambiental, se ajusta o no a las normas vigentes. Por lo tanto, al ser

53 DGA-CECS (2009), p. 59.
54 SAAVEDRA (2009), pp. 212y 213.
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el SEIA un instrumento de gestion ambiental creado por el legisla-
dor con el fin de ejercer un control preventivo de aquellos proyectos
o actividades listados en el articulo 10 de la Ley sobre Bases Gene-
rales del Medio Ambiente, no garantiza por si solo la conservacion
de los glaciares. Por el contrario, su correcta evaluacion se hace mas
dificil por la ausencia de una ley que los regule. Ademas, y por esta
misma razén, no existen organismos con competencia ambiental
que detenten atribuciones directas para pronunciarse sobre estos re-
cursos naturales. Por ultimo, en los casos en los que el Reglamento
del SEIA hace referencia a los glaciares, se refiere a aquellos que
estan incluidos en el inventario ptblico elaborado por la Unidad de
Glaciologia y Nieves de la Direccion General de Aguas. Sin em-
bargo, este inventario deja afuera a los glaciares de menor tamafio,
reconocidos como tales por la comunidad cientifica®.

En cuarto lugar, respecto a la presencia de glaciares en areas pro-
tegidas, en principio, gozan de una proteccion legal indirecta. Sin
embargo, los glaciares situados en el norte y centro de Chile no se
encuentran protegidos por el Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas del Estado debido a la baja representatividad de este sis-
tema en estas regiones, al contrario de lo que sucede con los gla-
ciares ubicados en el extremo sur del pais. Asimismo, se desconoce
informacion acerca del porcentaje de glaciares que estarian protegi-
dos por este sistema de areas protegidas. A estos inconvenientes se
deben afadir los problemas propios que presentan actualmente las
areas protegidas en Chile, tales como la ausencia de un cuerpo legal
que regule en forma coherente y organica las diversas categorias de
proteccion, la inexistencia de una estructura juridico-institucional
organicamente establecida a cargo de las unidades de manejo, asi
como los problemas de superposicion de competencias y de estatu-
tos de proteccion de determinadas areas protegidas’®.

Adicionalmente, las reglas de orden ambiental establecidas en el citado

articulo 12 ponen de manifiesto que el Tratado de Integracion y Comple-
mentacion Minera carece de un enfoque de gobernanza y sustentabilidad
transfronteriza del ecosistema andino y de los recursos naturales compar-

55 SAAVEDRA (2009), p. 12.
56 DOMINGUEZ et al. (2011), pp. 118 y ss.
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tidos entre Chile y Argentina. A diferencia de lo que ocurre en materia
minera, en que las disposiciones del Tratado establecen mecanismos de
facilitacion fronteriza para acceder a recursos naturales, insumos e infraes-
tructura que permitan llevar a cabo las actividades y servicios requeridos
para la ejecucion de un proyecto minero, en materia ambiental carece de
una gobernanza transfronteriza. No existe una cooperacion ni una coordi-
nacion entre los Estados respecto a la evaluacion ambiental, mitigacion o
monitoreo de los impactos susceptibles de generarse sobre los glaciares.
Tampoco se han elaborado politicas, planes o programas de accion ni ins-
trumentos juridicos de caracter binacional destinados a la proteccion de los
glaciares andinos. Es mas, tratdndose de los recursos hidricos compartidos,
el articulo 14 del Tratado Minero dispone que su uso debera llevarse a cabo
de conformidad con las normas del Acta de Santiago sobre Cuencas Hi-
drologicas de fecha 26 de junio de 1971, del Tratado entre la Republica de
Chile y la Republica de Argentina sobre Medio Ambiente®’, suscrito el 2
de agosto de 1991, y su Protocolo Especifico Adicional sobre Recursos Hi-
dricos Compartidos, de la misma fecha. Sin embargo, dichos instrumentos
juridicos no incluyen a los glaciares transfronterizos dentro de su objeto de
regulacion, careciendo, por tanto, el ecosistema andino intervenido por un
proyecto minero binacional de una proteccion efectiva.

De esta forma, los efectos del Tratado de Integracion y Complementa-
cion Minera entre Chile y Argentina no son solamente adversos desde un
punto de vista econémico, seglin se vio, sino también desde una perspec-
tiva ambiental.

7. CONCLUSION

La gran cantidad de glaciares que se distribuyen a lo largo de la cor-
dillera de los Andes, que recorren el territorio nacional de principio a fin,
hace de Chile un pais dependiente de estos gigantescos reservorios de agua
dulce para abastecer de consumo a su poblacion y a las diversas activida-
des productivas, asi como también para la preservacion y conservacion de
la biodiversidad presente en el pais.

Existen diversos factores que amenazan la existencia de los glaciares,
siendo la mineria la actividad mas invasiva, pues tanto en la etapa de ex-

57 Decreto N° 67 (14 de abril de 1993), del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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ploracion como de explotacion de un yacimiento se generan impactos irre-
versibles sobre estos cuerpos de hielo. Esta situacion se torna aun mas pre-
ocupante si se considera la expansion de la frontera como consecuencia del
desarrollo de proyectos mineros binacionales hacia ecosistemas sensibles
en la cordillera de los Andes donde se encuentran ubicados los glaciares.
Al mismo tiempo, los conflictos socioambientales ocasionados por acti-
vidades mineras que traspasan las fronteras nacionales imponen nuevos
desafios orientados a fortalecer la gobernanza ambiental sobre los recursos
naturales compartidos. Una gobernanza ambiental transfronteriza de los
recursos naturales compartidos implica que estos sean gestionados en for-
ma integral, siendo para ello fundamental la cooperacion y la coordinacion
interinstitucional de las autoridades estatales de los paises en los que se va
a desarrollar el proyecto minero, tanto en la formulacion como en la imple-
mentacion de politicas y marcos juridicos para la proteccion de los ecosis-
temas intervenidos, la evaluacion, mitigacion y monitoreo de los impactos.
Para dichos efectos, la amplia y efectiva participacion de la sociedad civil
juega un rol fundamental, pues sin ella las decisiones adoptadas carecen de
legitimacion democratica.

La suscripcion del Tratado de Integracion y Complementacion Mine-
ra entre Chile y Argentina establece un marco legal destinado a facilitar
el desarrollo y ejecucion de proyectos mineros en sectores cordilleranos,
haciendo el negocio minero mas atractivo para los grandes inversionis-
tas extranjeros mediante el establecimiento de mecanismos de facilitacion
fronteriza que permiten el uso de toda clase de recursos naturales, insumos
e infraestructura para acceder y poder llevar a cabo aquellas actividades y
servicios necesarios para el desarrollo de un proyecto minero. En materia
ambiental, por el contrario, dicho Tratado prescinde de un enfoque de go-
bernanza transfronteriza del ecosistema andino y de los glaciares: no existe
una cooperacion ni una coordinacion entre los Estados respecto a la eva-
luacion ambiental, mitigacion o monitoreo de los impactos ni tampoco la
elaboracion de politicas o marcos regulatorios de caracter binacional des-
tinados a la proteccion de los glaciares andinos. A mayor abundamiento,
por disposicion del articulo 12 del Tratado la evaluacion de los impactos
ambientales debe realizarse en forma desagregada y conforme a sus res-
pectivas legislaciones nacionales. Sin embargo, a diferencia de Argentina,
a nivel nacional los glaciares no cuentan con una proteccion legal directa
y eficaz, toda vez que ain no se ha promulgado una ley de proteccion de
glaciares. Si bien desde la evaluacion ambiental del proyecto Pascua Lama
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y su modificacion, Chile ha elevado sus estandares ambientales mediante
las reformas que se han efectuado a la legislacion ambiental, lo cierto es
que aun no resulta suficiente para estimar que sus recursos naturales, entre
ellos los glaciares, se encuentran debidamente protegidos frente al desa-
rrollo de proyectos mineros de gran escala como los que promueve este
Tratado. Mas atin si se tiene presente que la mayoria de los yacimientos
a explotar se encuentran en el norte de Chile, cuya superficie glaciar es
de un 1%, principalmente conformado por glaciares de tipo rocoso, pero
que, sin embargo, son indispensables para la subsistencia de las comunida-
des agricolas y de los ecosistemas andinos ahi presentes. En este sentido,
es necesario dejar atras la explotacion de los recursos naturales ejercida
desde un enfoque meramente extractivista y avanzar hacia un desarrollo
sustentable, en el cual se satisfagan las necesidades del presente, pero sin
comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus
propias necesidades.

La reactivacion del Tratado de Integracion y Complementacion Minera
con el acogimiento, ahora ultimo, de nuevos proyectos que seran ejecuta-
dos bajo el amparo de este marco juridico, pese a contar con el precedente
de los severos impactos ambientales ocasionados por el proyecto Pascua
Lama en el ecosistema andino, refleja una necesidad urgente de que Chile
cuente con una ley de proteccion de los glaciares. Desde que los glaciares
adquirieron visibilidad en la sociedad civil con motivo de la aprobacion
del mencionado proyecto minero, se ha avanzado en el establecimiento
de politicas y estrategias nacionales para la proteccion y la preservacion
de los glaciares, en la creacion de la Unidad de Glaciologia y Nieves y en
la realizacion de un inventario publico de glaciares. Sin embargo, atin no
existe una ley, a pesar de que se han presentado cinco proyectos de ley en
el Congreso (2005, 2006, 2008, 2014 y 2018), fundamentalmente debido a
la fuerte resistencia del mundo empresarial y a la poca voluntad politica de
los gobiernos para sacar adelante una ley en esta materia.

Es importante que una futura ley de proteccion de los glaciares, junto
con establecer el caracter de bienes nacionales de uso publico de estos
cuerpos de hielo, los conciba como reservas estratégicas de agua dulce
para el pais, como recursos naturales no renovables y vulnerables dentro
del ecosistema andino, vinculados con los ecosistemas adyacentes y como
partes integrantes de las cuencas hidrograficas. Al mismo tiempo, los
glaciares deben considerarse desde una dimension geopolitica, es decir,
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como recursos naturales compartidos entre Estados. Por lo tanto, también
es necesario la elaboracion de un acuerdo marco de proteccion a nivel
regional de los glaciares que se distribuyen a lo largo de la cordillera de
Los Andes.

Por ultimo, con miras a la redaccion de la nueva Constitucion, esta es
una oportunidad para que el recurso hidrico en todos sus estados sea re-
conocido a nivel constitucional como bien nacional de uso publico, a fin
de garantizar la conservacion de este recurso natural estratégico tanto en
su estado liquido como en su estado sélido, frente a escenarios de escasez
debido al cambio climatico y a la demanda creciente dada por sus multiples
usos, asegurando su acceso a todas las personas.
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RESUMEN: Chile presenta condiciones de escasez hidrica y una desigual
distribucion de este vital elemento debido a condiciones naturales y an-
tropicas. Dentro de estas ultimas, se encuentra un modelo de gobernanza
desarticulado, que no considera la variabilidad climatica ni cuenta con
las herramientas para proteger los ecosistemas. Esto trae como conse-
cuencia una creciente sobreexplotacion de los cursos de agua, agudi-
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zando los conflictos socioambientales, puesto que no logra garantizar el
agua para las comunidades.

En este escenario, este articulo tiene como objetivo ampliar el debate
sobre seguridad hidrica, considerando las dimensiones de acceso equita-
tivo en calidad y cantidad, sostenibilidad y resiliencia, complementadas
con la perspectiva interseccional, la que permitira observar el cruce en-
tre categorias como clase, género, etnia y otras que se configuran como
elementos estructurales determinantes. A partir de este andlisis se busca
fortalecer los diagndsticos locales, considerando una optica de género
que “no deje a nadie atras” y proponiendo una discusion teorico-me-
todologica que amplie el debate. A su vez se generan propuestas de
co-construccion de conocimiento, clave para enfrentar las complejida-
des del cambio climatico sobre la (in)seguridad hidrica, proponiendo la
técnica del metalogo, para reconocer estos procesos de forma integral,
fomentando un proceso reflexivo y participativo a partir de la promocion
de observaciones de segundo orden y visibilizando la relevancia de la
pertinencia territorial y la interseccionalidad dentro de estos multiples
didalogos.

PALABRAS CLAVE: Seguridad hidrica, cambio climatico, género, intersec-
cionalidad, metalogo.

ABSTRACT: Chile presents conditions of water scarcity and an unequal
distribution of this vital element due to natural and anthropic conditions.
Among the latter, there is a disjointed governance model that does not
consider climate variability and does not have the tools to protect ecosys-
tems. This results in a growing overexploitation of water courses, exacer-
bating socio-environmental conflicts, since it fails to guarantee water for
the communities.

In this scenario, this article aims to broaden the debate on water secu-
rity, considering the dimensions of equitable access in quality and quan-
tity, sustainability and resilience, complemented with the intersectional
perspective, which will allow us to observe the intersection between cat-
egories such as class, gender, ethnicity and others that are configured
as determining structural elements. Based on this analysis, the aim is to
strengthen local diagnoses, considering a gender perspective that “leaves
no one behind” and proposing a theoretical-methodological discussion
to broaden the debate. At the same time, proposals are generated for
the co-construction of knowledge, key to face the complexities of climate
change on water (in)security, proposing the metalogue technique to rec-
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ognize these processes in an integral manner, encouraging a reflective
and participatory process based on the promotion of second-order ob-
servations and making visible the relevance of territorial relevance and
intersectionality within these multiple dialogues.

KEYWORDS: Water security, climate change, gender, intersectionality,
metalogue.

1. INTRODUCCION

El cambio climatico y la escasez hidrica profundizan las condiciones de
vulnerabilidad en territorios donde ya existen desigualdades econémicas y
sociales. Hoy dia una de las preocupaciones se concentra en los efectos de
la megasequia que afecta al pais, la que estd presente hace mas de diez afios
en parte importante del territorio, abarcando desde el norte chico hasta el
centro sur del territorio nacional, lo que genera diversos impactos que son
mutuamente dependientes de la sequia en los sistemas socioecoldgicos,
afectando la vegetacion, biogeoquimica marina costera, la intensidad de
incendios forestales, entre otros'.

Ademas de la sequia, la escasez de agua también es atribuible a lo que
GALLARDO et al.? denominan forzamiento antropogénico, estrechamen-
te vinculado con las industrias extractivas (megamineria, agroindustria e
industria forestal) que han tenido diversos impactos, provocando cambios
muchas veces irreversibles al contaminar y explotar cuencas y fuentes de
agua, erosionar y sedimentar los suelos, entre otras’.

En este sentido, alcanzar las metas de seguridad hidrica se torna un
desafio complejo, sobre todo cuando no se cuenta con las herramientas su-
ficientes para su abordaje. Es por esto que UrRQUIZA y BILLI* entregan un
marco analitico desde un enfoque holistico e integrado que permite visibi-
lizar las complejas y multiples necesidades de los territorios para enfrentar
la crisis climatica, sanitaria y social.

GARREAUD et al. (2017), passim.
GALLARDO et al. (2019), passim.

SANCHEZ (2017), passim.

AW N O~

UrQuiza y BILLI (2020), passim.
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Sumado a lo anterior, es importante destacar que hay consenso en la
comunidad internacional y cientifica acerca de los impactos diferenciados
del cambio climatico. La literatura sefiala que estos afectaran de manera
desproporcionada a los grupos mas vulnerables de la sociedad, por lo cual
no se debe caer en enfoques universalistas, sino que es fundamental reali-
zar los analisis considerando las diferentes configuraciones historicas que
producen construcciones simultaneas en distintos 6rdenes, de clase, género
y etnia que enfrenta la sociedad”.

Sobre los efectos diferenciados entre hombres y mujeres, producto del
caracter feminizado de los roles de cuidado y la reproduccion social, la
responsabilidad de la gestion del agua en los hogares recae generalmente
sobre las mujeres, ya que son ellas quienes se encargan mayormente de las
tareas relacionadas con la sobrevivencia de los grupos humanos a través
de la realizacion de labores tales como cocinar, cuidar, limpiar, entre otras.
Por lo anterior, ante los escenarios de escasez hidrica, seran afectadas prin-
cipalmente mujeres y nifias, por las diversas tareas que realizan, tales como
la recoleccion de agua, su recepcion mediante camiones aljibe, distribu-
cion del agua en los hogares, inclusive calentarla para que pueda ser usada
para bafarse y cocinar, entre otras labores®.

Esto ha sido reconocido por diversos organismos internacionales como
Naciones Unidas, lo que se manifiesta, por ejemplo, en los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) para el afio 2030, que establecen la igualdad
de género para empoderar a todas las mujeres y nifias como algo prioritario
y esencial para reducir las brechas. Ademas, se han impulsado estrategias
que permitan integrar la participacion de las mujeres en los procesos de
mitigacion y adaptacion, pues sus conocimientos son fundamentales para
enfrentar los impactos que tendra el cambio climatico.

En ese marco, es relevante destacar que en Chile se estima que cerca de
un millén de personas no tienen acceso al agua de forma segura’, por lo
que resulta urgente el fortalecimiento de nuevos enfoques para la gober-
nanza del agua y la adaptacion al cambio climatico. Para ello es clave re-
visar los métodos actuales de asignacion del agua y el Codigo de Aguas de
Chile que, por una parte, no concuerdan con la dindmica y la caracteristica

5 ViGoya (2016), passim.
6  ZWARTEVEEN y BENNET (2005), p. 7.
7  FUNDACION AMULEN (2019), p. 16.
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no estacionaria de los procesos hidro-meteorologicos®, y, por otra, esta
metodologia de asignacion permitio el fortalecimiento del régimen privado
y el libre mercado de los derechos de aprovechamiento de agua, permitien-
do que se trancen como cualquier otra mercancia’. Lo anterior trajo como
consecuencia una creciente sobreexplotacion del agua y un aumento de las
desigualdades en el acceso al recurso hidrico.

Por lo anterior, este articulo presenta el concepto de seguridad hidrica
desde una perspectiva interseccional con el objetivo de fortalecer los deba-
tes en esta materia. Para ello se propone una herramienta de co-construccion
que incorpore las distintas categorias (edad, clase, género, lugar) e identi-
fique el uso y la gestion de las aguas, la participacion de la toma de deci-
siones, las brechas de acceso, entre otras, y con ello generar propuestas con
pertinencia territorial que apunten a la disminucion de brechas de género.

2. ELEMENTOS PREVIOS PARA LA DISCUSION SOBRE SEGURIDAD HIDRICA

Existe numerosa evidencia cientifica que proyecta un aumento sosteni-
do de los efectos del cambio climatico, con variaciones en las temperaturas,
precipitaciones, humedad, entre otras!®. Chile no escapa a esta realidad, y,
a pesar de contribuir solo en un 0,2 % a las emisiones globales de gases de
efecto invernadero'!, es altamente vulnerable al cambio climatico por sus
caracteristicas climaticas, geograficas y productivas. Segiin la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), el
pais cumple con siete de nueve criterios de vulnerabilidad: areas costeras
a baja altura, zonas aridas y semiaridas —con cobertura forestal y expues-
tas al deterioro forestal—, territorio susceptible a desastres naturales, areas
urbanas con problemas de contaminacion atmosférica, ecosistemas monta-
N0sos y zonas propensas a la sequia y desertificacion'?.

En Chile los principales efectos del cambio climatico se observan en di-
versos sectores de la sociedad y elementos de la naturaleza, tales como ac-

GALLARDO et al. (2019), passim.
BAuEr (2015), p. 25.

10 BiLLietal. (2021), p. 13.

11 CEPAL-BID (2010), p. 30.

12 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2017), p. 11.
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tividades silvoagropecuarias, infraestructura, suelos, el agua, entre otras'.
Este ultimo elemento es considerado vulnerable debido a la agudizacion
de fendmenos extremos de gran intensidad, frecuencia y duracién como la
megasequia'®. En ese contexto, desde el afio 2010, el territorio compren-
dido entre las regiones de Coquimbo y La Araucania ha experimentado
un déficit de precipitaciones cercano al 30 %, lo que ocurre, ademas, en el
contexto de la década mas calida de los tltimos cien afos'.

Sumado a lo anterior, las proyecciones de cambio climatico y la escasez
hidrica del pais se ven agravadas por una gobernanza de agua orientada
fuertemente al mercado, con una institucionalidad que funciona de manera
descoordinada y fragmentada'® debido al Codigo de Aguas de 1981 que
propicid una creciente sobreexplotacion del agua a través del desarrollo de
actividades de tipo extractivas, como son la actividad minera-energética,
agroexportadora y forestal’.

Actualmente en Chile, el 47,2 % de la poblacion rural se abastece de
agua por medio de pozos, rios, vertientes, esteros o camiones aljibes, lo
cual afecta el desarrollo de las comunidades en multiples dimensiones!®.
Ante este escenario, Chile enfrenta un importante desafio para resguardar
el acceso seguro y equitativo en materia de recursos hidricos. Esto implica
a su vez garantizar el derecho humano al agua, lo cual incide en el derecho
ala vida, a la salud, al saneamiento, a la alimentacidn, a un medioambiente
saludable, a la educacion entre otros'.

3. SEGURIDAD HIDRICA, UNA CATEGORIA
UTIL PARA LOS DESAFIOS DEL CAMBIO CLIMATICO

Existe una multiplicidad de definiciones en la literatura internacional
sobre el concepto de “seguridad hidrica”®. Si bien ha predominado un

13 BiLLiet al. (2021), p. 13.

14 CR2 (2015), passim.

15 CR2 (2015), p. 2.

16 BiLLI et al. (2021), p. 21.

17 BoLpADOS et al. (2017), p. 170.

18 FUNDACION AMULEN (2019), p. 12.

19 ONU (2021), pp. 6-12.

20  GREY y SADOFF (2007); GWP (2000); OCDE (2013); PENA (2016), passim.
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abordaje a gran escala, ya sea a nivel pais o de cuenca, existe un cuerpo
de investigacion creciente que estudia la seguridad hidrica a escala do-
méstica e individual, dado que este nivel de analisis permite conocer los
requerimientos de los grupos mas vulnerables®'. Es importante indagar en
dimensiones que generalmente no se consideran, como son el tiempo de
recoleccion o la confiabilidad de la fuente de abastecimiento y otros facto-
res que inciden en la desigualdad sobre la seguridad hidrica tanto a nivel
doméstico como individual®>.

Considerando lo anterior, este articulo usa como referencia la defini-
cion provista por URQUIZA y BILLI* en su investigacion sobre seguridad
hidrica y energética en América Latina y el Caribe, debido a su enfoque
territorial con especial atencion en los requerimientos humanos a nivel
doméstico. De esta manera, entendemos por seguridad hidrica la capa-
cidad que tiene un territorio para garantizar el acceso equitativo, tanto
en calidad como cantidad, a servicios hidricos resilientes que permitan a
la poblacion lograr un desarrollo sostenible tanto a nivel humano como
econdmico.

En caso contrario, entenderemos que enfrentamos “inseguridad hidri-
ca” en alguno de estos tres escenarios distintos: (i) cuando un territorio
presenta una condicion de “brecha” o “pobreza” hidrica; (ii) cuando se
enfrenta a situaciones de “riesgo” hidrico, y (iii) cuando se enfrentan am-
bas. El primer caso hace referencia a la insuficiente satisfaccion, por parte
de los hogares que habitan un territorio, de un conjunto de necesidades
hidricas que se estiman pertinentes para dicho territorio. El segundo caso,
ocurre cuando el territorio no es capaz de garantizar la sostenibilidad de
los servicios que ofrece y su resiliencia frente a posibles amenazas se ve
afectada. En ese marco, el siguiente apartado profundiza en la dimension
de equidad como pilar de garantia de seguridad hidrica, por lo que, a través
de la comprension de la inequidad basada en asimetrias de género como
primer indicador de desigualdad, abordamos los impactos de las brechas
de género y enfatizamos en la perspectiva interseccional como un lente
elemental para las reflexiones sobre seguridad hidrica.

21 TippIN (2020), passim; BISUNG y ELLIOTT (2018), passim; MusHavI et al. (2020),
passim; STEVENSON et al. (2012), passim; ZEITOUN et al. (2016), passim.

22 DickiN y BISUNG (2019), passim.
23 Urquiza y BiLL1 (2020), pp. 15-29.
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4. BRECHAS DE GENERO: BASE DE LAS DESIGUALDADES

Respecto a las brechas de género, el documento ONU Mujeres 2020
“Igualdad de género a 25 afios de Beijing, los derechos de las mujeres bajo
la lupa” revela que los hombres ocupan el 75 % de los escafos parlamen-
tarios, el 73 % de los puestos directivos y son el 70 % de quienes negocian
temas climaticos y asuntos de paz, mientras que las mujeres estan subre-
presentadas en las esferas de poder y toma de decisiones®.

Si bien América Latina se ubica por sobre el promedio mundial en par-
ticipacion institucional de mujeres en politica con un 31,6 % de participa-
cion en las Camaras de Diputados/as, el camino aun es largo y desafiante,
sobre todo para afrodescendientes, indigenas, trans y disidencias. Después
de la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres en Beijing en 1995, va-
rios paises latinoamericanos impulsaron leyes de cuotas de género, lo que
permitié garantizar un porcentaje minimo para candidaturas de mujeres,
pero es importante considerar que estos esfuerzos, si bien tuvieron impac-
tos positivos, no garantizan la plena participacion. Por lo que es necesario
que los paises refuercen acciones afirmativas para generar mas dispositivos
institucionales que garanticen la participacion de mujeres en politica y eli-
minar la violencia politica de género, que ocurren al enfrentarse a formas
de hacer politica que privilegian el armamento, la deforestacion y el nega-
cionismo de la ciencia desde un esfuerzo por hacer politicas por la vida, la
dignidad y la construccion de sociedades saludables y sostenibles®.

Chile fue el primer pais de América Latina en elegir a una presidenta
mujer con Michelle Bachelet, y hoy enfrenta por primera vez en su histo-
ria un proceso constituyente democratico con la primera constitucion del
mundo escrita con paridad, presidida ademas por la PhD Elisa Loncon,
mujer, mapuche, docente e investigadora. Lo que configura un escenario
particularmente fértil para fortalecer y asegurar la participacion de mujeres
y sobre todo de mujeres indigenas, afrodescendientes, migrantes y disiden-
tes en la toma de decisiones.

Lo anterior es fundamental, considerando que mujeres y nifias son quie-
nes sufren los mayores costos de la crisis climatica?, producto del au-

24 ONU MuserEs (2020), p. 1.
25 COMUNIDAD MUIER (2020), pp. 52-62.
26 ARORA-JONSSON (2011); BABACAN (2020), passim.
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mento de los desplazamientos, migracion forzada, pobreza e inseguridad
debido a la mayor exposicion a la que se encuentran sometidas, que las
hace particularmente vulnerables al abuso y la violencia. Otros impactos
tienen relacion con la obstaculizacion que experimentan las mujeres en el
acceso a la tierra afectando asi otros derechos, lo que se profundiza en el
marco de la degradacion ambiental, el acaparamiento de tierras y las 16gi-
cas extractivas®’.

Paralelamente, las mujeres tienen mayores probabilidades de padecer
inseguridad alimentaria que los hombres®; a nivel mundial, la carga de
trabajo doméstico, reproductivo y de cuidados no remunerados que rea-
lizan las mujeres es 2,6 veces mayor que la que asumen los hombres, y
las mujeres y nifias son responsables de recolectar el agua en el 80 % de
los hogares en el mundo que no tienen acceso a agua potable®. Por lo
tanto, el aumento de la escasez de agua o la contaminacion de esta afecta
mayormente a las mujeres, ya que tendran que dedicar mayor tiempo para
abastecerse de agua y llevarla a sus familias®.

Adicionalmente, TERRY y NEUMAYER y PLUMPER®! sugieren que las mu-
jeres son generalmente mas vulnerables a las implicaciones del cambio
climatico en lo que respecta a su salud debido a las desigualdades sociales
entre los géneros, donde las mujeres enfrentan impactos diferenciados pro-
ducto de la violencia de tipo sexual y de género, lo cual puede aumentar el
numero de muertes o enfermedades en las mujeres. A su vez, el dafo a la
infraestructura que impida el acceso a servicios sanitarios genera desercion
escolar en las niflas mas frecuentemente que en los nifios*, y, en el caso
de mujeres embarazadas, esta situacion puede generar mayor riesgo tanto
para ellas como para sus bebés®*. Por lo que es evidente que las problema-
ticas socioambientales tienen un impacto mayor en mujeres y nifias que en
los hombres.

27 ONU Muserges (2020), p. 20.

28 FAO, FIDA, OMS, PMA y UNICEEF (2020), pp. 8 y 16.
29 ONU MuJERES (2018), pp. 20 y 93.

30 FROHLICH et al. (2018), pp. 17-30.

31 TEerry (2009), y NEUMAYER y PLUMPER (2007), passim.
32 NisHAT y RAHMAN (2018), passim.

33 AKINSEMOLY y OLUKOYA (2020), p. 2.
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Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar que las mujeres no
son un grupo homogéneo y genérico; por el contrario, conforman la mi-
tad de la poblacion mundial en un universo tan amplio como diverso. Las
multiples diferencias asociadas al lugar donde viven, edad, clase social,
origen étnico, religion, orientacion sexual y muchas otras dimensiones que
se entrecruzan o mas bien se interseccionan, pues las relaciones de poder
se experimentan y expresan de manera diferenciada en las diversas socie-
dades y grupos humanos en distintos momentos historicos*.

En este contexto, resulta particularmente relevante tener en cuenta que
existen sesgos de género asociados a los programas de proteccion social y
politicas publicas, que se refleja, por ejemplo, en la ausencia de politicas
efectivas de apoyo a las infancias —lo que implica una sobrecarga de traba-
jo para las mujeres—, la tradicional orientacion masculina de los programas
y servicios de asistencia técnica rural®, sumado a la falta de indicadores
especificos y lagunas que existen en relacion con los datos y estadisticas
de género. Por ejemplo, faltan datos que midan el tiempo que dedican las
mujeres a labores agricolas, la calidad del trabajo que realizan, su respon-
sabilidad en la gestion de unidades productivas, la calidad de tierras que
controlan, participacion politica, autonomia econdmica, entre otras*®. A
nivel mundial, estos datos llegan apenas a un 26 % de los necesarios para
un seguimiento a indicadores especificos de género’’, lo que profundiza
las brechas de desigualdad que experimentan las mujeres y nifias en los
distintos territorios y que al entrecruzarse con otras dimensiones se exa-
cerban atin mas.

Este escenario se ve agravado por la crisis actual de pandemia por CO-
VID-19, pues, segtn los datos de ONU Mujeres y el Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) se acrecienta la brecha entre los
hombres y las mujeres que viven en situacion de pobreza. Se prevé que
entre los afios 2019 y 2021 aumentara en un 9,1 % la tasa de pobreza de las
mujeres, revirtiendo asi décadas de progreso’®.

34 BABACAN (2021); RowBOTHAM y LINKOGLE (2001), passim.
35 FAO (2019), p. 4.

36 NOBREY HoOrA (2017), pp. 12y 31.

37 ONU MuJEres (2018), p. 48.

38 PNUD (2020), (s.p.).
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5. INTERSECCIONALIDAD, UNA CATEGORIA
NECESARIA PARA LA SEGURIDAD HIDRICA

El vinculo entre cambio climatico y género ha sido ampliamente discu-
tido por décadas en los debates internacionales. En 2018, la Convencion
sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) recomendaba a las partes asegurar que todas las politicas, legis-
laciones, planes, programas, presupuestos y otras actividades vinculadas
con la reduccion de riesgos de desastres y cambio climatico se basen en
principios de derechos humanos y sean sensibles a las dimensiones de gé-
nero. En 2017 se adopt6 el primer Plan de Accion de Género en la Confe-
rencia Anual de las Partes del Acuerdo de Paris (COP23), lo que demuestra
el reconocimiento internacional de los impactos diferenciados que experi-
mentan las mujeres y nifias en relacion a la crisis climatica®.

Por otra lado, las complejidades que entrecruzan y visibilizan el con-
cepto de género con otras dimensiones han sido recibidas e incorporadas,
aunque escasamente de forma explicita, en diversos ambitos, como, por
ejemplo, en politicas publicas internacionales y nacionales, en tratados en
materia de derechos humanos (Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer CEDAW de 1979, Con-
vencion Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer de 1994, entre otras), en disposiciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en estrategias regionales de orga-
nismos internacionales, como la Estrategia Regional de Género de la FAO
para América Latina y el Caribe 2019-2023, y atravesando también los
ODS y la Agenda 2030.

Esto responde a los esfuerzos y al amplio desarrollo tanto conceptual
como empirico que han elaborado los feminismos académicos y activistas
en el debate sobre las dimensiones de la interseccionalidad, desde que la
abogada Kimberle Creenshaw acuiiara el concepto en 1989, en el marco de
la batalla legal para evidenciar la invisibilidad juridica de las multiples di-
mensiones de opresion que experimentaban trabajadoras afrodescendien-
tes de la compafiia General Motors.

Es importante destacar que Creenshaw no fue la primera en visibilizar
el entrecruzamiento de opresiones y violencias diferenciadas que experi-

39 BaBACAN (2021), passim.
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mentaban las mujeres afrodescendientes, pues Sojourner Truth, en su fa-
moso discurso “Ain’t I a woman?”, en la Convencion por los Derechos de
las Mujeres en Ohio en 1851, ya revelaba publicamente las violencias y
el trato diferenciado que recibia como mujer afrodescendiente. Durante el
siglo XX son fundamentales los aportes de la Colectiva del Rio Combahee
y de intelectuales como Angela Davis, bell hooks, Audre Lorde y otras*
que marcaron la distancia que tenian los feminismos hegemoénicos blancos
con sus experiencias, pues estos habian obviado las multiples violencias
que experimentaban las mujeres no blancas.

En este escenario, Mara VIVEROS VIGOYA*!, en La interseccionalidad:
una aproximacion situada a la dominacion, plantea que resulta funda-
mental hacer un breve recorrido por el origen y desarrollo del concepto,
ya que de otro modo se puede caer en hacer un uso mercantil o mencion
obligada de interseccionalidad, despojando al concepto de su contexto,
historia e impetu politico. La autora presenta una genealogia de los enfo-
ques interseccionales, relevando los aportes del black feminism asi como
también de los feminismos latinoamericanos a los que define como en-
foques epistémicos decolonizadores. Incorpora algunos debates recientes
que permiten reflexionar acerca de sus aplicaciones tanto teoricas como
practicas al evidenciar que la dominacion, por una parte, responde a una
formacion historica especifica y, por otra, que las relaciones sociales im-
bricadas en las experiencias concretas se pueden vivir de multiples ma-
neras, por lo que los parametros universales feministas no son adecuados
para describir formas especificas en que se intrincan y experimentan las
multiples opresiones.

Para VIGoya, la apuesta de la interseccionalidad consiste en “aprehen-
der las relaciones sociales como construcciones simultineas en distintos
ordenes, de clase, de género y raza, y en diferentes configuraciones his-
toricas [...]”**. No se refiere a un cruce de posiciones que se mantienen
estaticas en el tiempo, sino que, muy por el contrario, la importancia de la
interseccionalidad radica en la experiencia y la practica social entendidas
como fuentes de conocimiento y como un lugar de emergencia de nuevos
sujetos politicos. En la misma linea, Patricia Hill Collins define la intersec-

40 Vicoya (2016), pp. 3y 4.
41 ViGovya (2016), passim.
42  Vicoya (2016), p. 12.
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cionalidad como un aporte para describir un sistema de opresiones inter-
seccionadas que se manifiestan en estructuras diversas como, por ejemplo,
la clase, el género, racismo y la sexualidad, que se configuran como una
barrera para las mujeres negras y su empoderamiento.

En Abya Yala (América Latina) resulta fundamental el trabajo de Ochy
CURIEL, quien sostiene que para el contexto latinoamericano y caribefio
existe una especificidad asociada al colonialismo y la dependencia eco-
némica que han provocado una situacion de pobreza generalizada en el
contexto de conformacion de los Estados naciones y destaca los impactos
del heterosexismo en las mujeres, particularmente en las afrodescendientes
e indigenas®.

Particularmente relevantes para el contexto latinoamericano son los
aportes desde el antiextractivismo y sus cruces con el neoliberalismo, colo-
nialismo y patriarcado que visibilizan las problematicas socioambientales
que por efectos de esta racionalidad extractiva acentiian los estereotipos
de la division sexual del trabajo agravando las desigualdades de género y
rompiendo el tejido comunitario* e impactando mayormente a los secto-
res rurales, pues el extractivismo implica el despojo de tierras afectando la
autonomia y autosuficiencia de las economias campesinas®.

Por todo lo anteriormente mencionado, se propone que los alcances
del concepto de interseccionalidad son fundamentales para los debates en
torno al cambio climdtico y la escasez hidrica. Las vulnerabilidades a las
amenazas son diferenciadas en la sociedad y la emergencia climatica va a
afectar mas gravemente a quienes tienen acceso limitado a la tierra, recur-
sos, medios de vida y toma de decisiones. Mientras el 39 % de las mujeres
trabajadoras del mundo se desempefia en agricultura, silvicultura y pesca,
tan solo el 14 % de ellas posee tierras*. Es decir, que son las mujeres,
nifios y nifias, personas mayores y no neurotipicas, entre otras, las que se
veran mayormente afectadas, lo que se profundiza para el caso de mujeres
pertenecientes a las primeras naciones indigenas, afrodescendientes, de la
diaspora, campesinas y del mundo rural.

43 CuritL (2007), passim.

44 Svampa (2020), passim.

45 CavALLERO y GAGO (2019), passim.
46 ONU MUJERES (2020), p. 5.
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Usar los lentes de la interseccionalidad permite no solo centrar la aten-
cion en las discriminaciones, violencias y opresiones, sino también y, por
sobre todo, relevar a las mujeres y nifias como actores con agencia, asi
como también el papel protagdnico que tienen al promover la resiliencia de
sus comunidades para enfrentar la crisis climatica, financiera, alimentaria,
hidrica, los procesos de degradacion ambiental y otras®.

En América Latina, y el Caribe en particular, sus conocimientos son
fundamentales para el mantenimiento socioeconémico de sus comunida-
des y las memorias de sus pueblos, asi como también son las principales
transmisoras de saberes y conocimientos técnicos como manejos agro-
ecoldgicos, seleccion de semillas, reproduccion de plantas en extincion,
plantas medicinales, entre otras*, que contribuyen directamente a la bio-
diversidad y a la necesidad de proteger los ecosistemas de la sobreexplo-
tacion.

6. ACCESO Y GESTION DEL AGUA:
ELEMENTOS PARA EL ANALISIS DE LAS BRECHAS DE GENERO EN CHILE

Es importante poner especial foco en los analisis a nivel doméstico res-
pecto de las précticas de acceso y gestion del agua. Las mujeres son quie-
nes se llevan generalmente las mayores cargas de las labores domésticas,
reproductivas y de cuidados, lo cual se multiplica ante escenarios de inse-
guridad hidrica, provocando una serie de consecuencias tanto fisicas como
emocionales®. Por un lado, las actividades de busqueda de agua o traslado
de esta a menudo generan dolencias fisicas®, por otro lado, a nivel psico-
l6gico se pueden observar senales de depresion y ansiedad®, lo cual ante
el escenario actual de pandemia por COVID-19 podria agudizarse®.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) emitié un conjunto de
pautas para enfrentar la pandemia, donde destaca como primera medida el

47 ONU Museres (2018), p. 33; BABACAN (2021), passim.
48 NOBRE y Hora (2017), pp. 2y 31.

49 TRUELOVE (2011), passim.

50 Bravoy Fragkou (2019), p. 50.

51 Brewisetal (2021), p. 1.

52 STOLER et al. (2021), pp. 1-2.

210 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 197 - 224 [2021]



SEGURIDAD HIDRICA DESDE UNA PERSPECTIVA INTERSECCIONAL: ELEMENTOS PARA EL DEBATE

lavado periddico de manos, el distanciamiento fisico y el mantenimiento
de la higiene en el hogar®. Por lo que la inseguridad hidrica presenta una
serie de complicaciones para la prevencion y el control de COVID-19,
exacerbando las vulnerabilidades existentes en el hogar®*. Esto puede ser
alin mayor en mujeres y nifias/os, ya que el distanciamiento social puede
llevar a que la recoleccion de agua no se haga en grupo, aumentando el
riesgo de acoso, asalto y accidentes™, lo que, a su vez, puede llevar a que
las mujeres asuman otro tipo de riesgos para buscar agua, como utilizar
fuentes de agua de menor calidad o transitar por terrenos mas peligrosos>.

En Chile existe escasa documentacion relacionada con la seguridad hi-
drica con perspectiva de género. Sin embargo, segiin BECKER®’, en Petor-
ca, una de las comunas mas afectadas por la escasez hidrica en el pais, las
mujeres son quienes reutilizan el agua en el hogar, se encargan de buscar
agua en caso de cortes yendo a otras localidades o casas, generan redes de
apoyo para mujeres de la tercera edad que no cuentan con las condiciones
para reutilizar o acceder al agua, etc. Ademas, menciona que las mujeres se
ven afectadas emocionalmente por sentimientos recurrentes, como sensa-
ciones de rabia, angustia, inseguridad, pena, entre otras.

A pesar del importante papel que cumplen las mujeres en el uso del agua
y la gestion del hogar, sus necesidades y usos a menudo no estan represen-
tados en las politicas o proyectos de gestion de los recursos hidricos, ya
que se le confieren la mayoria de los poderes y derechos a los hombres?®.

En el pais, una vez asignados los derechos de aprovechamiento de
aguas (DAA), su gestion recae principalmente en los usuarios con pro-
piedad de DAA, quienes en las distintas Organizaciones de Usuarios de
Aguas (OUA) distribuyen las aguas y resuelven los conflictos que pudieran
presentarse dentro de cada entidad®.

53 OMS (2020), (s.p.).

54 STOLER et al. (2021), p. 8.

55 CoLLiNs et al. (2018), passim.
56 SMILEY y STOLER (2020), passim.
57 BECKER (2020), pp. 46-51.

58 ZWARTEVEEN y BENNET (2005); VARUA et al. (2018); UDAS y ZWARTEVEEN (2010),
passim.

59 Rosas (2003), p. 1.
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En las OUA la participacion y toma de decisiones han sido espacios
tradicionalmente formados por hombres®. Segin un informe de la Di-
reccion General de Aguas®, del total de DAA otorgados entre los afios
1999-2005, los hombres recibieron un 254 % mas que las mujeres, donde
estas ultimas obtuvieron solo un 28 % del total de derechos otorgados a
nivel nacional.

Sumado a lo anterior, también existen otras barreras a la participacion.
Segtin un estudio realizado por la Comision Nacional de Riego®, al con-
sultar a las usuarias de riego de la comuna de Salamanca, Region de Co-
quimbo, sobre por qué no formaban parte de las dirigencias, las principales
razones manifestadas fueron: los horarios en que se efectuaban las reunio-
nes; la baja recepcion a sus opiniones por parte de los usuarios hombres;
la distancia entre la sede de la reunion y sus casas, y la autocensura que
las limita a participar. Lo anterior da cuenta que hay mucho por hacer para
avanzar en la participacion efectiva de las mujeres, su incorporacion no
solo contribuye a una mayor eficiencia en los programas y proyectos, sino
que también en avanzar hacia la igualdad de género, empoderamiento y
equidad®.

7. METALOGO CON PERSPECTIVA INTERSECCIONAL

De acuerdo con los apartados anteriores, es que se requiere de un marco
analitico multinivel para avanzar en una comprension holistica de las bre-
chas de género y su articulacion con otras dimensiones en el acceso, uso
y gestion del agua, de manera de analizar como opera la seguridad hidrica
en cada escala, desde una optica interseccional (género, edad, clase social,
etnia, etc.) que sea transversal a cada una de ellas. Lo siguiente se explica
en la siguiente imagen:

60 CoMmisION NACIONAL DE RIEGO (2018), p. 51.

61 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2006), p. 17.

62  ComisioN NACIONAL DE RIEGO (2009), pp. 32-34.
63 GWAy PNUD (2006), pp. 17-20.
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Sostenibilidad y
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a Interseccionalidad
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Acceso equitativo
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L

Imagen 1: Elaboracion propia, basado en FROHLICH et al. (2018) y UrqQuiza y Billi (2020).

Por lo anterior, entendemos que procesos de cambio climatico y dina-
micas locales han generado nuevas preguntas sobre las fuentes de informa-
cion y cudles son las técnicas que permiten construir conocimientos que
dialoguen en el multinivel. Ademads, si se busca indagar en las multiples di-
mensiones, se deben utilizar métodos que, de forma interseccional, reflejen
los roles de género y su articulacion con otras dimensiones en la sociedad.

Para fortalecer estos procesos proponemos la metodologia sistémi-
co-constructivista de observacion e intervencion contextual, denominada
metalogo, que permite la co-construccion a partir de la coordinacion de las
perspectivas y expectativas de quienes participan en la instancia®. Este
sistema de interaccion aporta valor, en la medida que instala un didlogo
transversal, consultivo y retroalimentado que permite la reflexion en la
que se “requiere que cada [participante] esté en condicion de percibir que
se percibe mutuamente con otros, por lo cual las selecciones de sentido
que operan en sus comunicaciones se realizaran tomando en cuenta a los
otros participantes”®. Construyendo asi didlogos multi-bi-direccionales,
aprehendiendo nuevas estrategias y formas de relacionarse para impactar,
intervenir y construir desde logicas colectivas y solidarias.

64 Urquiza et al. (2018), passim.
65 UrqQuiza et al. (2018), p. 188.
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Luego de un proceso sistematico de co-construccion, el “ir y venir” de
conocimientos individuales y colectivos, observamos que los espacios de
encuentro, consensos y disensos que favorecen la cooperacion y el for-
talecimiento de liderazgos deben ser acompafiados de metodologias de
co-construccion, para superar y no reproducir las desigualdades de género.

A continuacion, se muestra la estructura del metalogo, con elementos
y preguntas que permitan profundizar en la perspectiva interseccional, en
busqueda de incidencia y liderazgo de mujeres en contextos socioambien-
tales complejos.
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Imagen 2: Elaboracion propia en base a URQUIZA et al. (2018).

El ejercicio busca desarrollar un dialogo que es iterativo, incorporando
en cada fase las percepciones, experiencias y conocimientos de sus parti-
cipantes, es importante sumar a diversos actores (sociedad civil, organiza-
ciones de mujeres, espacios institucionales, etc.).
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Para incorporar la perspectiva interseccional, en la etapa 1 se debe pro-
poner el objetivo junto a preguntas que permitan desarrollar un sistema de
interaccion a partir de las categorias de género, clase, edad, lugar (entre
otras que se crean relevantes). Estas preguntas deben hacer referencia a la
problemadtica y alusion a las categorias y generar una sintesis. En la etapa
2, se presenta la sintesis. Aqui se incorporan todas las voces, identificando
puntos comunes, no comunes y disidentes, dando cuenta del didlogo entre
las categorias. A continuacion, en la etapa 3 se presentan los resultados
generales de la discusion y se pregunta por elementos que puedan comple-
mentarse. En esta etapa se fortalecen elementos que fueron mencionados
de forma secundaria o deban ser retomados. Esto, a partir de dinamicas
grupales o preguntas abiertas. En este punto es importante preguntarnos
qué categoria es mas predominante en estos contextos: jes el género y la
clase? (Es la edad? (Es el lugar? Y como van dialogando con la escala
local. Y cudles son los aportes a dichas problematicas.

Finalmente, en la etapa 4 se elabora el trabajo donde se incorporan
diagnosticos generales con datos secundarios, y los procesos de co-cons-
truccion a partir de los didlogos, las ausencias y las recomendaciones. Se
vuelve a iterar el documento y se propone una entrega a las organizaciones,
sociedad civil e instituciones.

Este ejercicio permite aportar con elementos tedricos y metodologicos
para mejorar los esfuerzos en materia de inseguridad hidrica al incorporar el
enfoque interseccional. En este sentido, el metalogo permite profundizar las
reflexiones al diversificar las voces y puntos de vista. Esto es un aporte a los
sistemas de alerta a nivel integral, relevando las voces y experiencias de mu-
jeres en los territorios, quienes, acompafadas de diagnosticos claros, pueden
contribuir con sus conocimientos y saberes para ser parte de las soluciones.

Cada etapa requiere un trabajo sistematico, que fidelice el grupo de tra-
bajo con el que se estd desarrollando la co-construccion, quienes deben tener
conocimiento de la metodologia, el cronograma de trabajo y los resultados.

8. REFLEXIONES FINALES

El modelo de gestion de aguas en Chile, sumado al actual escenario de
cambio climatico, constituyen un riesgo importante para el futuro del pais,
lo cual podria incrementar la inseguridad hidrica en diversos territorios. En
vista de esto, se vuelve imperante analizar las consecuencias diferenciadas
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en la sociedad, donde las mujeres y nifias reciben con frecuencia las mayo-
res externalidades negativas de estos cambios. Si bien es clave incorporar
la perspectiva de género, no se debe caer en practicas reduccionistas, por lo
que se debe considerar la optica interseccional para incluir otras dimensio-
nes, como son la edad, etnia, religion, nivel socioecondémico, entre otras.

El mundo del agua requiere grandes transformaciones para reducir las
asimetrias de poder en multiples niveles y sectores de la sociedad. Se re-
quieren cambios desde lo doméstico, hasta las esferas de toma de decisio-
nes, ya que es necesario realizar cambios profundos en las organizaciones,
instituciones y las politicas hidricas en concordancia con estos desafios
complejos, para lo cual la co-construccion de conocimiento junto a las co-
munidades permite fortalecer los didlogos con la institucionalidad politica
y asi también los liderazgos locales.

La crisis climatica es real y los escenarios futuros pueden paralizarnos,
pero también es importante asumir este desafio como una oportunidad. Los
estereotipos de género han provocado que las mujeres tengan conocimien-
tos y preocupaciones diferentes con logicas orientadas al cuidado y con
mayor preocupacion por los territorios y las futuras generaciones, por lo
que es fundamental que sean parte de los procesos de toma de decisiones
en procesos participativos. Finalmente, planteamos algunas preguntas que
nos siguen rondando: jel modelo de produccion y desarrollo actual permi-
tira alcanzar la meta de la seguridad hidrica? ;Las logicas extractivas son
aceptables en el contexto de crisis climatica que enfrentamos? ; Tendremos
la capacidad para hacer las transformaciones necesarias y transitar hacia
una sociedad mas justa y equitativa?

La tarea que tenemos por delante es inmensa y hoy tenemos la oportu-
nidad de iniciar este camino a través de una nueva carta magna ecologica,
paritaria y plurinacional que debe aprovechar los saberes y conocimientos
de las mujeres de los diversos territorios que nos permitirdn construir un fu-
turo desde la sustentabilidad, el cuidado del medio ambiente y el buen vivir.
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RESUMEN: Importante ha sido el rol que cumplen las municipalidades en
Chile para defender intereses medioambientales en sus territorios. Por
cierto, resulta fundamental la participacion de la ciudadania en estos
temas, no obstante que las municipalidades intervengan activamente en
la discusion previa a la instalacion de un proyecto dentro de su territo-
rio, defendiendo los intereses de sus ciudadanos, aporta mayores herra-
mientas y recursos al proceso de evaluacion. El presente trabajo pretende
aportar elementos que ayuden a despejar las dudas existentes respecto
al rol que las municipalidades pueden cumplir, particularmente, en el
proceso de participacion ciudadana y su legitimacion para reclamar ante
tribunales ambientales.

PALABRAS CLAVE: Participacion ciudadana, municipalidad, observante,
legitimacion activa.

ABSTRACT: The role played by the municipalities in Chile to defend environ-
mental interests in their territories has been important. Of course, citizen
participation in these issues is fundamental, however, the active involve-
ment of municipalities in the discussion prior to the installation of a proj-
ect within their territory, defending the interests of their citizens, provides
greater tools and resources to the evaluation process. This paper intends
to contribute elements that help to clear up existing doubts regarding the
role that municipalities can play, particularly in the citizen participation
process and their legitimacy to claim before environmental courts.

KEey worps: Citizen participation, municipality, observer, active legitimacy.
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1. INTRODUCCION

El presente comentario se enmarca en la sentencia dictada por el Tercer
Tribunal Ambiental en causa Rol R-32-2020, por medio del cual se recha-
70 la reclamacién interpuesta por la Ilustre Municipalidad de Coronel en
virtud del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600. Sin perjuicio de que en el
caso analizado no se abri6 formalmente un proceso de participacion ciuda-
dana (PAC), el Tercer Tribunal Ambiental sostiene que, aun en ese contex-
to, las municipalidades carecen totalmente de legitimacion para reclamar
conforme al articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, toda vez que no detentan
la calidad de observante PAC.

De esta manera, el presente comentario busca contrastar la postura del
Tercer Tribunal Ambiental con lo que ha sefialado la Corte Suprema: la
facultad que tienen las municipalidades para intervenir en un proceso de
evaluacion ambiental como observantes PAC, y, en ese sentido, determi-
nar su legitimidad para reclamar en virtud del articulo 17 N° 6 de la Ley
N°20.600.

Por ultimo, para reforzar la tesis de interpretacién normativa que sos-
tiene la calidad de observante PAC de las municipalidades, se tratara de in-
corporar a la discusion la necesidad de ponderar otros principios juridicos
en este tema, sobre todo aquellos de caracter ambiental, como son el prin-
cipio de acceso a la justicia ambiental, preventivo y de justicia ambiental.

2. RESUMEN DEL CASO

El 25 de septiembre de 2020, la Ilustre Municipalidad de Coronel, en
adelante “la reclamante”, interpuso reclamacion del articulo 17 N° 6 de la
Ley N°20.600 contra la Resolucion Exenta N° 202099101534 del director
ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), de 21 de agosto
de 2020 (en adelante, la “resolucion reclamada’), que acogi6 recurso de
reclamacion y modifico la Resolucion Exenta N° 6, de 8 de enero de 2020,
de la Comision de Evaluacion Ambiental de la Region del Biobio (COEVA
Biobio) y calificd favorablemente la Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA) del Proyecto “Terminal de Productos Pacifico” (en adelante, el “Pro-
yecto”), de la Compaiiia de Petroleos de Chile COPEC S.A. (en adelante,
el “titular”).
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En términos generales, el proyecto consiste en una instalacion para la
recepcion, almacenamiento y distribucion de combustibles, que contempla
la construccion y operacion de un terminal maritimo o fondeadero para na-
ves mayores y otro para naves menores y, asimismo, de un conjunto de die-
cisiete tanques de almacenamiento y despacho de combustibles liquidos,
correspondientes a gasolinas, petroleo diésel y petroleos combustibles, con
una capacidad total agregada de 190.000 m>.

La Ilustre Municipalidad de Coronel sefiald que tanto en el proceso
de evaluacion ambiental como durante la reclamacion administrativa pre-
sento los informes requeridos por el SEA y actu6é como garante de la par-
ticipacion de la comunidad, tal como indica el articulo 31 bis de la Ley
N°19.300. En este sentido, alegd que las observaciones presentadas junto
a los informes presentados como Organo de la Administracion del Estado
con Competencia Ambiental (OAECA) habrian sido descartadas al resol-
verse el recurso de reclamacion interpuesto por el titular del proyecto, pese
a que habrian sido debidamente consideradas en el proceso de evaluacion
a cargo de la COEVA.

Para sostener su postura, la entidad administrativa en comento sefiala
que las municipalidades tendrian un doble rol en el procedimiento de eva-
luacion ambiental: por una parte, como OAECA, en virtud de los articulos
8°y 9°terdelaLey N° 19.300 y 33 y 34 RSEIA, y, ademads, actuando como
garantes de la participacion de la comunidad, segin dispone el articulo 31
de la Ley N° 19.300.

Segun sefialo, en tanto OAECA, las facultades de las municipalidades
serian exclusivas y excluyentes para informar sobre la compatibilidad te-
rritorial de los proyectos respecto de los instrumentos de planificacion te-
rritorial sobre los que serian competentes, asi como para informar si los
proyectos sometidos a evaluacion se relacionan con las politicas y planes
de desarrollo comunal. Por su parte, la calidad de garante de los munici-
pios, a proposito de la participacion de la comunidad en un proceso de
evaluacion ambiental, se debe vincular con: (i) el articulo 1° de la Ley
Organica Constitucional de Municipalidades, que establece que su fina-
lidad sera satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su
participacion en el progreso economico, social y cultural de las respectivas
comunas; (ii) el articulo 4° de la ley referida, que les otorga —en su letra
b)— funciones relativas a la salud ptblica y a la proteccion del medio am-
biente, y (iii) el articulo 5° de la ley sefialada, que establece que las munici-
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palidades podran colaborar en la fiscalizacion y en el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias correspondientes a la proteccion del
medio ambiente, dentro de los limites comunales.

Por ultimo, respecto a la legitimacion activa para interponer la reclama-
cion establecida en el articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, la Municipali-
dad de Coronel funda su pretension en lo dispuesto en los articulos 29 y 30
bis de la Ley N° 19.300, en relacion con el articulo 20 del mismo cuerpo
legal; asi como en lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley N° 20.600, que
establece que se presumira el interés actual de las municipalidades en los
procedimientos regulados en dicha ley.

Por su parte, el SEA aduce que la Municipalidad de Coronel no ten-
dria legitimacion activa para reclamar en virtud del articulo 17 N° 6 de
la Ley N° 20.600, ya que solo se trata de un OAECA y que, por tanto,
sus pronunciamientos son distintos al de los participantes en un proce-
so PAC y sus observaciones. Al respecto, sefialdo que, considerando lo
dispuesto en los articulos 9° y 26 de la Ley N° 19.300, y 1°, 2°, 24, 35
y 86 y siguientes del Reglamento del Sistema o Evaluacion de Impacto
Ambiental (RSEIA) queda claro que las observaciones planteadas por
un OAECA tienen una finalidad y tratamiento juridico diverso al de las
observaciones ciudadanas, sin que puedan ser asimiladas unas con otras.
Ademas, senald que los OAECAS solo pueden pronunciarse dentro de
la esfera de sus atribuciones y en la competencia especifica establecida
en la ley y no respecto de otras materias. En este sentido, agregd que la
ley no le otorga facultades a la reclamante para presentar observaciones
ciudadanas.

Para la parte reclamada, los municipios que han intervenido como
OAECA carecen de legitimacion activa para impugnar la resolucion de
calificacion ambiental de conformidad al articulo 29 en relacion con el ar-
ticulo 20 de la Ley N° 19.300. De esta manera, y en virtud del principio de
juridicidad, los 6rganos publicos solo pueden hacer aquello que estd expre-
samente permitido, sin que exista ninguna norma que legitime activamente
a las municipalidades en este sentido.

No obstante lo anterior, sefiala que la accion interpuesta por la Mu-
nicipalidad de Coronel seria improcedente, ya que no cumpliria con los
siguientes requisitos legales para ejercerla (requisitos de procesabilidad
exigidos): (i) que se haya realizado un proceso de participacion ciudadana
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en la que se hubieren presentado observaciones, y (ii) que se haya presen-
tado la reclamacion del articulo 20 en contra de la indebida consideracion
de dichas observaciones, agotando con ello la via de reclamacion adminis-
trativa.

Finalmente, agregd que, al no existir un proceso PAC —debido a que
ninguna organizacién ciudadana ni persona natural solicito—, tampoco
podrian existir observaciones ciudadanas en el marco de la evaluacion y,
en consecuencia, tampoco podria haberse presentado la reclamacion del
articulo 20 de la Ley N° 19.300 por la indebida consideracion de observa-
ciones.

Para rechazar la reclamacion interpuesta por la Municipalidad de Coro-
nel, el Tercer Tribunal Ambiental se apoya en dos principales lineas argu-
mentativas. Por un lado, establece que no se habrian cumplido los requi-
sitos de procesabilidad para reclamar en virtud del articulo 17 N° 6 de la
Ley N°20.600, toda vez que no se abrio un PAC, al no haberse solicitado
asi por personas naturales directamente afectadas u organizaciones ciuda-
danas con personalidad juridica, y, por otro, sefiala que estos 6rganos de la
Administracion del Estado no estarian legitimados para formular observa-
ciones ciudadanas en el contexto de un PAC.

El Tercer Tribunal Ambiental sostiene su postura distinguiendo entre
observaciones ciudadanas durante la evaluacion ambiental y los informes
de compatibilidad territorial exigidos a las municipalidades como OECA.
Y sefiala que, mientras los informes de la municipalidad son evacuados a
requerimiento del SEA y aportan informacion sobre la compatibilidad del
Proyecto con los instrumentos de planificacion territorial vigente y el plan
de desarrollo comunal, las observaciones ciudadanas solo nacen de la pro-
pia comunidad y consisten en “formular cualquier tipo de opinién, comen-
tario, duda, preocupacion o consulta, vinculadas con los impactos o riesgos
de un proyecto o actividad, en cualquiera de los componentes ambientales,
o de sus partes, obras o etapas”. Ademas de lo anterior, dispone que, al ana-
lizar la Ley N° 19.300, su reglamento y el instructivo del SEA, que imparte
“Instrucciones sobre la consideracion de las observaciones ciudadanas en
el marco del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental”, queda
en evidencia que los habilitados por la ley para presentar observaciones
ciudadanas solo son las personas naturales u organizaciones ciudadanas,
y no los o6rganos de la Administracion del Estado. Por tultimo, establece
que el rol de garante de la participacion de la comunidad, atribuido a las
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municipalidades, en ninglin caso las habilita para presentar observaciones
ciudadanas, debiendo los o6rganos de la Administracion respetar el princi-
pio de legalidad como autorizacion previa, fundado en los articulos 6°y 7°
de la Constitucion Politica.

Finalmente, dispone que, al no existir norma legal que habilite a las
municipalidades a presentar observaciones ciudadanas en un PAC, el Tri-
bunal Ambiental estima que la Municipalidad de Coronel no cuenta con
legitimacion activa para reclamar por via del articulo 17 N° 6 de la Ley
N° 20.600, razén por la cual no entra a analizar los asuntos de fondo, re-
chazando la accidn presentada.

3. COMENTARIO

El proyecto ingres6 al Sistema de Evaluacion Ambiental por medio de
una Declaracion de Impacto Ambiental, sin que se haya solicitado a su res-
pecto la apertura de un Proceso de Participacion Ciudadana. No obstante,
para el desarrollo de este trabajo, nos parece relevante destacar que, segiin
la interpretacion que hace el Tercer Tribunal Ambiental sobre diversas dis-
posiciones de nuestro ordenamiento juridico, concluye que las municipa-
lidades no cuentan con ninguna norma en especifico que las habilite para
formular observaciones ciudadanas en un PAC; en consecuencia, estos or-
ganos administrativos estan impedidos de reclamar por via del articulo 17
N° 6 de la Ley N° 20.600.

Al respecto, es posible sefialar que la Excma. Corte Suprema ha mani-
festado que las municipalidades cuentan con la habilitacion legal necesaria
para formular observaciones a un proyecto en el marco de un PAC y, en
consecuencia, detentan la legitimacion activa necesaria para reclamar en
virtud del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, cuestiones que se iran des-
entrafiando en los siguientes parrafos.

En causa Rol N° 12802-2018, la Corte Suprema acogié el recurso ca-
sacion en el fondo interpuesto por la Iltre. Municipalidad de San Felipe en
contra del Segundo Tribunal Ambiental, considerando que, en virtud de los
articulos 17 N° 6y 18 N° 5 de la Ley N° 20.600 en relacion con el articulo
23 del Codigo de Procedimiento Civil, resulta inconcuso establecer que los
municipios ostentan la calidad de interesados en los procedimientos am-
bientales y, en consecuencia, pueden ejercer las acciones pertinentes en los
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casos y formas que sefiala la ley'. Luego, para esclarecer los casos en los
cuales las entidades edilicias pueden actuar de esta manera, distingue, por
un lado, el tipo de resolucion que se trata de impugnar, y, por otro, la clase
de competencia atribuida a los distintos 6rganos participantes del SEIA.
En este sentido, establecio tres supuestos donde las municipalidades cuen-
tan con legitimacion activa para accionar ante los tribunales ambientales.
En primer lugar, en aquellos en que la decision de la autoridad ambiental
contiene “disposiciones que interesan a toda la ciudadania”, puesto que “el
perjuicio ambiental se materializa en el interés que tiene cualquier persona
en que las normas ambientales que se dicten, efectivamente, sirvan para
proteger el medioambiente”. En segundo lugar, estan los casos en que la
ley dispone expresamente su participacion en el proceso de evaluacion am-
biental, por ejemplo, como OAECA. Y, por ultimo, los casos en que la en-
tidad edilicia en concreto invoque las facultades residuales contempladas
en su ley organica, acreditando, a su vez, las exigencias del articulo 23 del
Codigo de Procedimiento Civil en relacion con lo dispuesto en el articulo
21 de la Ley N° 19.880 como parte interesada en el proceso. En este caso,
la Corte Suprema estimo que, al hacer uso de sus facultades residuales, la
Municipalidad de San Felipe estaba legitimada activamente para accionar
en virtud del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, en virtud de la defensa
del interés colectivo de sus ciudadanos, a proposito de las observaciones
que habria hecho durante la vigencia del PAC junto a los informes emitidos
como OAECA por el posible emplazamiento del proyecto en las cercanias
del lugar donde se ubica el humedal Parrasia-Encén.

De la misma manera, la Corte Suprema, en causa Rol N° 72108-2020,
rechazo el recurso de casacion interpuesto por el SEA en contra del Pri-
mer Tribunal Ambiental, el que, en su sentencia, reconocio legitimidad
activa de las entidades edilicias a propdsito del articulo 17 N° 6 de Ley
N° 20.600, reconociendo la calidad de observante PAC a las Municipali-
dades de Caldera y Copiap6. En esta sentencia, la mas alta magistratura de
nuestro pais reitera los supuestos donde las municipalidades contarian con
la legitimacion necesaria para accionar ante los tribunales ambientales,
determinando que las municipalidades en comento se hallaban facultadas
para formular observaciones ciudadanas al proyecto, toda vez que habrian

1 Corte Suprema, Rol N° 12802-2018, 30 de mayo de 2019, “Ilustre Municipali-
dad de San Felipe en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental”, considerando
decimocuarto.
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participado en el proceso como OAECA, emitiendo sus pronunciamien-
tos (observaciones al proyecto) dentro del periodo en que se encontraba
abierto el PAC.

Cabe sefialar que en la evaluacion de ambos proyectos si estuvieron
abiertos procesos de participacion ciudadana, cumpliéndose de esta ma-
nera los requisitos de procesabilidad exigidos para reclamar en virtud del
articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600. No obstante, mas alla del cumpli-
miento sine qua non de estos requisitos, lo relevante para este comentario
es que la Corte Suprema reconoce la habilitacion legal necesaria para que
las municipalidades detenten la calidad de observantes PAC, a diferencia
de lo planteado por el Tercer Tribunal Ambiental en el fallo comentado.

4. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE PRINCIPIOS

Es dable sefalar que tanto la Corte Suprema como el Tercer Tribunal
ambiental se pronuncian sobre la facultad de las municipalidades como
observantes PAC, haciendo un ejercicio interpretativo de normas, pero
con resultados totalmente opuestos. De esta forma, en el considerando no-
veno de la sentencia comentada, el Tercer Tribunal Ambiental sefiala que
los organos de la Administracion del Estado deben respetar el principio
de legalidad como autorizacion previa, fundado en los articulos 6°y 7° de
la Constitucion Politica. Y agrega que, al no existir una norma legal que
habilite a las municipalidades a presentar observaciones ciudadanas, estas
se encuentran impedidas de hacerlo. En otras palabras, para este Tribunal,
aun cuando en un proceso de evaluacion de un proyecto se cumplan las
exigencias de procesabilidad para reclamar en virtud del articulo 17 N° 6
de la Ley N° 20.600, las municipalidades solo pueden intervenir como
OEACA, informando sobre la compatibilidad territorial de los proyectos
que pretenden emplazarse en su territorio, mas no pueden formular obser-
vaciones en un PAC por no contar con norma expresa que la faculte para
esto.

Al respecto, creemos necesario sefialar algunas consideraciones sobre
principios e interpretacion que creemos Utiles para refutar la tesis del Ter-
cer Tribunal Ambiental.

Se ha dicho por parte de la doctrina que el principio de legalidad “pre-
supone y dispone una actuacion de los 6rganos estatales conforme al orde-
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namiento juridico. Es decir, [...] que el acto administrativo esté ajustado al
ordenamiento en su conjunto y que la ley se ajuste a la Constitucion™. Asi
mismo, la “legalidad constituye uno de los principios capitales de nuestro
Derecho publico y es, al mismo tiempo, uno de los ejes centrales sobre
los cuales se construye el Derecho administrativo. Asi lo confirma nuestra
Constitucion en sus articulos 6 y 7, y es ratificado por el articulo 2 de la
Ley N° 18.575%.

Al respecto, la Corte Suprema* ha senalado que:

“[...] el actuar de los 6rganos publicos se rige por el principio de legalidad o
juridicidad y de reserva legal, en virtud de los cuales la Administracion ne-
cesita de una habilitacion legal previa que lo faculte para actuar, debiendo
realizar s6lo aquello que fue expresamente autorizado. Estos principios se en-
cuentran consagrados en los arts. 6 inciso 1°y 7 de la Constitucion Politica de
la Repuiblica y en el art. 2° de la Ley N° 18.575, norma esta ltima que dispone
que los 6rganos de la Administracion someteran su accion a la Constitucion
y las leyes y no tendran mas atribuciones que las que expresamente le haya
conferido el ordenamiento juridico”.

Ahora bien, los principios juridicos pueden devenir en reglas en la me-
dida de que se consagren de manera explicita en una norma positiva. De
esta manera, en nuestro ordenamiento juridico existe consagracion explici-
ta de principios en normas, siendo la propia Constitucion Politica la fuente
mas relevante a la hora de identificar los principios generales del derecho
administrativo chileno® y, muy en particular, respecto al principio de lega-
lidad o juridicidad administrativa consagrado en los articulos 6° y 7° de la
Constitucion Politica.

A diferencia de lo planteado por el Tercer Tribunal Ambiental, en el
caso ventilado entre el SEA y el Primer Tribunal Ambiental®, a pesar de re-
conocer que no existe una norma especifica al respecto, el Primer Tribunal
Ambiental aplica el principio de legalidad realizando una interpretacion

2 BERMUDEZ (2012), p. 67.
CorDERO (2014), p. 410.

4 Corte Suprema, Rol N° 87738-2016, sentencia de 25 de abril de 2017, “Grupo Herce
Chile S.A. con Iltre. Municipalidad de Santiago”.
OsorIO y VILCHES (2020), p. 274.

6  Primer Tribunal Ambiental, Rol R-26-2019, sentencia de 27 de mayo de 2020, “Tlustre
Municipalidad de Caldera y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental”.
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armoniosa’ de la normativa ambiental, administrativa, municipal y sus
principios, para razonar a favor de la calidad que detentan las municipa-
lidades como observante PAC, todo lo cual fue refrendado por la Excma.
Corte Suprema en causa Rol N° 72108-2020 ya mencionada. La misma
interpretacion armoénica de normas refrenda nuestro maximo tribunal para
acoger el recurso de casacidn interpuesto por la Municipalidad de San Fe-
lipe, en causa Rol N° 12802-2018, dejando sin efecto el fallo del Segundo
Tribunal Ambiental y reconociendo la facultad de la esta entidad edilicia
como observante PAC.

De esta manera, concordamos con GOMEZ cuando sefiala que “una in-
terpretacion estricta del principio de legalidad entra en flagrante contradic-
cion con el reconocimiento constitucional de la autonomia municipal, por
ello se debe optar por una interpretacion armonica, partiendo de la base de
que la legalidad no puede tener la misma fortaleza en todas las materias™,
y creemos que en los casos sefialados la Corte Suprema hace uso de este
razonamiento, en cuanto reconoce la habilitacion legal previa para que las
municipalidades actien como observantes PAC en un proceso de evalua-
cion ambiental, en razon del conjunto armonico de normas que las regulan.

Por otra parte, respecto a los principios juridicos, y siguiendo a DwWoOR-
KIN’, podemos sefalar que “no pretenden siquiera establecer las condicio-
nes que hacen necesaria su aplicacion. Mas bien enuncia una razén que
discurre en una sola direccion, pero no exige una decision en particular
[...]. Los principios tienen una dimension que falta en las normas: la di-
mension del peso o importancia”. Por su parte, para ALEXY, “los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto,
los principios son mandatos de optimizacion que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplido en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de sus posibilidades reales
sino también de las juridicas”'. De esta manera, los principios funcionan

7  Sobre la normativa interpretada se invocaron, entre otros: los articulos 26 y 29 de la
Ley N° 19.300; los articulos 78 del DS N° 40/2012; los articulos 17 N° 6y 18 N° 5 de
la Ley N° 20.600; los articulos 5° y 8° de la Ley N° 18.575.

GOMEZ (2017), p. 497.
DworkIN (1989), pp. 74-77.
10 ALEXY (1993), pp. 86-100.
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como orientadores e informadores del ordenamiento juridico, permitiendo
realizar una labor correctiva o extensiva de las normas.

A nuestro entender, para resolver esta dicotomia interpretativa, no solo
basta la pura y simple aplicacion del principio de legalidad (lo que nos
lleva mas a la aplicacion de reglas), en la mayoria de los casos —sobre todo
en materia ambiental— sera necesario asumir la existencia inevitable de
colision de diversos principios en un escenario concreto.

Para solucionar estos casos de colision de principios, ALEXY propone
el establecimiento de una regla de ponderacion de los mismos, en virtud
del cual uno de ellos tiene que necesariamente ceder ante el otro. Pero lo
anterior no significa que el principio desplazado sea invalido o que se deba
incluir una clausula de excepcion, mas bien lo que sucede es que, bajo cier-
tas circunstancias o en un caso concreto, los principios en conflicto tienen
diferente “peso”, debiendo primar el de mayor por sobre el de menor peso.
ALEXY formula su ley de la ponderacion de principios sefialando que “cuan-
to mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”.
Al respecto, es util y necesario considerar este ejercicio de ponderacion de
principios a efectos de robustecer la argumentacion de los actores juridicos.

Sin perjuicio de que en ambos casos la Corte Suprema resuelve dichas
controversias aplicando el principio de legalidad para fallar a favor de las
pretensiones municipales como observantes PAC, destacamos el intento de
incorporar al debate la concurrencia de otros principios, como el principio
de inexcusabilidad (argumento de la Municipalidad de San Felipe)! y el
principio de acceso a la justica ambiental (argumento del Primer Tribunal
Ambiental)'2.

En este ultimo caso, hacemos notar el trabajo argumentativo del Primer
Tribunal Ambiental'® para resolver la controversia sometida a su conoci-
miento, en cuanto sefiala que, si bien las municipalidades actiian en el SEIA

11 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-148-2017, sentencia de 26 de abril de 2018, “Mu-
nicipalidad de San Felipe en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental”.

12 Primer Tribunal Ambiental, Rol R-26-2019, sentencia de 27 de mayo de 2020, “Ilustre
Municipalidad de Caldera y otros con Servicio de Evaluaciéon Ambiental”, consideran-
dos 75°y 76°.

13 [dem.
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como OAECA, también pueden intervenir en otra calidad, toda vez que si
bien los municipios no tienen una norma especifica de participacion como
personas juridicas en la PAC, su mandato constitucional en la LOCM y la
aplicacion general de la LBGMA les recae, y deben, por tanto, enmarcarse
en dicho proceso siempre y cuando sean debidamente informadas al res-
pecto. Agrega, ademas, que el principio preventivo y de justicia ambiental
en el derecho ambiental, refuerzan la idea de que no se puede pretender
no respetar la propia planificacion territorial y de desarrollo, puesto a dis-
posicion de sus ciudadanos en virtud del bien comun, por sobre un interés
particular, ni tampoco se puede pretender ser garante de una afectacion
ambiental ex post por via de la reparacion del medio ambiente sin haber
hecho antes todos los esfuerzos preventivos y participativos a fin de evitar
el impacto ambiental negativo de un proyecto.

Lo anterior nos lleva a tratar de desentrafiar —someramente— las carac-
teristicas del principio de acceso a la justicia ambiental, particularmente a
la luz del Principio 10 de la Declaracion de Rio, y, por supuesto, referirnos
a otros principios de derecho ambiental que pueden participar en la argu-
mentacion a favor de las entidades edilicias como observantes PAC.

La Declaracion de Rio tuvo su origen a proposito de la Cumbre de
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, llevada a cabo en
Brasil el afio 1992 y de la cual Chile fue parte activa de la discusion. En
esta Declaracion, se encuentra el Principio 10 sobre participacion, acceso a
la informacion y acceso a la justicia ambiental, y establece que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre
el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la in-
formacion sobre los materiales y las actividades que ofrecen peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adop-
cion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion
y la participacion del publico poniendo la informacién a disposicion de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.

Siguiendo a MORAGA'Y, resulta importante destacar que los tres elemen-
tos que componen el Principio 10, deben son tratados de manera conjunta

14  MORAGA (2012), p. 296.
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debido a que cada uno de ellos depende del otro. Por lo tanto, informacion,
participacion y acceso a la justicia ambiental, actian como un gran princi-
pio guia en materia ambiental.

Sobre el acceso a la justicia como principio juridico, BORDALI! sos-
tiene que este importa la exigencia de abrir la “puerta” de los tribunales a
todo tipo de derecho o interés que pueda requerir de tutela estatal. De esta
manera, si el ordenamiento juridico reconoce un derecho subjetivo o un
interés legitimo, impedir posteriormente que esos derechos o interés sean
tutelados por el poder judicial, supondria la negacion del derecho o del in-
terés mismo. No se puede caer en la contradiccion de reconocer un derecho
o interés y, luego, negarle el acceso al poder judicial a quien lo afirma. Y en
cuanto al acceso a la justicia en materia ambiental, MORAGA'® sefiala que
en razon de que los derechos tutelados son de caracter colectivo o difusos,
ademas del alto componente cientifico y econdomico de las causas ambien-
tales —entre otras—, el acceso a la justicia ambiental resulta particularmente
complejo, debiendo, de esta manera, hacerse esfuerzos interpretativos que
faciliten a todos los interesados acceder a los mecanismo administrativos y
judiciales que se dispongan.

De esta manera, resulta a lo menos cuestionable sostener que las munici-
palidades no detentan la calidad de observantes PAC, fundamentado en una
supuesta inexistencia de norma expresa que las habilite. Afirmar lo anterior
afecta la posibilidad de estas entidades para acceder a la justicia ambiental
por esta via, ya que, como se ha venido diciendo hasta aca, ha sido incluso
nuestra Corte Suprema la que ha declarado que estos 6rganos administrati-
vos pueden intervenir de distintas formas en el proceso de evaluacion am-
biental, como observante PAC inclusive. Resulta valioso defender y soste-
ner esta tesis, considerando que las municipalidades cuentan con mayores
recursos técnicos y economicos para acceder efectivamente a las distintas
instancias administrativas y judiciales que dispone nuestra legislacion.

Todavia mas, junto a lo anterior, creemos que las exigencias del princi-
pio preventivo en materia ambiental refuerzan la necesidad de que las muni-
cipalidades intervengan en un PAC como observante. Asi, segun sefiala As-
TORGA'!7, lo que busca mediante el principio preventivo es “evitar o reducir

15 BorDALI (2011), pp. 311-337.
16 MORAGA (2012), p. 297.
17 AsTORGA (2017), p. 14.
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efectos negativos sobre el entorno, justificados juridicamente —impacto am-
biental— o antijuridicos —dafio ambiental-". De esta manera, el principio en
comento opera —sobre todo— cuando el dafio ambiental es previsible segiin
la evidencia cientifica con la que se cuenta'® en momento temporal dado.

Es asi que, entender a una DIA o EIA como un instrumento mas fiscali-
zable que preventivo, resulta un contrasentido', debiendo poner todos los
esfuerzos ex ante y, muy en particular, en el sistema de evaluacion ambien-
tal y en el rol que cumplen los distintos actores legitimados para intervenir
en estas etapas previas a la ejecucion del proyecto, siendo de suma impor-
tancia todas las observaciones —incluyendo las de caracter municipal— que
se puedan hacer al mismo, sobre todo en la fase de participacion que se
abra a su respecto.

Finalmente, nos gustaria sumar algunas consideraciones sobre “justicia
ambiental” como Ultima razén de este trabajo para sostener la posibilidad
que tienen las municipalidades formular observaciones a un proyecto de-
terminando en un PAC.

De ante mano, cabe sefialar que “acceso a la justicia ambiental” y “jus-
ticia ambiental” propiamente tal son conceptos abordados de manera dis-
tinta por la doctrina, y sobre el primero me remitiré a lo dicho en parrafos
anteriores. Asi, segin HERVE, por justicia ambiental se entendera “la dis-
tribucion equitativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las
personas de la sociedad, considerando en dicha distribucion el reconoci-
miento de la situacion comunitaria y de las capacidades de tales personas
y su participacion en la adopcion de las decisiones que los afectan™. De
esta manera, de los elementos que componen la justicia ambiental desta-
can: a) la equidad o justicia distributiva de cargas y beneficios ambientales;
b) el reconocimiento en clave justicia ambiental que apunta a la valoriza-
cion de ciertas comunidades o grupos vulnerables y a la valorizacion de la
naturaleza y ecosistemas en si mismos; ¢) la participacion, entendida como
la herramienta esencial de este principio, y que consiste en el mecanismo
o procedimientos necesarios para lograr una mejor distribuciéon y mayor
reconocimiento; d) capacidades, entendida como aquello que va mas alla

18 BERMUDEZ (2015), p. 47.
19 ASTORGA (2017), p. 15.
20 HErVE (2010), p. 17.
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del enfoque distributivo y que se deben evaluar si una distribucion es justa
considerando como esta afecta las capacidades, el bienestar y la posibili-
dad de una persona de desarrollarse en sociedad.

Resulta importante destacar que la idea de justicia ambiental “no sola-
mente se refiere a la desproporcion que existe entre el padecimiento o en
la tolerancia de los impactos o riesgos ambientales por parte de los grupos
mas vulnerables de la sociedad, sino que, por el contrario, el concepto se
extiende también a la distribucion del acceso a beneficios ambientales por
parte de los distintos grupos™?!. Es decir, no tan solo sera necesario apoyar-
se en el contenido de este principio para discutir sobre cargas ambientales
en los territorios, también se puede utilizar para participar de los beneficios
que tal o cual proyecto pueda atraer. No obstante, citando a BERMUDEZ,
“existe evidencia empirica bastante fundada que demuestra que los riesgos
y dafios al medio ambiente, asi como los usos no deseados del suelo, se
encuentran inequitativamente distribuidos por razones de condicion social,
nacionalidad, e incluso por el origen racial”?, siendo urgente la incorpora-
cion de este principio al debate en aquellos contextos donde exista cierta
inequidad en la distribucion de cargas ambientales.

De esta forma, las cargas ambientales existentes en la comuna Coronel,
donde tristemente destacan el funcionamiento de tres termoeléctricas, el
parque industrial mas grande de la provincia de Concepcion, puerto ma-
ritimo y pesquero (industrial de arrastre) que bloquea el libre acceso a las
playas, entre otras, manifiesta las condiciones ambientales en las que se en-
cuentra este territorio, transformando a esta comuna en un claro ejemplo de
(in)justicia ambiental a proposito de esta inequitativa distribucion de car-
gas ambientales. Asi, sigo lo planteado por HERVE®, en cuanto sefiala que
los elementos de la justicia ambiental estan presentes en el ordenamiento
juridico a través de distintas normas que los incorporan, por ejemplo, en
cuanto a la equidad en la distribucion de cargas y beneficios ambientales;
el reconocimiento de la identidad particular de ciertos grupos y su capaci-
dad para realizarse plenamente en sociedad; la participacion de los distin-
tos agentes en instancias de discusion ambiental, y la conservacion de la
integridad de los ecosistemas.

21 HERVE (2015), p. 27.
22  BERMUDEZ (2015), p. 54.
23 HERVE (2015), p. 140.
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5. CONCLUSIONES

Considero que el Tercer Tribunal Ambiental yerra al establecer que las
municipalidades no detentan la calidad de observante PAC en el proceso
de evaluacion ambiental, y, en consecuencia, no estarian legitimadas para
reclamar por via del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600. Dicho yerro se
produce por aplicar el principio de legalidad en busqueda de alguna dispo-
sicion que establezca literalmente dicha facultad.

Concuerdo con el Primer Tribunal Ambiental y la Excma. Corte Su-
prema en los fallos aludidos, en cuanto senalan que las municipalidades
si estan legitimadas para formular observaciones dentro de un PAC (re-
quisito sine qua non para reclamar conforme al articulo 17 N° 6 de la Ley
N°20.600).

Esta legitimidad proviene de la interpretacion armoénica de la normati-
va ambiental, administrativa y municipal, y los principios que la orientan,
en cuanto disponen que las municipalidades estan habilitadas para actuar
como garantes del bien comun de las personas que habitan en su territo-
rio, asi como las acciones que puedan llevar a cabo en defensa del medio
ambiente. No obstante, estas observaciones solo podran realizarse en la
medida que se abra un proceso de participacion ciudadana en el proceso de
evaluacion ambiental que corresponda.

Lo anterior es sin perjuicio a la interpretacion que se haga de las nor-
mas actualmente vigentes (tesis del Tercer Tribunal Ambiental o tesis de la
Excma. Corte Suprema); sera necesario considerar y ponderar el resto de
los principios aplicables en materia ambiental, sobre todo los principios de
acceso a la justicia ambiental, preventivo y el de justicia ambiental.

Los posibles efectos negativos que pueda producir la ejecucion de un
proyecto, traducidos en algun impacto o dafio al medio ambiente, invitan
a poner el mayor de los esfuerzos en las etapas previas a la aprobacion de
una RCA. De esta manera, las municipalidades cumplen un rol importante
en el proceso de evaluacion interviniendo no tan solo como informante
acerca de la compatibilidad territorial, ademas, estan legitimadas para for-
mular observaciones en un PAC, ya sea como OAECA o en el gjercicio de
sus facultades residuales contendidas en las disposiciones que las regulan.
Asi, no se les puede impedir el acceso a la justicia ambiental por ausencia
de tenor literal, siendo del todo legitimo permitir su participacion como
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observante de un proyecto, haciendo uso de las herramientas de partici-
pacion en la forma establecidas en nuestro ordenamiento, permitiéndoles
incidir de manera mas activa en la distribucion de cargas ambientales en
su territorio.
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EL CAMINO DE LA TRANSICION
SOCIOECOLOGICA EN CHILE"

1. INTRODUCCION

En noviembre de 2019, como resultado de las masivas manifestacio-
nes ciudadanas que comenzaron en octubre en Chile, se llevd a cabo un
acuerdo politico para generar una nueva Constitucion en reemplazo de la
impuesta en 1980. El acuerdo contemplaba la celebracion de un plebiscito
de aprobacion o rechazo a redactar una nueva Constitucion. La consulta
fue realizada el 25 de octubre de 2020, y en ella triunf6 la opcion “aprue-
bo” por mas de un 78 %. Junto con ello, la ciudadania voto la creacion de
un organo integramente electo por la ciudadania, a cargo de la redaccion
de la nueva Constitucion, la que debe ser refrendada en un plebiscito final
de ratificacion.

En este contexto, la ONG FIMA se ha planteado el desafio de iniciar un
debate sobre como configurar una relacion diferente entre nuestra sociedad
y el medio ambiente en una nueva Constitucion y, de manera mas amplia, en
un nuevo pacto social. Ante la actual crisis climatica y ecoldgica, no basta
con garantizar la proteccion del derecho a un medio ambiente sano, sino
que también es necesario crear un conjunto de instituciones que nos ayuden
a avanzar hacia una auténtica transformacion de nuestra relacion con la na-
turaleza, a través de lo que se ha denominado una Constitucion ecoldgica.

La necesidad de un nuevo pacto social sobrepasa las posibilidades de
una Constitucion, pues dicho pacto opera en una serie de estructuras que
solo son parcialmente coincidentes con el ordenamiento juridico. En este
sentido, desde ONG FIMA creemos que la reflexion sobre un nuevo pac-
to social debe incluir un debate sobre las estructuras economicas en las
que habitamos e interactuamos y nos hemos propuesto llevar adelante un
proyecto de nuevos horizontes econémicos y de transicién econéomica y
ecologica para Chile.

La economia ha sido definida tradicionalmente como la administra-
cion que la sociedad realiza sobre recursos escasos. La produccion, la

*  Documento elaborado por Raquel Aguila Kiwi, Sofia Rivera Riveros, Ezio Costa Cor-
della y Victoria Belemmi Baeza.
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distribucion y el consumo de los bienes y servicios que se producen por
una comunidad se llevan a cabo dentro de un ecosistema y muchas ve-
ces, al alero de este. Sin embargo, por un largo tiempo las discusiones de
politica econémica se empecinaron en el rol central que supuestamente
desempena el crecimiento econdmico para el desarrollo de las socieda-
des, obviando la calidad de vida de las personas y el ambiente en el que
se desenvuelven.

Para revertir esta tendencia, se elabord un primer informe que presentd
un diagnostico sobre el modelo de desarrollo econdomico y las politicas
industriales consagradas y desarrolladas a partir de la entrada en vigor de
la Constitucion chilena de 1980, y las consecuencias socioambientales que
esto ha producido. A partir de ello, este segundo informe pretende elaborar
un relato desde una visidon ecologica, que permita articular propuestas para
el desarrollo de un modelo social y econdmico que se estructure sobre la
consideracion de factores sociales y ambientales.

Ambos informes se han desarrollado, en parte, de manera paralela a la
Convencion Constitucional y pretenden ser un insumo para ella. Sin em-
bargo, no est4 vinculado de manera exclusiva a este proceso ni de manera
temporal ni sistematica, pues la reflexion excede el ambito de las posibili-
dades de la Convencion.

2. DIALOGOS ENTRE ECONOMIA Y ECOLOGIA

La economia ha sido definida como el estudio de la forma en que la so-
ciedad administra recursos escasos', es decir, de la organizacion que nos
damos como comunidad para satisfacer las necesidades de las personas y
comunidades, sin la capacidad de producir todos los bienes y servicios que
deseariamos. Dicha administracion comprende la forma de producir bienes
y servicios, distribuir los beneficios producidos durante ese proceso y su
consumo?.

El desenvolvimiento de la economia ocurre dentro de una sociedad, la
que a su vez forma parte de un sistema biologico y fisico en el que empre-
sas y hogares utilizan los bienes comunes naturales (como la energia de

1 Mankiw (2009), p. 4.
2 CHANG (2015), p. 37.
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combustibles fosiles o el aire que respiramos)®, como medio de existen-
cia, para la produccion, el consumo y nuestro bienestar emocional®. Pese
a ello, “las teorias macroecondmicas de crecimiento y desarrollo que han
dado forma a nuestras creencias sobre las posibilidades economicas [...]
no reconocen la dependencia de la humanidad de la naturaleza™, y es
que quiza, de manera inconsciente, la macroeconomia del crecimiento y el
desarrollo ha sido construida sobre la vision de que la sociedad humana es
externa a la naturaleza®.

El estudio de la economia durante mucho tiempo se centr6 en el desa-
rrollo entendido como aquel que persigue meramente el crecimiento eco-
noémico, excluyendo el analisis de variables como las condiciones en las
que viven las personas que debian ser beneficiadas con el crecimiento, el
ambiente en el que se llevan a cabo los procesos productivos que ello im-
plica, a la vez que lo modifica, y los bienes naturales que se utilizan para
su consecucion. Y es que raramente apreciamos la importancia de los sis-
temas regulatorios y de mantencion de los ecosistemas, a menos que estén
ausentes o empiecen a fallar’.

2.1. Breve historia del debate

Una de las discusiones centrales en materia de politica economica dice
relacion con las estrategias de desarrollo y crecimiento econdémico que se
pretenden promover en un pais, dentro de una region o incluso a nivel glo-
bal. A este respecto existen diversas escuelas y posturas sobre cuestiones
de toda indole: filosofica, sobre la naturaleza humana; cientifica respecto
a la (in)falibilidad de los métodos aplicados en economia; politicas, en lo
concerniente a las formas de organizacion de la sociedad, entre otras®.

Equipo CORE (2017), (s.p.)-
4 DasGuUPTA (2021), p. 49.

DasGgupta (2021), p. 38. Traduccion propia: “Unfortunately, the macroeconomic
growth and development theories that have shaped our beliefs about economic possi-
bilities and our understanding of the progress and regress of nations do not recognise
humanity’s dependence on Nature”.

6  DasGupta (2021), p. 137.
DascGupTa (2021), p. 68.

A partir de estas y otras consideraciones, se han agrupado distintas escuelas econo-
micas como la clésica, neoclasica, marxista, desarrollista, austriaca, schumpeteriana,
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Sin perjuicio de ello, en la practica, la mayoria de las estrategias de
desarrollo implementadas en economias diversas han resultado promotoras
de una “rapida acumulacion de capital fisico, financiero y humano, a costa
de un agotamiento y una degradacion excesivos del capital natural, del cual
forman parte nuestros recursos naturales y ecosistemas™. Ante este feno-
meno, nacio la preocupacion de diversos actores por incorporar la variable
ambiental a la discusion econdmica, habiendo resultado en el surgimiento
del concepto de “desarrollo sostenible” (o sustentable), que ha sido el mas
exitoso en legitimar la incorporacion de la dimension ambiental en cual-
quier discusion sobre desarrollo econdmico hasta el momento'®, asi como
también el de “transicion justa” o “transicion socioecoldgica”, que ha per-
mitido pensar en como llevar a cabo en la practica una adecuacion a este
cambio de paradigma en la discusion economica.

La historia detras de la nocion de desarrollo empleada en economia es
larga’ y no corresponde abordarla en profundidad en este estudio. Sin
embargo, es importante entender que el concepto de desarrollo surge, bajo
la concepcion que lo conocemos, como un topico de la posguerra y que
comienza a revelarse en la Carta de las Naciones Unidas mediante la de-
claracion implicita de los propdsitos del desarrollo econdmico y social, al
sefialar que como organizacion dedicada a la reconstruccion mundial esta-
ba decidida a promover el progreso y mejorar el nivel de vida mediante el
avance economico y social de los pueblos'?.

Al analizar esta formula, se observa que detras del concepto de desarro-
llo existe una herencia filosofica de las corrientes de pensamiento propias

keynesiana, etc. Entre ellas existen distinciones relevantes sobre si la economia esta
integrada por clases o individuos, la naturaleza de las personas y la relevancia de di-
cho asunto en la teoria econodmica, si el ambito mas importante de la economia es la
produccion o el comercio, entre otros.

9  PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE (PNUMA) (2011),
pp. 1-2.
10 GupyNas (2011), p. 69.

11  Existen autores que remontan la historia fidedigna del concepto a autores clasicos como
Adam Smith o John Stuart Mill, pasando por una serie de sofisticaciones en la discusion,
hasta llegar a complejas discusiones de politica econémica como las engendradas por la
escuela estructuralista en el marco de la implementacion de una politica de sustitucion
de importaciones en paises de Latinoamérica. Musica y RINcON (2010), pp. 294-320.

12 SunNkEL y Paz (1977), pp. 17-18.
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de la modernidad y la revolucion industrial, vinculada a la idea de progre-
so indefinido, que suponia que “la solucion de los problemas sociales se
conseguiria a través de la expansion de la produccion, lograda gracias a los
efectos del permanente cambio cientifico y tecnologico”?. Es asi como,
durante este tiempo e incluso hasta nuestros dias, la meta econdémica de
los paises se volvid la persecucion del crecimiento econdmico, resultan-
do el indicador més utilizado para su medicién el Producto Interno Bruto
(PIB) o Producto Nacional Bruto (PNB)'4.

Esta filosofia empezo a calar profundo, y como consecuencia se arrai-
garon ciertos postulados que hacian sentido con dichas definiciones, tales
como: (i) la irrelevancia de la intervencion del Estado en la economia,
intercambiable por la incorporacion de la técnica al proceso productivo;
(i1) el ocultamiento del nucleo ideoldgico de la propuesta mediante la ca-
nalizacion de la preocupacion econdmica a través de la ciencia; (iii) el en-
tendimiento del problema central de la organizacion social como adminis-
trativo y no politico, y, por tltimo, (iv) la operacién y funcionamiento de
la economia mundial a través de un mecanismo en el cual la asignacion de
los recursos y la distribucion geografica de la actividad se realiza segun las
capacidades —y no las necesidades— de los paises'.

Las criticas al desarrollo econémico concebido y medido en esos tér-
minos, y los pilares sobre los que se cimentaba, no tardaron en llegar. En
1972, se publicé un estudio de Meadows y colaboradores en el cual se
explica la imposibilidad de un crecimiento perpetuo bajo los limites ecolo-
gicos del planeta, tanto por la existencia de bienes naturales acotados como
por los limites de las capacidades de los ecosistemas para amortiguar y su-
perar los impactos ambientales!®. En este punto, se originé la idea de que
las metas ecoldgicas y las econdmicas eran irreconciliables, lo que llevo, a
su vez, a dicho debate a articularse con otros que rondaban en ese momento
sobre el papel del crecimiento poblacional, los efectos del consumo, las li-

13 Murica y Rincon (2010), p. 298.

14 El PIB puede ser definido como la “medida del valor de mercado de todo lo que
produce la economia en un determinado periodo”. EQuiro CORE (2017), Glosario
(s.p.)-

15 Muica y RiNcON (2010), p. 279.

16 GupyYNAS (2011), p. 72.
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mitaciones de la tecnologia y, en general, todo lo que apuntara a cuestionar
las bases de la idea occidental del desarrollo'’. Ello coincide con que, en
dicha época, “se comenzo a cimentar un discurso desde la izquierda, que
establecia que la denominada crisis ecoldgica constituia una ‘contradic-
cion de segunda naturaleza’ en relacion con la primera contradiccion, que
es la explotacion del trabajo™!®.

En paralelo, pero de una forma mas localizada, emergi la idea que esta
detras de lo que hoy denominamos “transicion justa”. En Estados Unidos,
un grupo de sindicalistas reconoci6 que las industrias en las que trabajaban
estaban causando problemas ambientales y de salud. En ese contexto,
promovieron mediante la movilizacion social, la gestacion de politicas pu-
blicas que hicieran frente a los desafios ambientales en conjunto con dere-
chos laborales para los trabajadores afectados.

En materia econdmica, a partir de ese momento comienzan a esbozarse
las primeras criticas respecto al PIB como un indicador apropiado para
medir el desarrollo. Se critico que por su enfoque cuantitativo y materia-
lista es incapaz de medir realmente la calidad de vida de las personas y
que, ademas, subestima la actividad econdmica y productiva de un pais, al
no considerar los bienes y servicios que no se transan en el mercado, en-
tre otras cosas®. En materia ambiental, especificamente, se sefialaba que
los indicadores de crecimiento economico pasaban por alto el efecto que
las actividades econdmicas producen en el medio ambiente, ignorando la
reduccion del stock de bienes naturales que ellas ocasionan, asi como los
efectos destructivos de los residuos y contaminantes?'.

Por supuesto, ello suscitod bastante resistencia desde sectores de empre-
sarios, politicos y buena parte de la academia, que rechazaron que existie-
ran dichos limites planetarios al crecimiento, insistiendo en que los sfoc-
ks disponibles eran mayores a los previstos, que el recambio tecnologico
permitiria sustituir los recursos que se agotaran, que se lograrian manejar

17 GupynNas (2011), p. 73.
18  GALLEGUILLOS y GLATZ (2019), pp. 6-12.

19  UNITED NATIONS RESEARCH INSTITUTE FOR SOCIAL DEVELOPMENT (UNRISD) (2018),
p. 6.
20 Roca (1998), p. 1.

21 Lewpert (1994), p. 152.
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tecnologicamente los impactos ambientales, que el crecimiento era indis-
pensable para superar la pobreza, entre otros?.

Con posterioridad a ese momento, en el marco de la discusion sobre
la posibilidad de conciliacion entre la economia y la ecologia, se redacto
el Informe Brundtland® que acufié el concepto de “desarrollo sosteni-
ble” como aquel que permitiria asegurar que se satisfagan las necesida-
des del presente, sin comprometer la capacidad de las futuras generacio-
nes para satisfacer las propias. Sin embargo, este hito fue entendido por
distintos actores como un revés de las criticas que habian empezado a
consolidarse sobre la nocion de desarrollo. Ello ya que al declarar que
la conservacidon ambiental es necesaria para el crecimiento econémico,
se veia como una reivindicacidn, aunque desde otro flanco, de la clasica
meta del crecimiento como expresion esencial del desarrollo®. En una
linea similar, en 1980, en la Primera Estrategia Mundial de la Conser-
vacion, se insistio en esta suerte de conciliacion entre las nociones de
desarrollo y sustentabilidad, pero ahora de una forma mas sofisticada, al
declarar que “para que un desarrollo pueda ser sostenido, debera tener en
cuenta, ademas de los factores economicos, los de indole social y ecold-
gica; debera tener en cuenta la base de recursos vivos e inanimados, asi
como las ventajas e inconvenientes a corto y a largo plazo de otros tipos
de accion”®,

Finalmente, se ha afirmado que la linea critica que habia venido de-
sarrollandose a partir del Informe Brundtland con altos y bajos, sufrio un
espaldarazo en la Cumbre mundial sobre Ambiente y Desarrollo de Rio de
Janeiro®. Dicho proceso se profundiz6 a lo largo de la década de los 90.

“Bajo un contexto de primacia intelectual y practica de las ideas de inspiracion
neoliberal, que lleg6 hasta un ‘ambientalismo del libre mercado’. La perspec-
tiva se volco a incluir a la Naturaleza dentro del mercado (como bienes y ser-
vicios transables), se generalizo la valoracion econdémica de los recursos natu-
rales, y la asignacion de derechos de propiedad sobre éstos. El Banco Mundial

22 GuDYNAS (2011), pp. 72-73.

23 AsSAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (1984), passim.
24 GuDpYNAS (2011), p. 72.

25 TUCN, PNUMA, WWF (1980), p. 15.

26 Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo (1992).
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y otras instituciones abrazaron esta forma de sustentabilidad, y la cumbre gu-
bernamental global sobre ambiente y desarrollo (Johannesburg 2002) asegurd
su legitimacion™?’.

Este hito coincide con el nacimiento del Indice de Desarrollo Humano
(IDH) en 1990, elaborado por el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), que considera la esperanza de vida, la educacion e in-
dicadores de ingreso per cépita para determinar el nivel de desarrollo en el
que se encuentra cada pais®®. Sin embargo, se obvian nuevamente en estas
formas de medicion de “desarrollo” indicadores de sustentabilidad, uso de
bienes naturales y de calidad de vida relacionadas al ambiente®.

Unos afios mas tarde, el concepto de transicion justa comenzd a ex-
pandirse a sindicatos y federaciones de sindicatos, llegando en 1997 a la
conformacion de la Alianza por la Transicion Justa (JTA por sus siglas en
inglés), cuyo proposito era conectar el movimiento sindical con grupos co-
munitarios de justicia ambiental. El afio 2000, la transicion justa se trans-
form6 en un concepto utilizado globalmente, gracias a las negociaciones
climaticas de las Naciones Unidas y las conversaciones en torno al desa-
rrollo sostenible®. Y finalmente, en 2015, 194 paises firmaron el Acuerdo
de Paris, reconociendo la responsabilidad de la humanidad en el proceso de
cambio climatico que amenaza toda la vida en la tierra, mediante el cual se
comprometieron a la creacion de planes gubernamentales que limiten las
emisiones de carbono, permitan la adaptacion de las comunidades afecta-
das, y asuman responsabilidades por los dafios y pérdidas que no puedan
ser mitigados o cuyas comunidades no se puedan adaptar.

En la actualidad, no existe un consenso sobre el contenido de las nocio-
nes de desarrollo sostenible ni transicion justa, que, como mencionamos
anteriormente, han sido las mas exitosas hasta el momento en suscitar dia-
logos entre la economia y la ecologia. Respecto al primero, se ha sefiala-
do que hablar de desarrollo sostenible puede referirse a una pluralidad de
sentidos, en el que no solo hay “diferentes concepciones del desarrollo en

27 GuDYNAS (2011), p. 77.
28 PNUD (1990). indice de desarrollo humano.

29  Sin perjuicio de que, en 2020, el informe del PNUD sobre indice del desarrollo huma-
no presentd un nuevo indice ajustado por presiones planetarias, empezando a incorpo-
rar dichas variables. Véase PNUD (2020), passim.

30 UNRISD (2018), p. 8.
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juego, sino también sobre lo que se entiende por sustentabilidad™!. De la
misma forma, en lo referente a transicion justa, existe una reivindicacion
desde distintas veredas de este concepto, discutiéndose sobre el destina-
tario de la justicia, es decir, humanos y/o naturaleza, grupos particulares
o todas las personas; el tipo de justicia medioambiental que se reclama,
ya sea climatica, energética, social u otras, y como deberia ser buscada, a
través de justicia distributiva, procedimental, restaurativa y/o de reconoci-
miento??,

Ante esto, por una parte, autores como GUDYNAS han intentado sistema-
tizar la discusion en términos tedricos, mediante la clasificacion de cuatro
perspectivas economicas que incorporan en distintos grados la variable de
sustentabilidad®. En primer lugar, distingue una nocién de desarrollo que
se identifica con la ideologia del progreso y las metas del crecimiento eco-
némico, lo que supone una artificializacion del ambiente y el rechazo a la
existencia de limites ecoldgicos planetarios. En segundo lugar, se refiere
a una perspectiva que incorpora una consideracion ambiental, pero débil:
se aceptan los temas ambientales como una preocupacion valida en la dis-
cusion econdmica, existe una vision reformista para la articulacion del
progreso con la gestion ambiental, identifica limites ambientales, pero de
caracter modificable, y en el que predomina un enfoque técnico. En tercer
término, identifica una vertiente econdmica con una sustentabilidad fuerte,
que supone mayores criticas al progresismo, y que, si bien economiza la
naturaleza, establece la preservacion de stocks criticos, propia de un enfo-
que técnico-politico. Por ltimo, reconoce una nocidon de desarrollo vincu-
lada a una sustentabilidad super fuerte, que contiene una critica sustantiva
a laideologia del progreso, se encamina a la busqueda de nuevas formas de
desarrollo y defiende un concepto de patrimonio natural, con ética de los
valores propios de la naturaleza, y un enfoque politico*.

En un sentido similar, MORENA et al. han identificado una progresion
en los discursos sobre la transicion justa, distinguiendo entre: (i) el statu
quo, que reivindica el “enverdecimiento” del capitalismo global a través de
cambios voluntarios desde las empresas y las familias apoyadas por incen-

31 GubpyNas (2004), p. 36.
32 UNRISD (2018), p. 11.
33 GuDYNAS (2004), p. 65.
34  GupYNaSs (2004), pp. 65-66.
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tivos economicos desde el Estado; (ii) el discurso de reformas de gestion,
que busca mayor equidad y justicia a través del sistema economico existen-
te, incorporando reformas respecto de los estandares en acceso al empleo,
seguridad y salud ambiental —por ejemplo, mediante el apoyo de medidas
que provean a trabajadores presentes y futuros de carreras de calidad, o
asistencia a comunidades que se enfrenten a los desafios de la transicion—;
(ii1) el discurso de reformas estructurales, que se caracteriza por promover
una justicia distributiva y procedimental, mediante reformas a las institu-
ciones, procesos de toma de decisiones inclusivos, y la posesion y admi-
nistracion colectiva de los nuevos sistemas energéticos descarbonizados, y,
por ultimo, (iv) un abordaje mas transformativo, que implica una revision
de los sistemas politicos y econdmicos vigentes que son considerados res-
ponsables por la crisis social y medioambiental, promoviendo caminos de
desarrollo alternativo respetuoso de los limites planetarios e incorporando
grupos sociales cominmente marginalizados, como mujeres, pueblos indi-
genas, personas LGBTIQ+, entre otros.

Por otro lado, en un acercamiento mas pragmatico, los economistas han
buscado distintas metodologias que permitan incorporar elementos propios
de la calidad del ambiente y la proteccion de la naturaleza a los indicadores
existentes o, en su caso, crear nuevos indicadores que los contengan. Sin
embargo, las respuestas son variadas y no existe un consenso unico sobre
coémo abordar este dialogo.

En esta linea, una de las propuestas ha sido el perfeccionamiento del
PIB como medidor del desarrollo, promoviendo que la degradacion am-
biental, entendida como el uso intensivo de bienes naturales, sea medido
en las cuentas nacionales convencionales, bajo la premisa de que “agotar
nuestro capital natural no es diferente al desgaste de las maquinas o de otro
tipo de equipamiento™* (aun cuando ello tampoco se mide en el PIB, por
la dificultad de céalculo que implica). Esta linea argumentativa explica que,
de acuerdo con las estimaciones del Banco Mundial, en los paises de bajos
ingresos el capital natural comprende el 47 % de la riqueza®®, por lo que
agotar parte de ese capital sin contabilizar la pérdida asociada es una for-
ma de exagerar el crecimiento que experimenta ese pais. Conforme a esto,
entonces, para poder medir el desarrollo, considerando la citada variable

35 Equrro CORE (2017), capitulo 20.5.
36 Banco MunbpiaL (2018), p. 2.
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ambiental, puede realizarse lo que se conoce como “ajuste verde”, que
supone el calculo de cuadnto costara al afio reemplazar la pérdida de capital
natural y luego deducirla de la cifra de PIB anual®’.

El problema de lo anterior es que el ecosistema, entendido como un
bien de capital natural difiere considerablemente del capital producido en
lo relativo a sus dindmicas internas. La depreciacion de los bienes natu-
rales muchas veces es irreversible, o al menos los sistemas toman mucho
tiempo en recuperarse —no es posible replicar un ecosistema agotado o
degradado-y, por el otro, en que los ecosistemas pueden colapsar abrupta-
mente, sin necesariamente dar aviso de ello®®.

Un abordaje distinto al problema ha sido proponer un nuevo indicador
de desarrollo, especialmente enfocado en la sustentabilidad. Es el caso del
“Indice de desempefio ambiental” (EPI, por su nombre en inglés)® creado
por la Universidad de Yale, que proporciona un resumen basado en datos
de la sostenibilidad en todo el mundo, utilizando 32 indicadores* de des-
empefio clasificados en 11 categorias: calidad del aire, saneamiento y agua
potable, metales pesados, gestion de residuos, biodiversidad y habitat, ser-
vicios ecosistémicos, pesca, cambio climatico, emisiones contaminantes
y agricultura, con el fin de clasificar a 180 paises en salud ambiental y
vitalidad de los ecosistemas.

37 Equrro CORE (2017), capitulo 20.5.
38 DasGuprTta (2021), p. 56.
39 ENVIRONMENTAL PERFORMANCE INDEX (s.f.), (s.p.).

40 Dichos indicadores son: exposicion a PM2.5, combustibles s6lidos domésticos, ex-
posicion al ozono, saneamiento inseguro, agua potable insegura, exposicion al plo-
mo, desechos solidos controlados, proteccion del bioma terrestre (pesos nacionales y
globales), areas marinas protegidas, indice de representatividad de areas protegidas,
indice de habitat de especies, indice de proteccion de especies, indice de habitat de
biodiversidad, pérdida de cobertura arborea, pérdida de pastizales, pérdida de humeda-
les, estado de la poblacion de peces, indice trofico marino, peces capturados con redes
de arrastre, tasa de crecimiento de emisiones ajustada de dioxido de carbono, tasa de
crecimiento de emisiones ajustada de metano, tasa de crecimiento de emisiones ajusta-
da de gases fluorados, tasa de crecimiento de las emisiones ajustadas de 6xido nitroso,
tasa de crecimiento de las emisiones ajustadas de carbono negro, tasa de crecimiento
de las emisiones de diéxido de carbono de la cubierta terrestre, tasa de crecimiento de
la intensidad de los gases de efecto invernadero, emisiones de gases de invernadero
per capita, tasa de crecimiento de las emisiones ajustadas de dioéxido de azufre, tasa
ajustada de crecimiento de las emisiones de 6xidos nitrosos, indice de gestion sosteni-
ble del nitrégeno y tratamiento de aguas vastas.
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2.2. La incorporacion de la variable ambiental a la discusion
econémica

Como se explico en el apartado anterior, si bien no existe una vision
unica sobre el tipo de sustentabilidad o la importancia que se le atribuye
a la ecologia en el debate econdmico, la toma de conciencia generalizada
sobre las repercusiones ambientales de la actividad economica ha puesto
de manifiesto la necesidad de incluir en el estudio de la economia dicha
problematica*. Y es que, en los ultimos 70 afios, el PIB mundial aumento
en términos reales casi 15 %, mientras que nuestra huella ecoldgica ahora
excede con creces la capacidad de la biosfera para suministrar bienes y ser-
vicios de manera sostenible*”. De la fusion de ambos saberes —ecologia y
economia— ha surgido una nueva desviacion de los propdsitos de promover
su didlogo: una comprension de la ecologia como una preocupacion que la
economia estandar puede incorporar bajo la reducida comprension de que
se trata de un simple caso de externalidades.

En economia, tradicionalmente se ha entendido que cuando los precios
determinados por el mercado inducen a las personas a considerar todos los
efectos de sus acciones sobre los demads, los resultados son eficientes®#4,
Por el contrario, cuando los precios no capturan efectos significativos, se
produce una externalidad, es decir, un efecto positivo o negativo de una
produccion, consumo u otra decision econdomica sobre otras personas, que
no se incorpora como costo de dicha actividad o decision ni se especifica
como un beneficio o responsabilidad en un contrato. En este caso, se en-
tiende que los mercados fallan y que se necesitan instituciones alternativas
a los precios para alcanzar la eficiencia®.

41 AGUILERA y ALCANTARA (1994), p. 6.
42 DasGuprta (2021), p. 51.

43 En economia, se entiende por “eficiencia de Pareto” cuando nos encontramos ante un
supuesto en el que no existe una asignacion de bienes o servicios alternativa técni-
camente factible en la que al menos una persona estaria mejor y nadie peor. EQurro
CORE (2017), Glosario (s.p.).

44 El fundamento detras de esta afirmacion ha sido controvertido por sectores mas progresis-
tas de laeconomia, que entienden que “la oferta y lademanda no es una ‘ley natural’ de fija-
cion de precios, es una decision politica de asignacion de recursos”. Infografia OPES. Dis-
ponible en: <https://www.instagram.com/p/B9zjm4Jph3J/?utm_medium=share_sheet>.

45 Equrro CORE (2017), capitulo 12.
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Las externalidades asociadas a las actividades productivas sobre el me-
dio ambiente son, en general, de caracter negativo, es decir, quien produce
o consume genera un efecto negativo en el proceso que recae sobre otras
personas (por ejemplo, mediante la contaminacion, generacion de residuos
o el dafio a los ecosistemas)*®. Ante esto, desde una perspectiva econd-
mica, deben implementarse politicas que pueden remediar estas fallas del
mercado, induciendo a los actores a internalizar los efectos negativos, me-
diante politicas ambientales basadas en precio*’ o en cantidades*.

Ejemplos de politicas ambientales basadas en precio son el estableci-
miento de impuestos pigouvianos®, o de obligaciones de pagar una com-
pensacion directa a los afectados, con el objetivo de aumentar el costo
marginal privado de quien contamina, igualandolo al costo marginal so-
cial, para tener un nivel socialmente 6ptimo de produccién (y contami-
nacion)®. Por su parte, ejemplo de politicas basadas en cantidades son la
regulacion de ciertas actividades a través de limitacion (cuotas), la prohi-
bicion o establecimiento de condiciones especiales para su realizacion, o la
implementacion de mecanismos de negociacion privada, también conocida
como “negociacion cosiana’!-5',

46 Por asociarse los conflictos del medio ambiente a las externalidades negativas, en el
presente informe no analizaremos las politicas relativas a externalidades positivas.

47 Politica que usa los impuestos o los subsidios para incidir en los precios con el objetivo
de internalizar los efectos externos sobre el medio ambiente en las decisiones indivi-
duales. EQuipo CORE (2017), capitulo 12.2.

48 Politica que persigue objetivos medioambientales a través de prohibiciones, limites
maximos y regulaciones. EQuipo CORE (2017), capitulo 20.5.

49 Los impuestos pigouvianos son aquellos que “gravan” las actividades que generan
efectos externos negativos para corregir un resultado de mercado ineficiente. Sin per-
juicio del nombre que ellos reciben comtiinmente, su naturaleza juridica no se corres-
ponde con la de un impuesto —que operan cuando se realiza un hecho gravado que
demuestra la existencia de capacidad contributiva por parte de una persona, es decir,
de capacidad econdmica de un sujeto para contribuir a lo que es de todos—, por cuanto
se definen en relacion al costo del dafio que implica cierta accion econdmica para el
medio ambiente, constituyendo meramente una herramienta regulatoria.

50 Equiro CORE (2017), capitulo 12.

51 Este tipo de negociaciones supone que en ciertos casos es preferible alcanzar un acuer-
do entre privados a la intervencion gubernamental. Coase sostenia que las partes par-
ticipantes en un intercambio a menudo disponen de mas informacion que el gobierno
para alcanzar un resultado eficiente. Dicha postura no ha estado exenta de criticas, por
cuanto, en materia ambiental, generaria un impedimento para la accion colectiva, se
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Las politicas ambientales basadas en precio, que pretenden ser la so-
lucion a la existencia de externalidades, se enfrentan, a su vez, a diversos
problemas, como: a) que los costos marginales son dificiles de medir>
cuando se trata de bienes que no tienen atribuido un valor monetario ni
facilmente monetizable —como sucede con la contaminacion y los dafios
a la salud que ello produce—; b) la rapidez de la extincion de las especies
—que ha aumentado de 100 a 1.000 desde las ltimas decenas de millones
de afios, y sigue aumentando—>*, y ¢) la capacidad de aprovisionamiento,
mantencion y de entrega de servicios culturales de los ecosistemas. En este
sentido, se ha sostenido que:

“La reduccion del campo de lo econdémico, por parte de la economia neoclasica
al universo de los objetos apropiados y valorados que se consideran produc-
tibles, plantea un serio problema a la extension de este paradigma a aquellos
bienes que, frecuentemente, tienen un valor de uso pero no de mercado, como
es el caso de los bienes ambientales™.

Por lo demas, es importante considerar que las externalidades asociadas
al dafno del medio ambiente no se reducen unicamente al deterioro de los
ecosistemas y la biodiversidad en si mismos, sino que también este sue-
le acarrear conflictos socioambientales con las comunidades que se ven
afectadas®®, cuyo costo, bajo el paradigma en analisis, también debiera ser

presentan asimetrias de informacion entre las partes, y puede ser dificil hacer cumplir
la obligacion nacida del pacto entre partes. EQuipo CORE (2017), capitulo 12.2.

52 En el presente informe nos abocaremos a explicar la critica a las politicas basadas en
precio, por cuanto estas han sido la respuesta tradicional desde la economia a los dafios
al medio ambiente provenientes de las formas productivas. No nos centraremos en las
politicas basadas en cantidad, porque dicho enfoque regulatorio puede tener multiples
objetivos y perspectivas para la prevencion y compensacion del dafio y desgaste de
la naturaleza, y no se reducen unicamente a entenderlo como un valor que puede ser
incorporado en el precio de mercado.

53  Equipo CORE (2017), capitulo 12.3.
54 DascGurta (2021), p. 36.
55 AGUILERA y ALCANTARA (1994), p. 14.

56 En Chile existe un gran numero de conflictos socioambientales. El Instituto Nacional
de Derechos Humanos ha realizado un seguimiento de este tipo de conflictos, crean-
do un mapa donde se registran 119 conflictos socioambientales en total, de los cua-
les 65 se encuentran activos y 30 en estado de latencia. Este mapa muestra, ademas,
que los sectores de energia (37 %) y mineria (28 %) son los que poseen un mayor
porcentaje de conflictos asociados, y que el lugar de explotacion o exploracion del
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contabilizado dentro del esquema de las externalidades, resultando extre-
madamente dificil atribuirle un costo monetario a un conflicto social.

Sin perjuicio de la comprension anteriormente explicada, existe tam-
bién un problema respecto al referido abordaje conceptual, es decir, a la
comprension de los dafos socioambientales como un fendémeno que pue-
de ser adecuadamente explicado a través de la figura de las externalidades
negativas. Esto, por cuanto la modificacion del medio en el que vivimos,
como efecto de la produccion y el consumo, no ocurre solo en relacion al
presente, sino que también afectara a las personas que vivan en un futuro
distante. Esto es considerado como un caso extremo de externalidades,
en términos de las consecuencias potenciales, pero por sobre todo por-
que quienes sufriran esas consecuencias son las generaciones futuras®’.
Y es que justamente cuando intentamos incorporar la variable interge-
neracional bajo este marco tedrico aparecen de modo claro “los limites
de la extension de mercado a campos de analisis para el que no ha sido
disenado™®.

Ello nos lleva a cuestionarnos la existencia de un problema de para-
digma mas profundo que debiese ser abordado para establecer un didlogo
fluido entre ecologia y economia. Para poder realizar transacciones de
mercado se necesitan reglas claras que establezcan con qué cosas se puede
comerciar, quién puede hacerlo y como pueden ser comercializadas, por
cuanto lo que se debe o no comprar en el mercado no proviene de una
lista cientifica, sino que constituye una decision politica®. El hecho de
que la naturaleza pueda ser valorada en un mercado, porque técnicamente
es posible asignarle un gran valor monetario, no quiere decir que nece-
sariamente deba hacerse, que sea conveniente o que la sociedad esté de
acuerdo con ello.

Si como sociedad establecemos que existe un derecho y deber de pro-
teccion del medio ambiente y la naturaleza, ello se asemejaria a lo que los

proyecto es la principal causa de controversias, seguida por la generacion de residuos,
emisiones e inmisiones. Asimismo, el mapa refleja que el 32% de los conflictos se
encuentra en territorio indigena. Véase INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
(INDH) (2018), (s.p.).

57 Equipo CORE (2017), capitulo 20.8.

58 AGUILERA Y ALCANTARA (1994), p. 17.

59 CHANG (2015), p. 356.
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economistas llaman “un bien de interés social o preferente”, que son aque-
llos que deben estar disponibles para todos los ciudadanos independiente
de su capacidad de pago®.

Se ha entendido que las economias de mercado, es decir, aquellas que
asignan sus recursos mediante decisiones descentralizadas de numerosas
personas y empresas que interactuan en el mercado para conseguir bie-
nes y servicios mediante el precio, requieren de instituciones que hagan
valer los derechos de propiedad para que se pueda ejercer control sobre
recursos escasos®'. Sin embargo, considerando lo sefialado, una econo-
mia que incorpore la variable socioambiental debe reconocer que, para la
proteccion y respeto de la naturaleza, la unidad de gestion apropiada es
el ecosistema y no el recurso®, siendo ello incompatible con la privati-
zacion del medio ambiente y con la concepcion de derechos de propiedad
privados que afectan al medio como independientes de un fin y exentos
de su funcion social.

3. HACIA UNA NUEVA NARRATIVA ECONOMICA
3.1. La transicion socioecologica

En vista de lo analizado en el apartado anterior, es fundamental propo-
ner una nueva narrativa que permita establecer un didlogo fluido entre la
economia y la ecologia, encauzada en resolver las necesidades materiales
y espirituales de las personas y las comunidades y que, a su vez, reconozca
el valor intrinseco de la naturaleza. Como sostiene MARTNER:

“El crecimiento no es el desarrollo, pues no considera los crecientes costos am-
bientales locales y globales, ni la destruccion de las dimensiones cualitativas
de la vida humana, ni el efecto colateral de una sociedad desarticulada y abru-
mada, sometida a la desigualdad, al mal vivir y a la desconfianza. Tampoco el
desarrollo es un fin en si mismo, si no es puesto al servicio de la calidad de
vida de la sociedad en su conjunto, del mejoramiento de las condiciones de
insercion politica, econdmica y social de todos, incluyendo las mayorias que

60 Equiro CORE (2017), capitulo 20.6.
61 Mankiw (2009), p. 12.
62 AGUILERA Y ALCANTARA (1994), p. 19.
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viven de su trabajo y de los grupos sociales precarizados o marginados, asi
como de la preservacion del planeta en condiciones dignas, para las futuras
generaciones”®,

Por ello, nuestra propuesta es transitar hacia una transformacion so-
cial-ecologica, entendida como una alternativa economica sustentable, que
promueva el decrecimiento del uso de las energias fosiles, de la depreda-
cion de los ecosistemas y del consumo exacerbado; para transitar hacia la
produccién de bienes ttiles y durables enfocados en satisfacer las necesi-
dades de las personas, el establecimiento de condiciones laborales adecua-
das y seguras, la implementacion de los postulados de la economia circular
y la disponibilidad de servicios urbanos y territoriales integradores de las
comunidades®. Ello supone, por un lado, promover la diversificacion de la
matriz productiva y, por el otro, repensar los patrones de consumo actual-
mente imperantes, como se revisara a continuacion.

A) Diversificacion de la matriz productiva

La matriz productiva de un pais es la forma en que la sociedad se orga-
niza para producir bienes y servicios, es decir, para llevar a cabo distintas
actividades productivas en términos técnicos, economicos y sociales®. La
matriz productiva y exportadora chilena tiene un bajo grado de diversi-
ficacidn, siendo una parte importante de nuestro modelo econémico las
actividades primarias o de extraccion de recursos naturales. Como sostiene
el Observatorio de Politicas Economicas:

“Se observa que la matriz productiva chilena se encuentra altamente concen-
trada en productos y socios comerciales, donde la alta dependencia de materias
primas conduce a una baja valoracion y complejidad de la canasta exportadora.
En este sentido, existe un importante espacio de accion —entendiendo el rol
de la diversificacion y sofisticacion sobre el crecimiento— para complejizar la
estructura productiva, tanto a nivel de industria como generacion de clister
alrededor de la produccion de materias primas™®®,

63 MARTNER (2017), p. 11.
64 Idem.
65  SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA EcuaDOR (SERCOP), pp. 2-5.

66  OBSERVATORIO DE PoLiTicAs Econdmicas (OPES) (2018), p. 2.
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En este punto, varios/as economistas en el ambito nacional comparten
la inquietud de que el pais tiene el desafio de seguir desarrollando sus
infraestructuras productivas, dejando atras la dependencia de las rentas ob-
tenidas a raiz de actividades primarias®’. Una buena forma de realizar esta
transicion en términos practicos, y en concordancia con los objetivos de la
transformacion socioecolédgica, supone la consideracion de criterios tec-
noldgicos, politicos y sociales para elegir aquellas actividades productivas
que pueden ser modificadas en el corto y mediano plazo.

En relacion con el primer criterio, se debe sopesar la existencia de al-
ternativas tecnologicas que permitan reemplazar una determinada activi-
dad contaminante o dafiina ambientalmente por otra que no dafie el medio
ambiente o lo haga en menor medida. A este respecto, se identifican cuatro
tipos de sustitucion: la sustitucion de una cosa por otra en el consumo,
por ejemplo, legumbres en sustitucion de la carne; el capital producido
en vez de la utilizacion de mano de obra y recursos naturales; las técnicas
de produccion novedosas que reemplacen algunas antiguas, por ejemplo,
“algunas mejoras tecnologicas podrian hacer que la mitigacion de emi-
siones fuese mas eficiente, bajando el costo de oportunidad de mejorar el
medioambiente”®, y algunos recursos naturales pueden sustituirse entre
si, por ejemplo, el viento y energia solar en lugar de combustibles fosi-
les®.

Desde una perspectiva econdmica, se ha sefialado que, si existen los
incentivos adecuados para crear rentas de innovacion, ya sea mediante re-
gulacion o actividades de fomento, es esperable que se desarrollen avances
tecnologicos que puedan ofrecer sustitutos para algunos recursos que, de
otro modo, se agotarian, o que deberian mantenerse sin utilizar para limitar
el cambio climatico de forma segura, lo que se conoce como la hipotesis
de Porter™.

Siguiendo estos criterios, por ejemplo, la generacion de energia es una
actividad que podria ser mas facil de reemplazar por un equivalente amiga-
ble con el medio ambiente, lo que se conoce como proceso de descarboni-

67 En este sentido, por ejemplo, MARTNER (2017), p. 5.
68 Equiro CORE (2017), capitulo 20.7.

69 DasGupTta (2021), p. 139.

70 Equipo CORE (2017), capitulo 20.7.
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zacion de la matriz energética. Sin duda, este cambio presenta dificultades,
pero existen actualmente las tecnologias para reemplazar la generacion en
energia en base a combustibles fosiles por energias renovables no conven-
cionales (ERNC), por lo que la profundidad de este cambio actualmente
depende, principalmente, de la existencia de voluntad politica. De hecho,
se ha sefialado a Chile como un caso paradigmatico de un pais latinoame-
ricano que cuenta con una estrategia para la transicion energética, pero
que ha postergado su debate respecto a la transicion justa en términos mas
profundos.

Respecto al criterio politico, la transicion hacia una matriz productiva
mas sustentable requiere discutir sobre las tendencias econémicas mundia-
les, porque la estrategia de desarrollo que siga Chile debe insertarse en la
economia regional o global. En este sentido, se torna relevante pensar en
las similitudes que guarda con las economias latinoamericanas, por cuanto
los paises que componen la region comparten una serie de caracteristicas
politicas, tales como la presencia de hiperpresidencialismos, corrupcion,
falta de procesos participativos en las decisiones y desarrollo legislativo
a puertas cerradas; economicas, por cuanto han sido histéricamente uti-
lizados por los paises del norte global como territorios de extraccion y
explotacion, es decir, sin dejar riqueza directa en los territorios afectados,
sin perjuicio de constituir un medio esencial de subsistencia de una gran
cantidad de comunidades, y socioambientales, ya que muchas veces las
comunidades que se ven afectadas por cambios significativos en sus mode-
los de desarrollo no han tenido la posibilidad de participar y visibilizar sus
necesidades, dejandolas muchas veces empobrecidas y mas vulnerables a
los impactos del cambio climatico.

Ahora bien, en lo referente a la politica nacional, para diversificar la
matriz productiva de un pais se requiere que el Estado cumpla un rol activo
—es decir, no subsidiario— en la administracion de las rentas y recursos, mo-
viendo estos desde los sectores que se quiere desincentivar, por ejemplo,
actividades primarias o extractivistas, hacia aquellos que se busca poten-
ciar, mediante instrumentos de politica publica, impuestos y subsidios. Es
importante relevar la orientacion que debe tomar la accion publica en este
proceso, porque “contrario a lo que es cominmente creido, el desempefio

71 TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), p. 23.
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de los paises en vias de desarrollo ha sido mejor cuando el Estado ha guia-
L .. e cu : ) .

do las politicas de crecimiento que cuando ha dominado la orientacion de

los recursos”’?73.

Por ultimo, en el ambito social, una cuestion importante a considerar
en este proceso de transformacion es como evitar impactos no deseados,
protegiendo los derechos de las personas, ya que, muchas veces, “en el co-
razon de estas luchas se encuentra el temor de que abordar el monumental
desafio climatico nos obligara inevitablemente a elegir entre proteger el
planeta o proteger a los trabajadores y las economias que sustentan a las
personas”’,

En este punto, es importante remitirse a los conceptos de transicion
justa y justicia ambiental e intergeneracional, los cuales, bajo nuestra con-
cepcion “enfatiza(n) que el modo en que se haga la transicion no debe ser
neutro, pues el proceso puede impactar negativamente en las vidas de las
personas, generaciones futuras y ecosistemas””>. En ese entendido, el pro-
ceso de transformacion socioecoldgica debe ser bien gestionado y contri-
buir a los objetivos de trabajo decente, la inclusion social y erradicacion de
la pobreza, lo que puede realizarse mediante la anticipacion de los impac-
tos que estas transformaciones tendran en el empleo, el disefio de un marco
que otorgue una proteccion social adecuada ante la pérdida de empleos y
los desplazamientos que ello produzca, la creacion de nuevos empleos de
caracter sustentable, entre otras.

72 CHANG (2011), p. 356. (7. Las politicas de libre mercado casi nunca enriquecen a los
paises pobres).

73 Una ejemplo interesante de analizar es una eventual reforma al sistema de pensiones
en Chile (AFP), respecto al importante rol que podria jugar en esta redistribucion de
recursos, en tanto actualmente una parte importante de los ahorros de los trabajadores
son utilizados, mediante la compra de bonos y acciones, para financiar compaiias e
industrias que generan un alto impacto ambiental, siendo las mas relevantes la electri-
cidad y la celulosa, asi como los sectores de hidrocarburos, transporte y mineria, que
reciben mas de mil millones de dolares en inversiones de AFP. De hecho, “actualmente
9 de cada 10 pesos chilenos que invierten las AFP van a empresas que se apropian
de recursos naturales o generan alto impacto ambiental debido a cadenas globales de
produccion de commodities (como la industria naviera)”. Véase GALVEZ et al. (2020),
p. 47.

74 UNRISD (2018), p. 3.

75 TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), p. 18.

264 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 245 - 278 [2021]



EL CAMINO DE LA TRANSICION SOCIOECOLOGICA EN CHILE

B) Repensando los patrones de consumo

Una mirada socioecoldgica de la economia debe implicar un cambio
en los patrones de consumo de la sociedad en general. Ello vincula dos
aspectos: la produccion y la oferta, por un lado, ya revisados en el apartado
anterior, y el consumo y la demanda, por otro’®, que analizaremos en este
apartado.

En un principio, debemos comprender que el concepto de consumo es
usado en economia como el uso final de los bienes y servicios por agentes
economicos para satisfacer sus necesidades”. Sin embargo, el concepto de
consumo en aspectos fisicos, y, por lo tanto, relacionado al medio natural,
denota gasto, destruccion o extincion de aquello que se consume’. Esto
tiene gran importancia, pues desde un mero punto conceptual ya podemos
ver como el concepto econdmico de consumo se enfoca en las necesidades
del agente y no en el agotamiento de los bienes o servicios utilizados.

Como se explico anteriormente, bajo el paradigma econémico, el con-
cepto de crecimiento economico no considera dentro de sus variables la
mayor o menor generacion de las externalidades, ni tampoco la pérdida de
bienes comunes naturales (o capital natural). De esta forma, el productor
no incluye dentro de sus gastos el deterioro ambiental que genera por me-
dio de externalidades y, por lo tanto, el precio de oferta de sus bienes y ser-
vicios no refleja realmente el costo de su produccion, pues para esto solo
contempla el costo individual y no el costo colectivo que tiene producir ese
bien o servicio. Junto con ello, al no considerar el precio de oferta del bien
o servicio dicho costo, tampoco las personas individuales al consumirlos
se ven compelidas a asumir su responsabilidad —mediante el precio como
indicador— al elegir un bien o servicio que genere menos externalidades
ambientales. Y es que este tipo de desperfectos institucionales crean una
brecha entre los precios de los bienes y servicios que producimos y con-
sumimos, y el valor social de esos mismos bienes y servicios, creando una
tension entre nuestras motivaciones en la vida privada y nuestras aspiracio-
nes como ciudadanos™.

76 NACIONES UNIDAS (s.f.), (s.p.)-

77 INE (s.f.), (s.p.)-

78 REAL ACADEMIA EspaNOLA (s.f.), (s.p.).
79 DasGUPTA (2021), p. 41.
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Asi, actualmente, desde el punto de vista del consumo, ni el productor
contempla suficientemente en el precio de sus bienes y servicios el cos-
to colectivo de produccion, ni las personas pagan por su responsabilidad
individual al consumir los bienes y servicios que generan externalidades.
Como indica DASGUPTA, “la actual estructura de precios de mercado atenta
contra nuestro futuro comun; la biosfera es valorada, pero se paga un pre-
cio bajo por ella, si es que realmente se paga”™®.

Este modelo se ha vuelto cada vez méas insostenible desde el punto de
vista ambiental. Los patrones de consumo en la sociedad latinoamericana
han aumentado dichas externalidades, y se ven directamente relacionados
con la generacion de emisiones de gases de efecto invernadero, generacion
de desechos, deterioro ambiental, entre otros efectos ambientales indesea-
bles®!.

Parece ser, entonces, que desde el punto de vista socioambiental, se
hace completamente impostergable un cambio en el modelo econdmico
que conlleve también un cambio en las formas de consumo.

Una de las vias para llevar a cabo esta transicion es poner un foco
en la oferta, es decir, producir suficientes bienes y servicios de forma
sustentable para cubrir la demanda. Sin embargo, esto no es suficiente,
ya que “se necesita mas que solo vender productos ‘verdes’; se requiere
conducir las actitudes de los y las consumidoras en pos de la demanda de
mejores valores en vez de bienes derivados de explotacion intensiva de
recursos naturales. Es necesario enfocarse en el comportamiento de las
consumidoras y la arquitectura de las decisiones en la eleccion y uso de
productos™®?.

Para lograr este cambio en los patrones de consumo se recomienda tra-
tar el comportamiento de los y las consumidoras como una materia que

80 DasGupTta (2021), p. 236. Traduccion propia. Cita original: “The current structure of
market prices works against our common future; the biosphere is precious but priced
cheaply, if it is priced at all”.

81 CEPAL (2014), (s.p.).

82 KRraNTZ (2010), p. 8. Traduccion propia. Cita original: “This will involve more than
just selling ‘green’ products; it will require driving consumer attitudes toward de-
manding better value rather than more resource-intensive ‘stuff’. There is a need to
focus on consumer behavior and ‘choice architecture’ in the choosing and using of
products”.
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no es puramente personal, generando mecanismos sociales, que envuelvan
practicas del tipo bottom-up®, es decir, no con una intervencion directa
del Estado en las decisiones personales de los y las ciudadanas, sino que
generando una reaccion entre las personas que genere el contexto adecuado
para la implementacion posterior de politicas por el Estado. De esa forma,
al enfocarse en el comportamiento, se debe distinguir entre el consumidor
de paradigma “competitivo”, que es quien busca tener siempre mas bienes
comparado al resto, y el consumidor de paradigma “conformista”, que es
quien busca tener los mismos bienes que el resto®. Un modelo econdémico
que busque cambiar los patrones de consumo actuales deberia enfocar el
comportamiento de la mayoria de los y las consumidoras en un paradigma
“conformista moderado” o bien de un conformista de consumo respetuoso
con los limites planetarios.

Para ello, seria necesario incluir en el paradigma econémico principios
ambientales que permitan afrontar el problema social que generan las de-
cisiones personales de cada consumidor. Por una parte, es de fundamental
importancia el derecho de acceso a la informacion como parte esencial
del consumo responsable®, el que puede enfocarse en campaiias de in-
formacion ambiental en los bienes y servicios ofrecidos, permitiendo al
consumidor decidir de manera informada qué producto consumir, basan-
dose no solo en el precio de aquel, sino también en la variable ambiental
comprometida. Por la otra, un principio ambiental de relevancia es la jus-
ticia intergeneracional. Como ha planteado la plataforma overshoot day®®,
necesitariamos 1,7 tierras para continuar consumiendo los recursos biold-
gicos de la manera en que lo hacemos actualmente a nivel mundial. Por lo
demas, “si la poblacion mundial llegase a alcanzar los 9.600 millones en
2050, se necesitaria el equivalente de casi tres planetas para proporcionar
los recursos naturales precisos para mantener el estilo de vida actual™’.
Es decir, la forma de consumo que promueve nuestro actual modelo eco-
némico no solo genera externalidades negativas que nos afectan nuestra

83 DasGupTta (2021), p. 234.

84 Dascgurta (2021), p. 233.

85 DasGuprta (2021), pp. 237-238.

86 EARTH OVERSHOOT DAy (s.f.), (s.p.).
87 NacIioNEs UNIDAS (s.f.), (s.p.).
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salud y al medio ambiente en si mismo, sino que también genera efectos a
largo plazo que culminaran limitando las posibilidades de consumo de las
generaciones futuras.

Una reformulacion de los patrones de consumo nos debiera llevar por
el camino de generar un mejor consumo en el periodo actual, sin reducir
las posibilidades de consumo del futuro®®. Pero esto no significa que, por
ejemplo, dejemos de consumir solo ciertos productos que estén en peligro
de desaparicion si continuamos con este ritmo de consumo, por ejemplo,
dejar de consumir cierto tipo de alimento por su uso intensivo de agua. Lo
que se requiere es conservar la capacidad de las generaciones futuras de
producir bienestar, independiente de como muten las preferencias de las
personas en el tiempo®.

Ahora bien, cominmente, ante propuestas de cambios en los patrones
de produccion y de consumo para avanzar a un paradigma respetuoso con
los limites planetarios, se opone el argumento de que estas formas de con-
sumo elevarian inmensamente los precios, generando un empobrecimiento
de la calidad de vida de las personas. Sin embargo, se ha demostrado que
generar patrones de consumo mas sustentables produce un ahorro global,
mediante una produccion que hace un uso mas eficiente del tiempo y ener-
gias implementadas, que otras soluciones de big technology®®. Mas alin,
aquellos hogares en que se ha optado por un consumo bajo en emisiones de
carbono han estimulado la innovacion en la produccién y promovido una
politica que avance a la sustentabilidad, generando un circulo virtuoso sin
disminuir la calidad de vida de los y las consumidoras®'.

Un cambio en las formas de consumo, respetuosa de los limites pla-
netarios, debe necesariamente conllevar una moderacion del consumo, lo
cual significara, probablemente, una reduccion de los niveles totales de
este. De hecho, se ha senalado que “el costo de oportunidad de mejorar el
medioambiente es la reduccion del consumo™?,

88 REPETTO (1985), p. 10, citado en ANAND y SEN (2000), p. 2033.
89 ANAND y SEN (2000), p. 2035.

90 MUNASIGHE (2010), p. 5.

91 Idem.

92 Equiro CORE (2017), (s.p.).
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3.2. La oportunidad constitucional

Una nueva narrativa econdémica que transite hacia una transformacion
social-ecologica, diversificando la matriz productiva y modificando los pa-
trones de consumo requiere de cambios profundos en nuestra manera de
habitar el planeta y relacionarnos con la naturaleza. Implica abandonar la
logica de dominacion sobre la naturaleza —tan presente desde la ciencia eco-
némica—, incorporando una perspectiva de equilibrio y armonia entre las
diferentes formas de vida y avanzando hacia “un proceso de transformacion
integral, territorialmente situado y plural, que supone la creacion de nuevas
condiciones sociopoliticas que reestructuren la organizacion, propiedad y
distribucion de los sistemas de produccion y consumo hoy vigentes™”.

Lo anterior requiere de un esfuerzo por cambiar el ethos de la comu-
nidad, que se materialice, entre otras cosas, en un cambio de enfoque en
el sistema juridico imperante, a nivel de politicas publicas y de normas
legales y constitucionales.

El proceso constituyente en Chile abre una oportunidad al respecto, al
permitir discutir y, eventualmente, consagrar principios, derechos y potes-
tades publicas que allanen el camino hacia una transformacion socioecol6-
gica. Desde la Constitucion es posible abrir caminos para cambiar nuestra
relacion con la naturaleza, repensando las formas en que se llevan adelante
las actividades econdémicas y productivas.

Especialmente importante resulta, por ejemplo, la posibilidad de que,
en una nueva Constitucion se contemple el principio del buen vivir. Este
principio, presente en las formas de vida de los pueblos indigenas, plantea
dejar atras la aproximacion de dominacion que el ser humano ha tenido con
la naturaleza, promoviendo la necesidad de respetarla y vivir en armonia
con ella’. Desde él se entiende que el ser humano es un elemento mas de
la naturaleza. De ella “solo se toma de la naturaleza lo necesario, con una
vocacion clara de perdurar™?.

El principio del buen vivir podria constituir un importante punto de
partida para una transformacion socioecologica, al desafiar las logicas tra-

93  TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), p. 10.
94 Hervg (2021), p. 71.
95 Quirora (2009), p. 105.
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dicionales de produccion y consumo. Sobre esto, GUDYNAS y ACOSTA plan-
tean que “buen vivir implica una ruptura sustancial con la apropiacion de la
naturaleza para alimentar un desarrollo entendido como crecimiento eco-
némico y un progreso concebido como evolucion lineal”. Por lo mismo,
para estos autores el buen vivir, ademds de ser una reaccion a esta forma
de entender el desarrollo, seria una manera de mirar al futuro, al plantear
un nuevo punto de partida que avance hacia una valoracion diferente de la
sociedad y la naturaleza®.

Ahora bien, en linea con las propuestas agrupadas bajo el enunciado de
Constitucion Ecologica® y los principios de la transicion hacia un nuevo
modelo econdmico sustentable, para que el proceso de transformacion so-
cioecologica sea exitoso debiera considerar también:

1) Planificacion y descentralizacion, que supone una transformacion
que fomente la reconversion de empleos y desarrollo de las comu-
nidades, y el establecimiento de instrumentos de ordenamiento y
planificacion territorial, que sea comprensiva de la importancia de
los ecosistemas y contemple sus necesidades frente a la regulacion
territorial, para evitar la concentracion de industrias en ciertos terri-
torios y la consecuente creacion de zonas de sacrificio;

2) Reparacion y restauracion, bajo el principio de justicia ambiental e
intergeneracional y el deber de proteccion del medio ambiente, que
suponen la distribucion equitativa de bienes y cargas ambientales y
el reconocimiento de igualdad de derechos para la generacion pre-
sentes y las futuras, lo que permitiria instaurar el tratamiento, ges-
tion y eliminacion de pasivos ambientales, asi como la generacion
de compensaciones econémicas a comunidades y trabajadores/as
afectados/as por la transicion;

3) Equidad y justicia social, generando redistribucion de la riqueza
producto del proceso de transformacion y evitando nuevas dinami-
cas de injusticia ambiental;

96 GuUDYNAS y Acosta (2011), p. 72.
97 GuDYNAS y ACOSTA (2011), passim.

98 Para este informe se utilizan como referencia las propuestas sobre Constitucion Eco-
logica de la ONG FIMA.
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4) Democratizacion y descentralizacion del poder politico y economi-
co, con una capacidad efectiva de determinacion sobre la gestion
del medio ambiente y los bienes naturales pertenecientes a cada
territorio, en el entendido de que las comunidades deben formar
parte activa de la toma de decisiones respecto a la transicion en sus
territorios, lo cual debe ser resguardado mediante los derechos de
acceso a la informacion oportuna y completa, a la participacion de
calidad e incidente y a la justicia ambiental®;

5) Soberania y autodeterminacion, repensando la propiedad, objetivos
y escala de los proyectos con efectos sobre los ecosistemas, con
base en la demanda efectiva, la capacidad de carga de los territo-
rios y las decisiones que autonomamente adopten los afectados por
ellas, lo que puede lograrse mediante el reconocimiento de que la
propiedad contempla en su funcidn social una funcién ecoldgica,
teniendo esta institucion una dimension individual y una social al
servicio del bienestar de las personas y la proteccion del medio am-
biente y finalmente,

6) Potencial para una transformacion socioecoldgica, mediante la per-
secucion de soluciones basadas en la naturaleza, que permitan supe-
rar la dependencia de las actividades extractivas y primarias, orien-
tando el modelo productivo a actividades de mayor complejidad y
valor'®, resguardando los derechos humanos ambientales como el
derecho a un medio ambiente sano y ecoldogicamente equilibrado, y
el derecho humano al agua como garantia del uso prioritario de este
bien para consumo humano y para el resguardo de los ecosistemas.

4. CONCLUSIONES

La economia es una ciencia social que estudia la produccion, distribu-
cion y consumo de los bienes y servicios que se llevan a cabo dentro de
una sociedad y, consiguientemente, un ecosistema. Sin embargo, durante
mucho tiempo las discusiones de politica econdomica obviaron el rol central
que la consideracion de estos elementos supone, fijando como tnica meta
el crecimiento econdmico.

99 ONG FIMA (2020), p. 5.

100 Véase TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), pp. 34 y ss.
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Como en toda ciencia social, a lo largo de Ia historia han existido diver-
sos marcos teoricos y posturas sobre los desafios y las formas de abordar
el desarrollo economico. Sin perjuicio de ello, en la practica, la mayoria de
las estrategias de desarrollo implementadas en economias diversas han re-
sultado promotoras de una acumulacion de capital a costa del agotamiento
y degradacion excesivos de los bienes naturales y los ecosistemas.

En respuesta a ello, nacieron los conceptos de “desarrollo sostenible”
y “transicion justa”, que han sido los méas exitosos en legitimar la incorpo-
racion de la dimension ambiental en cualquier discusién econémica hasta
el momento. Sin embargo, en la actualidad, no existe un consenso sobre
el contenido de dichas nociones, dejando abierta la disputa sobre lo que se
entiende por desarrollo, sustentabilidad y como se ponen en practica los
desafios asociados a este debate.

La tendencia predominante en economia ha englobado los conflictos
ambientales en la nocion de externalidades negativas, resultando esto in-
suficiente, ademas de presentar problemas en sus propios términos —sobre
todo cuando se aborda desde politicas basadas en precio—, por ejemplo,
respecto a la dificultad de medicion de los costos del deterioro ambiental y
la conflictividad social asociada, la imposibilidad de aplicar las 16gicas de
mercado a los derechos de las generaciones futuras, entre otras.

Ello nos lleva a afirmar que existe un problema de paradigma mas pro-
fundo que debiese ser abordado para establecer un didlogo fluido entre
ecologia y economia, que dice relacion con la decision politica sobre si los
bienes ambientales pueden ser transados en el mercado y sobre la (in)ade-
cuacioén de la nocidn de propiedad privada propia de las teorias econdmicas
para la proteccion de la naturaleza.

Nuestra propuesta es transitar hacia una transformacion social-ecologi-
ca, entendida como una alternativa economica sustentable. Considerando
que “las sociedades contemporaneas no solo enfrentan los clasicos proble-
mas de la desigualdad econdmica y social, sino ademas riesgos colectivos
crecientes en materia ambiental y, en especial, la amenaza acuciante del
cambio climatico, (se) requiere de drasticos cambios en los habitos de con-
sumo, produccion y generacion de energia”!®!,

101 MARTNER (2017), p. 11.
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Para llevar a cabo esta transformacion, es necesario avanzar hacia una
matriz productiva menos dependiente de las actividades primarias y ex-
tractivistas, y mas respetuosa de los limites biofisicos del planeta. Para
desarrollar este cambio de paradigma, es importante la accién publica
para una diversificacion acorde a un proceso de transformacion socioe-
coldgica, que sea capaz de ponderar los criterios técnicos de sustitucion
o reduccion de costo en la prevencion de danos ambientales, las variables
politicas, sobre la politica industrial que se pretenda promover y su in-
sercion en la region y, por ultimo, las consideraciones sociales necesarias
para evitar impactos indeseados en los derechos de las personas y su per-
tinencia territorial.

En lo que concierne a las formas de consumo, durante mucho tiempo,
la discusidn estuvo centrada en el por qué debemos transformar estos pa-
trones; sin embargo, en este momento debemos avanzar a discutir como
haremos que este cambio suceda prontamente y a una escala suficiente
para, al menos, mitigar los impactos de la crisis climatica y ambiental a la
que nos enfrentamos.

La forma de lograrlo pareciera estar en la posibilidad de generar un
cambio de paradigma en el modelo econémico, es decir, en la forma de
produccion, distribucion y consumo de lo producido y, en particular res-
pecto a este tltimo, mediante una disminucion global del consumo, promo-
viendo el paradigma de un consumidor “conformista moderado”, o bien de
un conformista de consumo respetuoso con los limites planetarios.

El proceso constituyente abre una puerta para esta discusion, ya que, de
la mano del principio del buen vivir, permite discutir sobre nuevas formas
de relacionarnos con la naturaleza que desafien las l6gicas de produccion
y consumo actuales.

Ademas, en linea con las propuestas agrupadas bajo el enunciado de
Constitucion Ecologica y los principios de transicion justa, es posible
pensar en un proceso de transformacidon socioecoldgica bajo los princi-
pios de planificacion, descentralizacidon y establecimiento de un ordena-
miento territorial vinculante, que sea comprensiva de la importancia de
los ecosistemas y contemple sus necesidades frente a la regulacion terri-
torial; reparacion y restauracion, bajo el principio de justicia ambiental e
intergeneracional y el deber de proteccion del medio ambiente; equidad,
generando redistribucion de la riqueza y evitando nuevas dindmicas de
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injusticia ambiental; democratizacion y descentralizacion del poder poli-
tico y econdémico, con una capacidad efectiva de determinacion sobre la
gestion del medio ambiente y los bienes naturales pertenecientes a cada
territorio; soberania y autodeterminacion, mediante el reconocimiento de
que la propiedad contempla en su funcion social una funcion ecologica y
con derechos de acceso que permitan su efectiva realizacion, y potencial
para una transformacion socioecoldgica, mediante la persecucion de solu-
ciones basadas en la naturaleza, que permitan superar la dependencia de
las actividades extractivas y primarias, orientando el modelo productivo a
actividades de mayor complejidad y valor, y que resguarden los derechos
humanos ambientales.
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HACIA UNA CONSTITUCION ECOLOGICA:
CAMBIO CLIMATICO Y NUEVA CONSTITUCION*

Octubre 2021

1. INTRODUCCION

Actualmente en Chile se escribe una nueva Constitucion. Se trata de
un proceso historico que permite sentar las bases que nos regiran como
comunidad en los proximos afios y que, ademads de ser precedido por el le-
vantamiento ciudadano de diversas demandas por mejoras en temas como
pensiones, educacion, salud y medio ambiente, se escribe en el contexto de
una grave crisis climatica y ecologica que pone en riesgo a los ecosistemas
y a la humanidad.

La Convencion Constitucional —6rgano elegido democraticamente para
redactar la Constitucion— ha reconocido esta crisis el pasado 4 de octubre
de 2021, al declararse en “estado de emergencia climatica y ecoldgica™,
con el fin de promover la consideracion del problema global y la vulnera-
bilidad del pais en todo el actuar de la convencion.

La antesala de esta declaracion fue la publicacion de un informe del Pa-
nel Intergubernamental de Expertos por el Cambio Climéatico, en agosto de
2021, en que confirmo las advertencias que por décadas habia realizado so-
bre los impactos que la humanidad esta generando sobre el medio ambien-
te. Si en alglin momento fue dudosa la contribucién de la actividad humana
en desencadenar el calentamiento global y, con ello, el cambio climatico,
el informe publicado las disipa, alertando sobre la necesidad de disminuir
de manera radical los gases de efecto invernadero (GEI) si deseamos evitar
que el dafio causado sea demasiado profundo e irreversible?.

La accion humana ha incidido de manera tal en el aumento de la tem-
peratura global, que se han desencadenado diversos efectos que ponen en

Documento elaborado por Nicole Mansuy, Constanza Gumucio, Victoria Belemmi,
Ezio Costa y Gabriela Burdiles.

1 CoNVENCION CONSTITUCIONAL (4 de junio de 2021), (s.p.).
2 IPCC (2021a), (s.p.).
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jaque la preservacion de los ecosistemas y su regeneracion. En el ambito
terrestre, los glaciares retroceden, las precipitaciones disminuyen, aumenta
la degradacion de los suelos y la desertificacion. En el ecosistema marino,
aumenta la temperatura superficial y su nivel de acidificacion; ademas de
que, por el derretimiento de los polos, asciende el nivel del mar, repercu-
tiendo en los ecosistemas costeros®. Todo ello modifica el habitat natural
de las especies, al punto de que actualmente se verifica una merma de mas
del 58 % de la biodiversidad planetaria®.

Por su parte, la vida humana depende de la naturaleza. Y, dado que el
cambio climatico produce y/o intensifica su degradacion, se presentan gra-
ves consecuencias para el pleno ejercicio de ciertos derechos humanos que
dependen del ambiente para realizarse, como el derecho humano al agua,
a la alimentacion, a la salud, entre otros. El problema se profundiza si se
considera la existencia de factores de vulnerabilidad, tanto de paises en
general como en ciertos sectores de la poblacion. Condiciones socioecond-
micas, geograficas o étnicas —por solo dar algunos ejemplos— inciden con-
siderablemente en una menor capacidad de adaptacion y resiliencia para
hacer frente al desafio climatico.

Considerando lo anterior y tomando como referencia las propuestas
para una Constitucion ecoldgica de la ONG FIMA, el presente informe
busca mostrar la relevancia de considerar la crisis climatica y ecoldgica
en una nueva constitucion, intentando aportar en la discusion que se esta
llevando a cabo en el seno de la Convencion Constitucional. Para ello, el
informe se divide en dos partes: en la primera realiza una revision sobre el
cambio climatico en el plano internacional y nacional, mientras que, en la
segunda, plantea su inclusion en el nuevo texto constitucional, proponien-
do un principio de accidn climdtica, un principio de justicia climatica y la
inclusion del clima seguro como contenido expreso del derecho a un medio
ambiente sano.

3 IPCC (2021b), pp. 6-7.
4 PNUD (2017), p. 2.
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2. EL CAMBIO CLIMATICO A NIVEL GLOBAL Y LOCAL

2.1. El cambio climatico: causas y consecuencias en el escena-
rio internacional

A) El fenomeno del calentamiento global

Los rayos del sol permiten elevar la temperatura del planeta Tierra.
Aquello sucede mediante un proceso natural conocido como “efecto in-
vernadero”, que posibilita que la radiacion del Sol al llegar a la Tierra sea
en parte absorbida por gases —conocidos como gases de efecto invernadero
(GEI)- que retienen el calor y elevan la temperatura del planeta’. Este
proceso natural es esencial para la vida, ya que permite que las oscilacio-
nes en la temperatura del dia y la noche se mantengan estables entre los
14°C y 15°C. Se estima que sin los GEI la temperatura media de la Tierra
bordearia los -18°C, siendo imposible sustentar la vida como la conoce-

mos®.

Sin embargo, desde la era industrial ha aumentado de manera excesiva
la cantidad de gases presentes en la atmosfera. Se ha estimado que entre el
afio 1990 y 2018 “el forzamiento radiativo de los gases de efecto inverna-
dero de larga duracion —como el didxido de carbono, el metano y el 6xido
nitroso— tuvo un aumento del 43 %, y el CO2 representd aproximadamente
un 81 % de dicho aumento™’.

A su vez, este aumento de los GEI ha acelerado la capacidad de la Tie-
rra de absorber la radiacion solar, elevandose la temperatura mas alla del
punto de equilibrio®. Ello se conoce como calentamiento global. El Pa-
nel Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC por
sus siglas en inglés) —uno de los organismos cientifico-internacionales mas
importantes en el estudio de los impactos del cambio climatico— calcula
que desde el periodo preindustrial “la temperatura del aire de la superficie
terrestre ha aumentado casi al doble que la temperatura media global™,

MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2016), p. 24.
FUNDACION TERRAM (2019), p. 9.

ORGANIZACION METEOROLOGICA MUNDIAL (2019), p. 2.
HERVE (2021), p. 80.

IPCC (2020), p. 9.
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apreciandose un calentamiento de un rango de aproximadamente 0,8 a
1,3°C sobre los niveles preindustriales, siendo probable que se alcancen los
1,5°C entre los afios 2030 y 2052 si el aumento en la temperatura continta
al mismo ritmo que lo ha hecho hasta hoy'.

B) Consecuencias del calentamiento global: el cambio climatico

El calentamiento global ha sido reconocido como la causa de diversos
cambios en el clima que tienen consecuencias negativas para el medio am-
biente!!, desencadenando en algunos casos e intensificando en los otros,
una verdadera crisis ecoldgica y climética.

En primer lugar, el calentamiento global es uno de los principales fac-
tores de pérdida de biodiversidad, ya que incide directamente en el funcio-
namiento de los ecosistemas, alterando de manera significativa el habitat
natural de la flora y fauna'?. En la actualidad se verifica una merma de mas
del 58 % de la biodiversidad planetaria'>. Ademas, el calentamiento global
interfiere con el ciclo hidroldgico, al afectar los regimenes de precipita-
ciones, modificar la circulacion atmosférica, las temperaturas y corrientes
oceanicas y provocar el derretimiento de los glaciares'®. Incide también en
el aumento del nivel del mar y en la acidificacion de los océanos debido la
gran cantidad de CO2 que absorbe de la atmosfera'®, poniendo en riesgo
la supervivencia de diversas especies que ven alterado su habitat'® y, fi-
nalmente, contribuye al aumento de eventos meteorologicos extremos en
todo el mundo, como olas de calor, precipitaciones intensas, ciclones y las
prolongadas sequias'’, los que amenazan la continuidad de las funciones
del suelo y, con ello, la existencia de los ecosistemas terrestres!s.

10 IPCC (2019a), p. 6.

11 Moraga (2009), p. 10.
12 Vivanco (2019), p. 6.
13 PNUD (2017), p. 1.

14 GALILEA (2020), p. 49.
15 IPCC (2021b), pp. 6-7.
16  OCEANA (2016), (s.p.).
17 IPCC (2021c), p. 41.
18 IPCC (2020), p. 9.
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Todos estos impactos, ademas de afectar el medio ambiente, menos-
caban a las comunidades humanas. Por ejemplo, el aumento del nivel del
mar amenaza las zonas costeras e incluso la existencia de varias islas del
Pacifico e Indico y con ello a sus habitantes. Asimismo, el aumento de
eventos meteorologicos extremos produce graves impactos economicos en
la poblacion afectada!®. La sequia extrema o los ciclones impiden el desa-
rrollo de la agricultura y la posibilidad de acceder a elementos necesarios
para la vida como el agua y alimento. En muchos casos, cuando no es po-
sible adaptarse a los impactos, estas situaciones generan o pueden generar
el desplazamiento forzado de las comunidades®.

De acuerdo con las estimaciones del IPCC, estos impactos pueden in-
tensificarse cada vez mas si no se logra detener el aumento de los GEl y de
la temperatura global. En su informe “Calentamiento Global de 1,5°C”, el
IPCC sostuvo que los riesgos derivados del cambio climatico son mayores
en la medida que aumenta el calentamiento global, realizando proyecciones
sobre los diferentes escenarios que se prevén con un aumento de 1,5°C o de
2°C en la temperatura superficial de la Tierra. Algunas de las conclusiones
fueron que, por ejemplo, el aumento en el nivel del mar, en su temperatura
y en el nivel de acidificacion, generard mayores riesgos para la biodiver-
sidad, pesca y ecosistemas marinos si se alcanzan los 2°C por sobre los
1,5°C, y que la pérdida y extincidon de especies junto con los impactos en
los ecosistemas terrestres, costeros y de agua dulce se agudizaran también
al menos duplicando las cifras si se alcanza el escenario de los 2°C*' .

C) Historia de la reaccion ante el cambio climatico en el esce-
nario internacional

La reaccion internacional ante los impactos del calentamiento global y
sus efectos sobre el clima es reciente. Surgio a fines de los afnos 60, vin-
culada a la creciente conciencia sobre la necesidad de proteger el medio
ambiente. Como se adelanto, en la actualidad dicha conciencia se extiende
también a la comprension de los impactos negativos del cambio climatico
sobre las comunidades humanas.

19 Busso y MEssINA (2020), p. 258.
20 ACNUR (s.t), (s.p.).
21 IPCC (2020), pp. 9-11.
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A nivel internacional, el primer hito relevante sobre la materia data de
1972, afo en que se realizo la Conferencia de Estocolmo de las Naciones
Unidas por el Medio Ambiente Humano —o Primera Cumbre de la Tierra—,
la que tuvo como fin especifico discutir sobre el estado del medio ambien-
te’>. Ademas de culminar con la creacion del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), dio lugar a la publicacion de
la “Declaracion de Estocolmo” y del “Plan de Accion para el Medio Hu-
mano”, documentos que, por primera vez, reconocen la sinergia entre la
proteccion del medio ambiente y los derechos humanos®, y la necesidad
de considerar y estudiar los impactos que las actividades humanas podrian
tener sobre el clima®.

Siete afios después, la Organizacion Mundial de Meteorologia (OMM) de-
cidié convocar a la Primera Conferencia Mundial del Clima de 1979, en
la que se dieron a conocer las primeras pruebas sobre la influencia de las
actividades humanas sobre el clima®. En esta conferencia se emitié una
declaracion que instaba a los Estados a prevenir los peligros del cambio
climético®.

En los afios 80 se llevo a cabo una serie de reuniones intergubernamen-
tales relacionadas con el clima. Especialmente importante fue la Confe-
rencia de Toronto sobre los cambios atmosféricos, en que se discutio sobre
la posibilidad de generar una convencion internacional para proteger la
atmosfera?. Por su parte, la Asamblea de la ONU en 1987 dictd la Reso-
lucion N° 42/184 —en la que se sefialé que el PNUMA debia dar relevancia
al problema de los cambios climaticos en el mundo—y en 1988 aprobo la
Resolucion N° 43/53 sobre la Proteccion del Clima Mundial para las Ge-
neraciones Presentes y Futuras en la que, entre otras cosas, reconocio la
vinculacion entre el cambio climatico y la actividad humana; el peligro de
recalentamiento de la Tierra de seguir aumentando los GEI, y la necesidad
de contar con nuevas investigaciones cientificas sobre la magnitud de los

22 JACKSON (s.f), (s.p.).
23 Declaracion sobre el Medio Humano (1972), p. 9.

24 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE MEDIO HumMANO (1973), Recomenda-
cién 70 y ss.

25 CMNUCC (2017), p. 11.
26 Idem.
27 UNFCCC (2006), p. 20.

284 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 279 - 326 [2021]



Hac1A UNA CONSTITUCION ECOLOGICA: CAMBIO CLIMATICO Y NUEVA CONSTITUCION

impactos del cambio climatico. Ademas, esta resolucion apoy6 a la OMM
y el PNUMA en la creacion de un grupo de expertos a cargo de generar
evaluaciones cientificas sobre el fendmeno?®, credndose asi el Panel Inter-
gubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico.

En 1990, el IPCC publicé su primer informe en el que advirtié que, de
no tomar medidas para frenar los cambios en el clima, la temperatura mun-
dial podria aumentar en “aproximadamente 0,3°C cada 10 afios (con una
incertidumbre de 0,2 - 0,5°C por decenio)” con un resultado de “aumento
probable de la temperatura media mundial de aproximadamente 1°C en
el afio 2025 (2°C mas que en el periodo preindustrial) y de 3°C antes de
que finalice el proximo siglo (4°C superior al periodo preindustrial)”?.
Este documento fue la base de las negociaciones sobre cambio climatico
que se iniciaron ese mismo aino y que culminaron con la aprobacion de la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) —primer tratado internacional sobre cambio climatico— en el
contexto de la Segunda Cumbre de la Tierra, en Rio de Janeiro, en el afio
19923

En la CMNUCC se reconoce la contribucion del ser humano en la ge-
neracion del calentamiento global y la necesidad de reducir las emisiones,
estableciéndose como objetivo “la estabilizacion de las concentraciones
de gases de efecto invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida in-
terferencias antropdgenas peligrosas en el sistema climatico™! (art. 2).
Ademas, si bien el centro de las preocupaciones de la CMNUCC fue la mi-
tigacion —entendida como la “intervencion humana encaminada a reducir
las fuentes o potenciar los sumideros de gases de efecto invernadero™?—,
se establecio como compromiso avanzar también en medidas que permitan
la adaptacion de los paises al cambio climatico, es decir, en “ajustes en
los sistemas ecologicos, sociales 0 econdomicos en respuesta a estimulos
climaticos reales o previstos y sus efectos o impactos™? (art. 4).

28 Resolucion N°43/53 de 1988 de la Asamblea General de Las Naciones Unidas (1998),
parr. 5.

29 IPCC (1990), p. 57.

30 UNFCCC (2006), p. 21.

31 Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992).
32 IPCC (2019b), p. 196.

33 UNFCCC (s.f.), (s.p.).
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En el contexto de la CMNUCC y de sus Conferencias de las Partes
(COP) —que se realizan anualmente—, se han acordado otros importantes
instrumentos que tienen como fin alcanzar los objetivos de la Convencion.
Uno de ellos es el Protocolo de Kyoto, el que, siguiendo los lineamien-
tos en materia de mitigacion, establecio un compromiso cuantificable de
reduccion de emisiones, comprometiendo a los paises desarrollados a al-
canzar una reduccion de no menos del 5 % de las emisiones al de 1990, en
el periodo comprendido 2008 y 20123, El Protocolo estuvo vigente hasta
el afio 2020, debido a una enmienda adoptada por la COP 18 realizada en
Doha, Qatar, que extendid su aplicacion®.

En el afio 2015, en el contexto de la COP 21, se adopto otro importante
instrumento: el Acuerdo de Paris. Este acuerdo, a diferencia de Kyoto, ins-
to a todos los Estados —tanto desarrollados como no desarrollados— a poner
sus mejores esfuerzos en mantener la temperatura mundial por debajo de
los 2°C de aumento, teniendo como referencia los niveles preindustriales,
esforzandose por mantenerla incluso por debajo de los 1,5°C3¢.

Por su parte, los esfuerzos de adaptacion, que venian posicionandose
desde la dictacion del Marco de Adaptacion de Canctin® también se plas-
maron en el Acuerdo de Paris, alentando a las partes a mejorar la capaci-
dad de adaptacion y el fortalecimiento de la resiliencia en sus territorios,
asi como a reducir la vulnerabilidad ante el cambio climatico, evitando al
maximo las pérdidas y dafios relacionados con los efectos adversos del
cambio climatico.

Finalmente, es preciso destacar que el Acuerdo de Paris es el primer
acuerdo sobre el clima que tiene expresamente en cuenta la importancia de
los derechos humanos, reconociendo que el cambio climatico es un proble-
ma de toda la humanidad y que, al adoptar medidas para hacerle frente, se
deben respetar, promover y considerar las obligaciones relacionadas con
los derechos humanos*.

34 Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (1998).

35 Lranos (2018), p. 125.
36 Acuerdo de Paris (2015).
37 Acuerdos de Marrakech (2001).

38 Especificamente menciona los siguientes: el derecho a la salud, los derechos de los
pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los nifios, las personas con
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D) Cambio climdtico, derechos humanos y grupos vulnerables

Como se senalo, los impactos del cambio climatico, ademas de afectar
el medio ambiente, menoscaban a las comunidades humanas debido a
que, por razones de subsistencia, la humanidad es altamente dependiente
del medio ambiente. Por ello, a nivel internacional el cambio climatico
también ha comenzado a ser abordado en el ambito de los derechos hu-
manos.

Ello se plantea especificamente en el marco de las discusiones sobre
el contenido del derecho a un medio ambiente sano y su interrelacion con
otros derechos necesarios para sustentar la vida humana®’, y también a la
hora de abordar el contenido de una transicion justa hacia un nuevo modelo
econdmico, en tanto dicho proceso considera esencialmente los derechos
de las comunidades que han visto vulnerados sus derechos ante el cambio
climatico y el actual modelo.

En efecto, en 2009, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas sobre los Derechos Humanos (ACNUDH) presenté un informe
en el cual se abordaron las consecuencias del cambio climatico a nivel
de derechos humanos*. El informe enfatizo en el derecho a la vida, a la
alimentacion adecuada, al agua, a la salud, a una vivienda adecuada, y a
la libre determinacion, sosteniendo que tales derechos se ven afectados
por eventos meteorolégicos extremos como inundaciones, tormentas, in-
cendios y sequias, el deshielo de los glaciares, la reduccion de la capa de
nieve, mayores enfermedades como el paludismo a causa de temperaturas
mas calidas, la malnutricion por la disminucion de la productividad de los
cultivos, y la elevacion del nivel del mar que pone en riesgo las zonas cos-
teras y la existencia de Estados insulares®'.

Estas consecuencias del cambio climatico a nivel de derechos huma-
nos han sido confirmadas por diversas resoluciones* —en las que se ha

discapacidad y las personas en situaciones de vulnerabilidad y el derecho al desarrollo,
asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad intergene-
racional. Acuerdo de Paris (2015), p. 2.

39 Conseso DE DErRECHOS HumANOS (2020a), p. 11.
40 ACNUDH (2009), pp. 4y 32.
41 ACNUDH (2009), pp. 9y ss.

42 Consejo bE DEREcHOS HUMANOS (s.1.), (s.p.).

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 287
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 279 - 326 [2021]



Estupios ONG FIMA

ampliado la gama de derechos hacia el agua y saneamiento®, el derecho
al desarrollo*, el derecho a la salud mental y no solo fisica® y el dere-
cho al trabajo*— y recogido por los Principios Marco sobre los Derechos
Humanos y el Medio Ambiente*’, elaborados por el relator especial de las
Naciones Unidas sobre la cuestion de las obligaciones de derechos huma-
nos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, John Knox, en la Resolucion A/HRC/37/59.

En cada una de estas instancias se ha reconocido la existencia de gru-
pos especialmente vulnerables al cambio climatico, alertandose sobre la
urgencia de tomar medidas para incrementar su capacidad de adaptacion.
Por ejemplo, tanto el Consejo de Derechos Humanos de la ONU* como
el Alto Comisionado para los Derechos Humanos* plantean mayores im-
pactos en aquellos segmentos de la poblacion que se encuentra en situa-
cion de vulnerabilidad debido a factores como la pobreza, el género, la
edad, la condicion de minoria o la pertenencia a pueblos indigenas, entre
otros.

Progresivamente, los factores se han ido ampliando, considerando, por
ejemplo, que los nifios y nifas®, los desplazados y migrantes’', las per-
sonas de género femenino® y las personas de edad> son los grupos mas
vulnerables al cambio climatico, viéndose impactados por la inseguridad
alimentaria, el aumento del precio de los alimentos, menores actividades
de sustento, desplazamientos forzados y las enfermedades o plagas que
este fenomeno puede provocar™. Al respecto, el IPCC enfatiza:

43 Conseso pe DErRecHOs HumaNoOs (2009), p. 2.
44 Conseso pe DErRecHOs HumaNoOs (2014), p. 3.
45 Conseso DE DERecHOS HumaNoOs (2015), p. 2.
46 Conseso DE DErRecHOS HumaNos (2018D), p. 2.
47 Conseso bE DEReEcHOS HUMANOS (2018a), pp. 7y ss.
48 Conseso be DErRecHOS HumaNoOs (2009), p. 2.
49 ACNUDH (2009), p. 16.

50 ConsEeso DE DEREcHOS HuMaNOS (2016), p. 2.
51 Conseso DE DErEcHOS HumaNOS (2017), p. 2.
52 Conseso DE DERECHOS HumANOS (2018b), p. 3.
53 Consejo DE DEREcHOS HumANOS (2020D), p. 3

54  ComisiON ECONOMICA PARA LATINOAMERICA Y EL CARIBE (2021), p. 16.
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“Las diferencias en la vulnerabilidad y la exposicion se derivan de factores
distintos del clima y de desigualdades multidimensionales producidas a me-
nudo por procesos de desarrollo dispares (nivel de confianza muy alto). Esas
diferencias hacen que sean diferentes los riesgos derivados del cambio cli-
matico. Las personas que estdn marginadas en los planos social, econdmico,
cultural, politico, institucional u otro son especialmente vulnerables al cambio
climatico, asi como a algunas respuestas de adaptacion y mitigacion (evidencia
media, nivel de acuerdo alto). Esta mayor vulnerabilidad raras veces se debe a
una sola causa. Mas bien, es el producto de procesos sociales interrelacionados
que se traducen en desigualdades en las situaciones socioecondémicas y los
ingresos, asi como en la exposicion™.

Por ejemplo, en el caso de las comunidades indigenas, se pone de relie-
ve el vinculo esencial que estas mantienen con el medio ambiente, en tanto
su cosmovision y cultura se relaciona intimamente con este, de manera
que su salud fisica, mental y social dependen de dicha relacion®®. Esto ha
sido recogido por el relator especial sobre la cuestion de las obligaciones
de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, David Boyd, que en su infor-
me acerca del clima seguro enfatiza que, debido a la estrecha relacion de
los pueblos indigenas con la naturaleza, cerca de 400 millones de pueblos
indigenas de todo el mundo son especialmente vulnerables al cambio cli-
matico’’.

Por su parte, en el caso de las mujeres, diversos estudios han demostra-
do que factores como una mayor pobreza y la desigualdad de oportunida-
des e ingresos inciden fuertemente en una mayor afectacion por parte del
cambio climatico, lo cual implica una menor capacidad de adaptacion vy,
por tanto, mayor vulnerabilidad®®. Esto, sobre todo considerando que las
mujeres son las que a nivel territorial mas relacion tienen con la tierra, la
agricultura y el agua en tanto las labores de cuidado y subsistencia, por
razones culturales, historicamente han recaido en ellas®.

55 IPCC (2014), p. 6.

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Comunidad Mayagna (sumo) Awas
Tingni ¢/ Nicaragua” (2020), pp. 45-46.

57 Resolucion N° 74/161 de 2019 del Consejo de Derechos Humanos, parr. 48.

58 OLMEDO (2018), pp. 85-110, y PROGRAMA NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
(PNUD) (2008), p. 123.

59 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2008), p. 10.
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Por ultimo, se ha sefialado que los nifios son especialmente vulnera-
bles, ya que tienen menos capacidad fisica y fisiologica para sobrellevar
eventos climaticos extremos como olas de calor o inundaciones, y son
mas susceptibles a las sustancias toxicas de contaminantes y enfermeda-
des que los adultos®.

El tema es de tal relevancia que, recientemente, el Consejo de Derechos
Humanos design6 un relator especial para la promocién y proteccion de los
derechos humanos en el contexto del cambio climatico®, encomendan-
dole estudiar e identificar como los efectos adversos del cambio climatico
afectan los derechos humanos y hacer recomendaciones sobre como abor-
dar estos efectos adversos, entre otros.

Finalmente, es importante sefalar que, reconociendo los impactos que
el cambio climatico tiene sobre el medio ambiente y las comunidades hu-
manas, en la discusion internacional ha tomado fuerza la incorporacion de
lanocidon de “clima seguro”, como parte del contenido del derecho humano
al medio ambiente sano, lo que se abordara con mayor profundidad en el
apartado III de este informe.

2.2. El cambio climatico en Chile
A) Impactos del cambio climatico en el territorio nacional

Chile cumple 7 de los 9 criterios de vulnerabilidad ante el cambio cli-
matico que establece la CMNUCC® y, siguiendo la tendencia internacio-
nal, en los ultimos 5 afios ha experimentado un aumento significativo en
las temperaturas. El afio 2016 es el que historicamente registra un mayor
promedio de temperatura anual con 14,1 grados Celsius, seguido por el
afio 2020, donde registré un promedio de 13,6°C, que equivale a 0,84°C
mas que el promedio de los afios 1961 a 1990 y 0,6°C mas respecto del
promedio 1981 a 2010,

60 UNICEF (2021), pp. 9y 11.
61 Resolucion N°48/L.27 de 2021 del Consejo de Derechos Humanos.

62 Los criterios cubiertos por el pais son: areas costeras de baja altura, zonas aridas y
semiaridas, zonas de bosques, territorio susceptible a desastres naturales, areas pro-
pensas a sequia y desertificacion, zonas urbanas con problemas de contaminacion at-
mosférica y ecosistemas montafiosos.

63 DIRECCION METEOROLOGICA DE CHILE (2021), p. 9.
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Lo anterior, al igual que sucede a nivel mundial, intensifica los procesos
de degradacion ambiental que genera el ser humano. A modo de ilustra-
cion, en materia de biodiversidad un 32 % de las especies en Chile® se
encuentran “en peligro” y un 22 % “vulnerable”, principalmente debido al
cambio en el uso de suelo (para actividades productivas y para asentamien-
tos humanos), a la fragmentacion de este, a la explotacion de sus recursos,
a la introduccion de especies exoticas invasoras y a los incendios®. La
situacion se ve agravada por el cambio climatico, ya que este interacta
sinérgicamente con estos otros motores de cambio global, potenciando la
pérdida de biodiversidad y la degradacion de los servicios ecosistémicos
provenientes de esta®.

Por ejemplo, los fragiles ecosistemas de humedales se ven afectados por
la extraccion de agua a una velocidad mayor que la que permite su recarga,
por el cambio en las precipitaciones y por el retroceso de los glaciares que
alimentan los cauces y lagos, causas que tienen directa relacion con los
cambios que ha experimentado el clima en Chile. Ello incide directamente
en la biodiversidad, ya que los humedales son ecosistemas que albergan
cerca del 40 % de las especies vegetales y animales®’, de modo que su
degradacion termina por mermar la vida de las especies que en ellos habita.

Por su parte, el cambio climatico también interfiere con la disponibili-
dad de agua en el pais. Los glaciares presentes en los ecosistemas monta-
fosos son la principal fuente de provision y reserva de agua, tanto liquida
como solida en Chile. Sin embargo, en la actualidad se registra un 90 % de
disminucion en los glaciares de Chile®®, debido a su fragilidad y al aumen-
to de la temperatura.

Se suma a ello los cambios en los patrones de precipitacion, la menor
acumulacion de nieve y las altas temperaturas, que han actuado como fac-
tores determinantes en el escenario de “megasequia” que se vive en Chile
desde hace alrededor de 12 afios y que afecta especialmente la zona norte

64 La clasificacion incluye cifras respecto a la existencia de anfibios, reptiles, mamiferos,
aves, crustaceos, moluscos, peces, plantas no vasculares y vasculares, algas, hongos e
insectos y aracnidos. MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020a), pp. 25-26.

65 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020a), p. 27.
66 MINISTERIO DE CIENCIA, TECNOLOGIA, CONOCIMIENTO E INNOVACION (2019a), p. 7.
67 CONVENCION DE RAMSAR SOBRE LOS HUMEDALES (2018), p. 63.

68  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2019b), p. 38.
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y centro del pais®. En efecto, se estima que el 72 % del territorio nacio-
nal se ve afectado por la sequia’, y el ano 2021 ha sido el afio en que se
han dictado mas decretos de escasez hidrica por la Direccion General de
Aguas: hay 20 decretos que rigen para 172 comunas de las regiones de
Atacama, Coquimbo, Valparaiso, Metropolitana, O’Higgins, Maule y Los
Lagos, impactando a 45 % de la poblacion nacional™ .

Debido a la sequia y desertificacion, Chile también ha visto impactada
la calidad y productividad de sus suelos. Ello es especialmente relevante
para el pais, ya que el 54 % del territorio esta destinado a uso agricola,
actividad que se ve fuertemente impactada por estos procesos climaticos
de degradacion™. Asimismo, estos eventos climaticos han potenciado que
ocurran incendios forestales cada vez con mayor frecuencia y magnitud”,
lo que, ademas de tener consecuencias para los ecosistemas, tiene impor-
tantes consecuencias para las personas, ya que, por ejemplo, los incendios
acontecidos en el afio 2019 (afio mas caluroso del presente siglo) dejaron
un total de 56.663 afectados, 1.290 damnificados, 18 heridos, 3 fallecidos
y mas de 300 viviendas danadas’™.

Ademds, la megasequia, sumada a la deficiente gestion del agua en Chi-
le, ha sido parte de las causas de que existan localidades donde el abasteci-
miento de agua para consumo humano se realiza a través de camiones al-
jibes y donde la falta de esta para la realizacion de actividades productivas
ha obligado a las personas a desplazarse. Un ejemplo de lo recién senalado
es lo ocurrido en la comuna de Monte Patria, donde la ONU, el afio 2017,
declaro6 por primera vez la existencia de migrantes climaticos en Chile de-
bido a la falta de agua, situacion que se ha replicado en otros lugares del
pais, como en las comunas de Ovalle, Punitaqui, Canela e Illapel”.

Finalmente, ciertas variables del cambio climatico también se relacio-
nan con las variables atmosféricas, maritimas y morfologicas que deter-

69  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020b), p. 41.

70 CONAF (2016), p. 75.

71 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2021), (s.p.).

72 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (2019), p. 17.

73  GALILEA (2020), p. 135.

74 INsTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (2019), pp. 153-154.

75 MIGRANTES CLIMATICOS (s.f.), (s.p.).
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minan los impactos en las costas de Chile. Por ejemplo, el aumento de las
temperaturas condiciona los vientos que determinan la marea, el oleaje y
las corrientes oceanicas que generan la erosion de las costas, como tam-
bién provoca el derretimiento de los glaciares y el consecuente aumento
en los niveles del mar. Todas estas variables, que en definitiva alteran la
configuracion de las costas, potencian ademas las consecuencias negativas
que pueden derivar de otro tipo de riesgos como los sismos y tsunamis’.

B)  El cambio climatico en el sistema juridico nacional

El desarrollo interno del cambio climatico en Chile deriva principal-
mente de los compromisos internacionales del pais, adquiridos con la ad-
hesion a la CMNUCC en 1994, al Protocolo de Kyoto en 2005 y, especial-
mente, al Acuerdo de Paris en 2017.

Actualmente, el principal instrumento que rige los compromisos in-
ternacionales del pais en materia de cambio climatico es la Contribucion
Nacional Determinada (NDC por sus siglas en inglés), documento que es
obligatorio para los Estados que adhieren al Acuerdo de Paris y que contie-
ne un listado de compromisos voluntarios y progresivos —que deben ser re-
flejo de la mayor ambicion posible— en materia de mitigacion y adaptacion
al cambio climatico”. En la actualidad los 191 paises que forman parte
del Acuerdo de Paris han presentado su NDC, y 110 han actualizado sus
compromisos y ambiciones’. Dentro de estos Glltimos se cuenta a Chile, el
que elabor6 su NDC en el afio 2015 y la actualiz6 en el ano 2020.

En materia de mitigacion, los compromisos de la NDC de Chile se cen-
tran en la implementacion de un plan a largo plazo de neutralidad de GEI
a 20507, incluyendo, entre otras: (i) metas para el sector Uso de la tierra,
cambio de uso de la tierra y silvicultura, orientadas tanto a evitar las con-
taminaciones producidas por este sector como de potenciar la capacidad
de captura de los ecosistemas terrestres a través del manejo sustentable y

76  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2019), p. 20.
77 UNFCCC (2015), articulos 3 y 4.
78 CLIMATICA (2 de agosto de 2021).

79  Chile se compromete a un presupuesto de emisiones de GEI que no superara las 1.100
MtCO2eq, entre el 2020 y 2030, con un maximo de emisiones (peak) de GEI al 2025,
y a alcanzar un nivel de emisiones de GEI de 95 MtCO2eq al 2030.
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recuperacion de bosques, principalmente nativo™, y (ii) metas orientadas a
la proteccion de los ecosistemas marinos y la creacion de planes de manejo
que consideren las variables del cambio climatico.

Por su parte, en materia de adaptacion, los compromisos se dirigen a
reducir la vulnerabilidad y al fortalecimiento de la resiliencia y capacidad
de adaptacion del pais, especificamente en relacion a la seguridad hidri-
ca, considerando para ello soluciones basadas en la naturaleza y la imple-
mentacion de Estrategias y Planes de Adaptacion sectoriales®'. Ademas, la
actualizacion de las NDC incluy6 un “pilar social de transicion justa”, en
que aborda la preocupacion por la generacion de nuevos empleos, por la
justicia social, por la erradicacién de la pobreza y el cambio de la matriz
energética del pais®.

Los compromisos internacionales adquiridos por Chile han dado lugar
a la elaboracion de planes y politicas a nivel nacional encaminadas a hacer
frente al cambio climatico. Uno de los primeros instrumentos que surge
en Chile para abordar el cambio climatico —anterior a la primera NDC
presentada por Chile— fue el Plan de Accidén Nacional de Cambio Clima-
tico 2008-2012, el cual busc6 abordar los ejes de adaptacion, mitigacion
y creacion y fomento de capacidades en cambio climatico®. De este Plan
se desprendieron ciertos estudios que abordaban la vulnerabilidad de Chi-
le ante el cambio climatico, lo que motivo posteriormente la creacion, el
2014, del Plan Nacional de Adaptacion y los Planes Sectoriales de Adapta-
cion al Cambio Climatico®.

En linea con estos hitos, el afio 2019 se anunci6 la creacion de un Plan
de Retiro y/o Conversion de Unidades a Carbon con fundamento en que
el sector energia del pais alcanza el 78 % de las emisiones totales al afio
2016, comprometiendo el retiro de un 31 % de la capacidad total de ter-
moeléctricas a carbon al afio 2014, el cese de la generacion antes de 2040
y la carbono-neutralidad al afio 2050%. Este plan no ha estado exento

80 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020c¢), p. 58.
81 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020c¢), p. 40.
82  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020c), p. 12.
83  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2017), passim.
84 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2014), p. 34.
85 MINISTERIO DE ENERGIA (2019), p. 7.
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de criticas, principalmente porque no se trata de un instrumento juridico
vinculante y porque incluye un mecanismo llamado “Estado de Reserva
Estratégica” que permitia a ciertas unidades recibir pagos por mantenerse
en este estado, ante la eventualidad de que se solicite nuevamente su fun-
cionamiento cuando haya episodios criticos en la generacion de energia
del pais®®.

Pese a la importancia de los acuerdos internacionales y al aporte que
significan los planes y politicas sobre cambio climatico, este tema ha teni-
do un escaso desarrollo a nivel de legislacion interna.

La Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente define
cambio climatico en su articulo 2°%, y se refiere nuevamente a ¢l en su ar-
ticulo 70 letra h), entregando al Ministerio del Medio Ambiente la funcion
de “Proponer politicas y formular los planes, programas y planes de accion
en materia de cambio climatico”®. Sin embargo, no se refiere a él en el
contexto de los instrumentos de gestion ambiental, antecedente preocupan-
te si se considera que el derecho ambiental chileno regula la proteccion del
medio ambiente a través de ellos. En la actualidad, se discute, por ejemplo,
si el cambio climatico debe ser considerado o no para la evaluacion am-
biental de proyectos®-°.

86 EL MOSTRADOR (9 de junio de 2021).

87 Ley N°19.300 de 1994, articulo 2 letra a).
88 Ley N°19.300 de 1994, articulo 70 letra h).
89 Ruiz y Moreno (2019), p. 86.

90 Ejemplo de esta discusion se dio en el caso Mina Invierno. Los reclamantes alegaron
que al evaluar el proyecto no se tomo en consideracion los impactos relativos al cam-
bio climatico, sefialando que “la institucionalidad ambiental era responsable de prote-
ger el medio ambiente, en el que se incluye el clima”. Dicha obligacion derivaria de
los compromisos internacionales adquiridos por Chile relativos al cambio climatico.
No obstante, el Tribunal Ambiental determiné que actualmente no existe obligacion
legal ni reglamentaria de evaluar los impactos sobre el cambio climatico en el proce-
dimiento de evaluacion de impacto ambiental. En Tercer Tribunal Ambiental (2019):
“Gabriela Simonetti Grez y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental”, sentencia
Rol N° 77-2018, considerandos 77 a 84. Por su parte, en el caso “Rio Cuervo” se
aleg6 que al realizarse la determinacion féctica para el establecimiento de compensa-
ciones en materia bosques y humedales no considerd el factor del cambio climatico.
El Tribunal determiné también en este caso que el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental no obliga a tener en cuenta el cambio climatico para las determinaciones.
Tercer Tribunal Ambiental (2019): “Corporacion Privada para el Desarrollo de Ay-
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Posteriormente a la dictacion de la Ley N° 19.300, es posible identifi-
car un esfuerzo en la promulgacion de la Ley N° 20.257 de 2008, donde
se establecid una cuota minima de Energia Renovable No Convencional
(ERNC) para la generacion de energia en Chile (del 10 %), estableciendo
dentro de sus objetivos que se generase energia de manera menos invasiva
para el medio ambiente y que produjese una menor contaminacién atmos-
férica para mitigar los efectos que el consumo energético mundial esta
teniendo en el clima del planeta. La cuota establecida inicialmente en la ley
se ampli6 el afio 2013 a un 20 %, mostrandose interés por avanzar en un
cambio en la matriz energética hacia una con menos emisiones.

Por otro lado, en el afio 2014 se dicté la Ley N° 20.780 sobre el “Im-
puesto Verde”, que introduce una reforma al sistema tributario y grava las
emisiones de fuentes fijas y mdviles, estableciendo un impuesto anual a
beneficio fiscal que grabo a ciertos contaminantes como el MP, NOx, CO2
y SO2°!. El mensaje presidencial del proyecto consideraba expresamente
la incorporacion del impuesto al CO2 como una manera de enfrentar el
dafio global por el cambio climatico, ligando el impuesto al cuidado del
medio ambiente®”.

No obstante, si bien Chile fue el primer pais de Sudamérica en estable-
cer un impuesto al CO2%, ha sido fuertemente criticado en tanto la tasa
que grava al CO2 es excesivamente baja —5 USD por tonelada de CO2,
mientras lo recomendado es que sea “entre USD 40 y USD 80 por tonelada
de CO2 para 2020 y entre USD 50 y USD 100 por tonelada de CO2 para

sén con Comité de Ministros”, sentencia Rol N° 42-2016, considerandos 54 a 56. Un
ejemplo en sentido diverso lo encontramos en la causa Rol N° 8573-2019, caratulada
“Jara Alarcon Luis con Servicio de Evaluacion Ambiental”. En ella la Corte Suprema
confirm¢ la decision del Segundo Tribunal Ambiental que ordend que si se contempla-
ran los escenarios de cambio climatico para analizar los tiempos de recuperacion del
humedal Pampa Lagunillas y del bofedal del mismo nombre, al momento de establecer
las medidas y/o condiciones de ejecucion del proyecto.

91 La Ley de Impuesto Verde establecid un “impuesto anual a beneficio fiscal que grava
las emisiones al aire de material particulado (MP), 6xido de nitrogeno (NOx), dioxido
de azufre (SO2) y dioxido de carbono (CO2), producidas por establecimientos cuyas
fuentes fijas, conformadas por calderas o turbinas, individualmente o en su conjunto
sumen una potencia mayor o igual a 50 [MW1t]”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL (2018), p. 1.

92 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2014), pp. 10-11.
93 CHILE21 (2019), p. 1.
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2030, siempre que exista un entorno normativo favorable”*—, al punto
que, segun la Asociacion Chilena de Energias Renovables y Almacena-
miento, al 2020 han habido variaciones inferiores al 1 % al afo en cuanto
a la baja de emisiones contaminantes®, demostrando asi la ineficacia del
impuesto en tanto su objetivo es desincentivar las actividades economicas
mas contaminantes.

Por ultimo, desde el mes de enero de 2020 se encuentra en tramitacion
el Proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico (PLMCC). De ser aproba-
do, seria la primera norma a nivel legal que da cumplimiento expresamente
a los lineamientos establecidos por la CMNUCC y el Acuerdo de Paris.

El PLMCC tiene por objetivo abordar los desafios que existen en Chile
en torno a la falta de institucionalidad en materia de cambio climatico,
la poca claridad sobre las facultades y obligaciones que poseen los or-
ganismos de la Administracion y la carencia de instrumentos de gestion
del cambio climatico vinculantes. De esta manera, busca establecer res-
ponsabilidades especificas para la implementacion de medidas de miti-
gacion y adaptacion al cambio climatico y fortalecer y dar continuidad a
las politicas, planes y programas en la materia para poder transitar hacia
un desarrollo inclusivo y sustentable®®. El proyecto aun se encuentra en
tramite, por lo que la posible fecha de promulgacion es incierta. Ademas,
requerira precisiones a través de otros cuerpos legales para tener completa
operatividad”’.

La falta de desarrollo legislativo en materia de cambio climatico se da
en un contexto en que, ademas, la Constitucion Politica de la Reptiblica no
contempla herramientas especificas que permitan avanzar en la proteccion
del clima. Si bien en su articulo 19 N° § se consagra el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion y el deber de garantizar la pro-
teccion de la naturaleza, no ha existido desarrollo jurisprudencial o doctri-
nario que aborde como parte de su contenido el clima seguro o los cambios
del clima. Por otro lado, las normas que han sido dictadas para desarrollar
el contenido de este derecho no son claras en considerar el clima como par-

94 CoMISION DE ALTO NIVEL SOBRE LOS PRECIOS DEL CARBONO (2017), p. 9.
95 ELECTRICIDAD (30 de julio de 2021).

96 Boletin N° 13.191-12, Proyecto de Ley iniciado en mensaje de S. E. el presidente de la
Republica, que fija Ley Marco de Cambio Climatico.

97 MOoRAGa (31 de enero de 2020).
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te de su contenido, dando lugar a interpretaciones diversas, como sucede
con la ya citada Ley N° 19.300. A ello se suma que el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion se ha visto constantemente limita-
do por la relevancia que la Constitucion le entrega a otros valores como la
propiedad y la libertad econémica, los que en muchas ocasiones colisionan
con el derecho al medio ambiente incluso cuando se quiere avanzar en
materia regulatoria®®,

Como se puede apreciar, si bien la preocupacion por el cambio climati-
co ha tenido espacio en nuestro pais a través de los compromisos interna-
cionales y de la dictacion de planes y politicas, actualmente no contamos
con una bateria de normas vinculantes que creen instituciones, establezcan
competencias y reconozcan la importancia de proteger los derechos hu-
manos que podrian verse afectados por el cambio climatico, tanto para el
caso de quienes ya se encuentran actualmente en una situacion de vulnera-
bilidad, como de quienes podrian verse afectados por las nuevas medidas
adoptadas para mitigar y adaptar al cambio climatico®.

3. PROPUESTAS PARA INCLUIR EL
CAMBIO CLIMATICO EN LA CONSTITUCION

Como se desarrolld previamente, el cambio climatico genera impactos
en el medio ambiente que amenazan todas las formas de vida y que ya se
evidencian en el territorio chileno. En este escenario, la oportunidad de
consagrar en las bases de la Constitucion —y con ello en el centro de las
preocupaciones de la comunidad— la necesidad de proteger el clima se vi-
sualiza como una potente y necesaria herramienta juridica para enfrentar la
actual crisis climatica y ecoldgica.

98 Por ejemplo, esta disyuntiva ha tenido lugar en materias como la regulacion de la ac-
tividad de la pesca, en tanto se han mantenido las autorizaciones de pesca indefinidas
a pesar de los esfuerzos por mejorar el acceso a los recursos hidrobioldgicos, por con-
siderar que existe un derecho de propiedad sobre ellas. OCEANA (2020), pp. 30 y ss.;
el establecimiento de un caudal ecoldgico minimo solo para los derechos de aprove-
chamiento de agua a otorgarse en el futuro, en tanto los ya otorgados estan protegidos
por el derecho de propiedad. RECABARREN (2016), p. 121, o bien sefialandose incluso
que los impuestos verdes podrian encontrar una limitacion en el libre desarrollo de
cualquier actividad econdmica. MENA (4 de mayo de 2020).

99 Lucas (2019), p. 104.
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Ahora bien, la manera de incorporar el cambio climatico en la consti-
tucion es una materia en construccion. Las recientes constituciones que lo
incluyen lo hacen desde distintas aristas.

Por ejemplo, la Constitucion de Ecuador (2008) establece la obligacion
del Estado de adoptar medidas de mitigacion al cambio climatico, enfocan-
dose, por un lado, en la disminucion de las emisiones GEI, la limitacion
de la deforestacion y de la contaminacion atmosférica, y, por el otro, en
la adopcion de medidas que fomenten la conservacion de los bosques y la
poblacion mas expuesta al riesgo'®. Por su parte, Republica Dominicana
(2015) aborda el tema al referirse al ordenamiento territorial, sosteniendo
que la planificacion debe realizarse de manera que se asegure el uso efi-
ciente y sostenible de los recursos naturales, acorde con la necesidad de
adaptacion al cambio climatico!'®!. Finalmente, la Constitucion de Tunez
(2014) se refiere al cambio climatico en su preambulo —presentandose asi
como un principio— mostrando que forma parte del escenario en el que se
construye su sistema juridico, para luego establecer que la proteccion del
clima es una obligacion estatal'®.

En el presente documento, en linea con el desarrollo internacional del
cambio climéatico y con las propuestas para una Constitucion Ecoldgica
de la ONG FIMA, se propone abordar el tema incorporando en la Consti-
tucién un principio de accidn climatica, un principio de justicia climatica
y la consideracion expresa del clima seguro como parte del contenido del
derecho a un medio ambiente sano, limpio y equilibrado.

La eleccidn de principios se debe a que, en una Constitucion, los prin-
cipios, ademas de ser reflejo de los valores fundantes de una comunidad,
sirven al propdsito de guiar el actuar estatal. Su inclusion permea el siste-
ma juridico, orientando, por un lado, las decisiones de la Administracion,
del Poder Judicial y del Congreso, y operando, por el otro, como directriz
frente a aquellas situaciones en que no existe norma juridica o el sentido
de ella requiere interpretacion'®. En este sentido, sin importar la exis-
tencia o no de obligaciones o habilitaciones expresas, el Estado tendria

100 Constitucion Politica de Ecuador de 2008, articulo 414.

101 Constitucion Politica de Republica Dominicana de 2015, articulo 194.
102 Constitucion Politica de Tunez (2014), articulo 45.

103 LecuiNa (1987), pp. 10-11.
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principios que observar para guiar su actuar al desarrollar sus diversas
actividades'®.

Por otro lado, la consideracion del clima seguro desde la vereda de
los derechos tiene que ver con incorporar obligaciones especificas para el
Estado. Este tiene el deber de velar por los derechos fundamentales que
se consagren en la Constitucion a todo nivel y jerarquia, de modo que su
contenido se hace exigible y obligatorio.

3.1. Principio de accion climatica

Los desafios que presenta el cambio climatico para la humanidad re-
quieren de reacciones preventivas, constantes, rapidas y adecuadas a las
circunstancias que se viven, sin perjuicio de la existencia o no de una nor-
ma legal especifica que ordene o prohiba actuar ante los eventos climati-
cos. Por ello, la inclusion de un principio de accion climatica que oriente
estas reacciones se erige como una pieza util, necesaria y flexible para
enfrentar el cambio climatico.

Este principio, dentro de su contenido debiese, al menos, contemplar
tres aspectos esenciales: 1) la urgencia de la mitigacion; 2) la imposter-
gable necesidad de la adaptacion, y 3) la preocupacion por una transicion
justa.

A) La urgencia de la mitigacion

En primer lugar, la urgencia de la mitigacion dice relacion con la nece-
sidad de que los Estados tomen medidas para reducir las emisiones de GEI
en pos de frenar el calentamiento global y sus impactos sobre el clima. Sin
perjuicio del principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
que contempla la CMNUCC!, y que reconoce que no todos los paises son
igualmente responsables de la crisis climatica, la urgencia de la mitigacion
alcanza a todos los Estados, incluyendo a Chile. Se trata de trabajar con-
juntamente para alcanzar el bienestar global.

104 CisTERNA y CosTa (2021), p. 190.

105 Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC)
(1992), articulo 3.
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En este sentido, es relevante sefialar que Chile, si bien no es un impor-
tante contribuyente de GEI si se compara con las grandes potencias, ha
experimentado un aumento progresivo de las emisiones del pais a lo largo
de los afios. Segun las cifras contenidas en el Informe del Inventario de
Gases de Efecto Invernadero de Chile 1990-2018, desde los afios 90, el
pais ha incrementado sus emisiones en un 128 %'%, y, en la actualidad,
pese a los compromisos de mitigacion internacionales y a los planes y
politicas sobre cambio climdtico, se posiciona como el pais con mas emi-
siones per capita a nivel latinoamericano'”’, siendo urgente aumentar los
esfuerzos por reducir las emisiones GEI en el pais e impedir que sigan
aumentando.

Por otro lado, las actividades econémicas que en Chile mas emiten GEI
son también actividades econdmicas que generan impactos locales, tanto a
los derechos humanos como al medio ambiente'®. En ese sentido, un prin-
cipio de accién climatica con un enfoque en la mitigacion contribuiria a los
esfuerzos del Estado por desincentivar aquellas actividades economicas
que mas emisiones generan (como la generacion de energia, la agricultura
y los procesos industriales y uso de productos)!® e incentivar aquellas que
no las generan. Asi, ademas de mitigar las emisiones GEI, el principio
permitiria reducir los impactos en la comunidad y contribuiria a mejorar
las condiciones de aquellos territorios con gran concentracion de contami-
nantes atmosféricos (o zonas de sacrificio).

B)  La impostergable necesidad de la adaptacion

En segundo lugar, enfrentar el desafio del cambio climatico requiere ne-
cesariamente asumir responsabilidades en relacion con la adaptacion ante
el nuevo panorama ambiental y climatico. Esto implica crear estrategias
para moderar o evitar los efectos reales o previstos del cambio climatico
en los sistemas ecoldgicos, sociales o econémicos. Ademas, supone gene-
rar resiliencia ante ellos mediante la modificacion de procesos, practicas o
estructuras que permitan a las comunidades enfrentar dichos efectos en el

106 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020d), p. 14.
107 DATOSMACRO.COM (s.f.), (s.p.).

108 Costa (2021), p. 31.

109 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020d), p. 16.
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presente y prepararse para los que vendran en el futuro''’. Todo ello, como
senala el Acuerdo de Paris, con el fin de “proteger a las personas, los me-
dios de vida y los ecosistemas™'!!.

Como se mencion6 anteriormente, por razones geograficas, Chile
cumple con 7 de los 9 criterios de vulnerabilidad establecidos por la CM-
NUCC!"2, 1o que, segin advierte el IPCC, significa que el territorio es mas
susceptible al dafio y menos capaz de adaptarse a los impactos del calen-
tamiento global'®. Ello es preocupante en un escenario ecologico en que,
como se ilustr6 previamente, la biodiversidad terrestre y marina se ha visto
mermada, los glaciares se derriten, las precipitaciones disminuyen y la se-
quia y desertificacion aumentan impactando los suelos y los ecosistemas
del pais.

Por otro lado, la economia del pais es primario-exportadora y, como
tal, es esencialmente dependiente de los bienes comunes naturales como
el agua, el océano, el suelo o los minerales. Al no contar con una matriz
productiva diversificada, existe menor capacidad de resiliencia ante desas-
tres climaticos que afecten los recursos de los cuales depende —como la
sequia, inundaciones o incendios'"*—. Esto amenaza e impacta las formas
de vida de las comunidades —dependiente, por ejemplo, de la pesca, la
ganaderia o la agricultura— y los derechos humanos de las personas afecta-
das, pudiendo generar, incluso, desplazamientos forzados a raiz de dichas
condiciones climaticas. Considerando lo anterior, la preocupacién por la
adaptacion reviste especial importancia en el pais, ya que solo de la plani-
ficacion y prevencion resultaran medidas que efectivamente permitan que
la poblacion reduzca su vulnerabilidad ante el cambio climatico y aumente
su resiliencia.

110 UNFCCC (s.t.), (s.p.)-
111 Acuerdo de Paris (2015), articulo 7 N° 2.

112 A saber: areas costeras de baja altura, zonas aridas y semiaridas, zonas de bosques,
territorio susceptible a desastres naturales, areas propensas a sequia y desertifica-
cidn, zonas urbanas con problemas de contaminacién atmosférica y ecosistemas
montafiosos.

113 El concepto de vulnerabilidad se define como: “Propension o predisposicion a ser
afectado negativamente. La vulnerabilidad comprende una variedad de conceptos que
incluyen la sensibilidad o susceptibilidad al dafio y la falta de capacidad de respuesta
y adaptacion”. IPCC (2019b), p. 92.

114 Urquiza et al. (2020), pp. 25-32.
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C) La preocupacion por la transicion justa

En tercer lugar, el principio de accion climatica supone también incor-
porar la idea de transicion justa en los procesos de adaptacion y mitigacion
al cambio climatico, especificamente cuando se trata de transitar hacia mo-
delos productivos bajos en emisiones GEI.

La transicion justa es un concepto complejo!'®. No existe acuerdo sobre
su contenido ni una definicion univoca. Sin embargo, es posible considerar
que implica, al menos, la necesidad de asegurar condiciones equitativas en
el proceso de migrar hacia un sistema econémico bajo en carbono.

Tradicionalmente, la transicidn justa supone asegurar un empleo digno
y sostenible en el tiempo para aquellas personas que se veran afectadas la-
boralmente por el cambio de matriz energética y, en general, por las accio-
nes de mitigacion y adaptacion. Esta ha sido la conceptualizacion adoptada
por instituciones como la Organizacion Internacional del Trabajo''®, y de
esa manera fue mencionada en el preambulo del Acuerdo de Paris al tener
en cuenta “los imperativos de una reconversion justa de la fuerza laboral y
de la creacion de trabajo decente y de empleos de calidad”'!”. En Chile, el
Estado, al referirse a la transicion justa, lo ha hecho desde esta perspectiva.
Por ejemplo, la NDC se enfoca en la generacion de nuevos empleos, la
erradicacion de la pobreza y el cambio de la matriz energética.

En la actualidad, el concepto de transicion justa ha ido incorporando
mas aristas. En la COP 24 del afo 2018, se acord6 abordar el concepto no
solo desde la arista laboral, sino también desde la produccion y el consumo
sostenibles, ademas de considerar la inclusion de grupos particularmente
afectados como las mujeres, nifias y nifos o discapacitados!!®.

La ampliacion del contenido del concepto considera politicas publicas
que contemplen un componente social y ecologico, en el sentido de, por
ejemplo, la restauracion de ecosistemas afectados por las industrias inten-
sivas en emisiones y la instauracion de mecanismos que aseguren que las
comunidades no se veran afectadas de nuevo por otras industrias contami-

115 Para profundizar en la comprension y facetas del concepto, ver TRANSICION JUSTA
LATINOAMERICANA (2021).

116 TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), pp. 11y 13.
117 Acuerdo de Paris (2015), preambulo.
118 GLYNN et al. (2020), p. 13.
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nantes'”. En economias que se basan principalmente en la extraccion de
recursos naturales —como la chilena—, los conflictos se ven acentuados por
el cambio climatico'® en tanto estos recursos son susceptibles a los efectos
del cambio climatico. Considerando aquello, la transicion justa contempla,
a su vez, una mirada dirigida hacia los conflictos territoriales que generan
estas industrias, planteando la necesidad de generar mecanismos de pre-
vencion y reparacion.

Ademas, una vision mas profunda de la problematica aboga por la in-
corporacion de la transformacién, que segun el IPCC, supone “la alteracion
de los atributos fundamentales de un sistema (entre ellos, los sistemas de
valores; los regimenes normativos, legislativos o burocraticos; las institu-
ciones financieras, y los sistemas tecnologicos o bioldgicos)”, enfatizando
en la complejidad que supone para un pais vulnerable y con baja capacidad
de adaptacion tenga, enfrentar los efectos del cambio climatico sin un pro-
ceso de transformacion'?.

Asi, bajo un prisma mas amplio, la transicion justa adopta un sentido rela-
cionado con los conflictos socioambientales que se viven en los territorios'
y proyecta la necesidad de modificar las diferentes estructuras que sustentan
el actual modelo. Tanto el concepto de transformacion como la idea de mi-
grar hacia un modelo post extractivista que no perpetie las mismas dindmi-
cas de explotacion de la naturaleza en pos de un desarrollo econémico sin
limites, con exclusion de las comunidades en la toma de decisiones respecto
de su forma de desarrollo local, ponen de relieve el especial contexto de las
economias latinoamericanas versus las economias del norte global, desde
las que han surgido tradicionalmente las propuestas de transicion'*.

Entendemos, por tanto, el principio de accion climatica como aquel que
comprende tanto la mitigacion de las emisiones de GEI como adaptacion a
los efectos del cambio climatico con especial énfasis en los sectores de la
poblacion que mas ven vulnerados sus derechos humanos. Todo ello con
un enfoque de transicion justa que permita no solo asegurar empleos dig-

119 TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), p. 28.
120 DENTON (s.f.), (s.p.).
121 IPCC (2012), pp. 2 y 20.

122 En 2020 un estudio cientifico identific6 283 conflictos socioambientales en 15 aflos en
Chile. CARRANZA et al. (2020), pp. 46-59.

123 FUENTES et al. (2020), pp. 18 y ss.
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nos y que respondan a un modelo econdomico sostenible, sino que también
se enfoque en la reparacion socioterritorial y ecoldgica y en garantias de no
repeticion para las comunidades.

3.2. Principio de justicia climatica como expresion de la jus-
ticia ambiental

A partir de la construccion del principio de accion climatica, es que
cabe mencionar también el principio de justicia climatica a la hora de ha-
cer frente al cambio climatico, en tanto posiciona el aspecto social de sus
efectos.

Cuando hablamos de justicia climatica nos referimos a una manifesta-
cion del principio de justicia ambiental. Este Gltimo apela a la igualdad y
pone de relieve, por un lado, la necesidad de crear condiciones que eviten
la desigual distribucion entre las cargas ambientales —como la contami-
nacion, la destruccion o degradacion de los ecosistemas— y los beneficios
ambientales —como los servicios ecosistémicos— para la poblacion'?, y, por
el otro, la virtud de garantizar la participacion de la comunidad en la toma
de decisiones susceptibles de afectar el medio ambiente y los territorios'®.

En linea con lo anterior, la justicia climatica se manifiesta como un
principio de igualdad que apela a la necesidad de equiparar las condiciones
y dotar de mejores herramientas a quienes se vean mayormente impactados
por el cambio climatico. Este principio seria observable entre Estados y al
interior de las comunidades.

Entre Estados, el principio de justicia climatica asume la misma logica
que el “principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas” desa-
rrollado a nivel internacional. Este tiltimo reconoce que los paises han con-
tribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente mundial
y al cambio climatico, siendo los paises desarrollados los mayores respon-
sables y los que, a su vez, cuentan con mejor capacidad tecnologica y re-
cursos econdmicos para hacer frente a sus efectos adversos'?®. Al contrario,

124 HERvE (2019), p. 1.
125 [dem.

126 La Declaracion de Rio fue el primer instrumento internacional que dispuso explici-
tamente el principio. Luego, la CMNUCC lo menciona propiamente en materia de
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pese a que su contribucion al cambio climatico ha sido menor, los paises
menos desarrollados son y seran los principales afectados —debido a sus
economias altamente dependientes de los recursos naturales y a la carencia
de financiamiento para implementar una adaptacion suficiente—. La justicia
climatica exige considerar esta realidad a la hora de imponer obligaciones
a los estados y de establecer responsabilidades, siendo importante que los
paises que mas han contribuido al problema mundial tengan obligaciones
mas intensas y contribuyan a mejorar las condiciones de adaptacion y resi-
liencia de los paises mas desaventajados, con el fin de equiparar las cargas
que impone el cambio climatico.

Por su parte, al interior de las comunidades el principio de justicia
climatica muestra que seran las personas mas vulnerables y con menos
capacidad de adaptacion y resiliencia las que reciban los mayores impac-
tos del cambio climatico, con independencia del nivel de desarrollo del
pais'? y a pesar de ser quienes menos contribuyen a agravar este fenéme-
no. Por ello, desde el principio de justicia climatica, se insta a los Estados
a “adoptar medidas adicionales para proteger los derechos de quienes sean
mas vulnerables al dafio ambiental o se encuentren en una situacion de
especial riesgo al respecto, teniendo en cuenta sus necesidades, riesgos y
capacidades™'?.

Atendiendo a las razones de igualdad y tal como sucede con la justicia
ambiental, desde el principio de justicia climatica se aboga también por
la incorporacion de la comunidad en la toma de decisiones relacionadas
con las medidas para afrontar el cambio climatico. Desde las Naciones
Unidas se ha reconocido que los derechos de acceso a la informacion, a
la participacion y a la justicia en materia ambiental'®’, son esenciales a
la hora de “combatir la desigualdad y construir estrategias de resiliencia
climatica”®. Permiten generar una gobernanza en base a procesos deci-

cambio climatico, siendo el Protocolo de Kyoto el que lo implementd, al establecer
obligaciones de reduccion de emisiones solo para los paises “desarrollados”, que his-
toricamente han tenido mas incidencia y responsabilidad en el estado climatico actual
(arts. 3y 10).

127 TPCC (2014), p. 16.

128 Conseso bE DERecHOS HumANOS (2018a), p. 17.

129 Los derechos de acceso se recogen en el Principio 10 de la Declaracion de Rio y en el
Acuerdo de Escazq.

130 Naciongs UNipas (2016), p. 87.
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sorios justos'"!, en que las particularidades y necesidades de los territorios
vulnerables y afectados desproporcionadamente por el cambio climatico
se tomen en cuenta.

En este sentido, se sostiene que la transicidon justa hacia un modelo
econdémico bajo en carbono y respetuoso de los limites de la naturaleza
debe considerar garantias relativas a los derechos de acceso, ademas de
avanzar hacia una mayor descentralizacion del poder y autonomia de las
localidades en la toma de decisiones sobre el desarrollo local. Ello con el
fin de gestar estructuras que no vuelvan a generar las mismas dinamicas
de exclusion y vulnerabilidad que se han generado en el actual modelo'*.

Finalmente, la justicia climdtica se manifiesta como un principio que
tiene tanto una faceta intrageneracional como intergeneracional. El pri-
mer concepto se refiere a la justicia aplicada a las generaciones presentes,
mientras que, el segundo, a la justicia en pos de las generaciones futuras'*.
Reconocer la equidad intergeneracional en materia climatica es compren-
der que las decisiones que tomemos hoy repercutiran a largo plazo sobre
las generaciones venideras.

Contar con un principio constitucional que haga referencia a la justicia
climatica permitiria orientar al Estado, en sus esfuerzos para hacer frente al
cambio climatico, hacia un enfoque que busque revertir las injusticias am-
bientales-climaticas y su desigual carga para la poblacion, y que procure la
creacion de politicas y estrategias enfocadas en los grupos vulnerables con
los recursos y capacidad necesaria para su implementacion'*, sin olvidar
la necesidad de tomar decisiones participativas que atiendan a las genera-
ciones presentes y futuras.

3.3. El clima seguro como parte del derecho a un medio am-
biente sano

Por ultimo, incluir el clima seguro como elemento del derecho a un
medio ambiente sano busca relevar la interdependencia que existe entre
cambio climatico, la degradacion del ambiente y los derechos humanos.

131 ACNUDH (2011), p. 7.

132 TRANSICION JUSTA LATINOAMERICANA (2021), pp. 37 y ss.
133 CISTERNA (2020), p. 41.

134 SARASWAT y KUMAR (2016), pp. 67-74.
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La incorporacion constitucional del derecho a un medio ambiente
sano'*® comenzo a ser una practica recurrente desde mediados de la segun-
da mitad del siglo XIX, debido al impulso de movimientos sociales como
el ecologismo y a la influencia de declaraciones internacionales como la
Declaracion de Estocolmo en el afio 1972 y la Declaracion de Rio en el
afio 1992. En la actualidad, mas de 150 paises han incluido el derecho a un
medio ambiente sano en sus sistemas juridicos'*®. No obstante, la conside-
racion expresa del clima seguro como parte del contenido del derecho al
medio ambiente sano es muy reciente. Esta se ha ido elaborando al alero
del desarrollo que el derecho al medio ambiente sano ha alcanzado en el
ambito internacional en el contexto de crisis ecologica y climdtica, y del
impulso que la sociedad civil ha realizado a través de diversos litigios cli-
maticos sustanciados a lo largo del planeta.

En primer lugar, si bien el vinculo entre la degradacion del medio am-
biente y el cambio climatico estuvo presente en las primeras reflexiones
internacionales sobre degradacion del medio ambiente en el contexto de
la Primera Cumbre de la Tierra del afio 1972, recién en 2019 el relator es-
pecial de la ONU sobre la cuestion de las obligaciones de derechos huma-
nos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, David Boyd, emitio el Informe A/74/161, en que
analiza el clima seguro como parte del derecho a un medio ambiente sano.

En dicho informe desarrolla la urgencia de accionar para garantizar un
clima seguro para la humanidad, en cuanto “resulta absolutamente esencial
para la vida y el bienestar de los seres humanos™'*’, explicando los efectos
que el cambio climatico tiene en los derechos a la vida, a la salud, a la
alimentacion, al agua y saneamiento, en los derechos de los nifios, en el
derecho a un medio ambiente saludable y sobre las poblaciones vulnera-
bles. Considerando aquello, enfatiza que es una obligacion sustantiva de
los Estados no violar el derecho a un clima seguro y evitar su violacion por
parte de terceros (especialmente empresas), mediante la implementacion
de legislacion que haga efectivo el ejercicio de dicho derecho'*®. De este

135 Diferentes expresiones se han utilizado para referirse a la misma idea de fondo. Al
respecto, ver HERVE (2021), pp. 10 y ss.

136 Boyp et al. (2019), p. 156.
137 Conseso DE DEREcHOS HuMaNOS (2019a), p. 31.

138 Conseso be DErRecHOS HuMANOS (2019a), p. 22.
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informe se entiende que mientras mas estable sea el clima y menos riesgos
suponga, mas resguardado y protegido se encontrara el derecho humano al
medio ambiente sano y los derechos humanos relacionados con ¢él.

En el afio 2020, otro informe del mismo relator —A/HRC/43/53— inclu-
ye de forma expresa el clima sin riesgos como contenido sustantivo del
derecho a un medio ambiente sano, ademas de otros elementos, como el
aire puro, contar con alimentos sanos y producidos de manera sostenible,
el acceso al agua potable y a un saneamiento adecuado, poder vivir, traba-
jar y jugar en entornos no toxicos, contar con ecosistemas y biodiversidad
saludables'®’.

Una reciente e importante resolucion del Consejo de Derechos Huma-
nos de la Asamblea General de las Naciones Unidas vino a confirmar lo
anterior, al declarar formalmente —después de afios de formulacion y de-
sarrollo— el derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible!* como un derecho humano, reconociendo explicitamente que
el cambio climatico interfiere en su ejercicio y que es una de las amenazas
“mas acuciantes y graves a la capacidad de las generaciones presentes y
futuras de disfrutar de los derechos humanos™'*!.

Por otro lado, la protecciéon del clima seguro como parte del derecho a
un medio ambiente sano se ha levantado como una demanda ciudadana a
través de la jurisprudencia comparada y los llamados “litigios climaticos”,
los que se han duplicado en 4 afios segiin la ONU'*2, Mediante estos se ha
buscado, precisamente, que se reconozca una obligacion estatal de otor-
gar proteccion a la poblacién mas vulnerable y al medio ambiente ante el
cambio climatico, asi como mejorar los esfuerzos de mitigacion'*. En ese
sentido, el frente judicial dentro de la accion climatica comienza a consoli-
darse, y el clima seguro se posiciona como un bien juridico demandado por
las comunidades a lo largo del mundo: casos ejemplificadores son el de la
“Fundacion Urgenda con el Gobierno Holandés™'** y “Juliana con Estados

139 Conseso pE DErReEcHOS HumANOS (2020c¢), p. 9.

140 AsaMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2021), p. 3.
141 AsaMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2021), p. 2.
142 UNEP (2020), p. 2.

143 UNEP (2020), p. 9.

144 The Hage District Court (2015), “The Urgenda Foundation v. The state of The Nether-
lands”, Case N° C/09/456689 / HA ZA 13-1396.
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Unidos”'® en 2015; “Futuras Generaciones con Ministerio del ambiente
de Colombia”!* y “Comité Ciudadano sobre la Central Eléctrica a Carbon
con Japon”'#7 en 2018, o bien “Asociacion Oxfam Francia y otros con el
Estado de Francia” en 2021'4%,

Considerando lo anterior, y que en Chile no existe mayor desarrollo
sobre el clima seguro como parte del derecho al medio ambiente libre de
contaminacion consagrado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion —ni en
su desarrollo legislativo en la Ley N° 19.300 de Bases Generales del Me-
dio Ambiente—, es que resulta deseable que, en una nueva Constitucion, se
contemple expresamente el clima seguro como parte del derecho al medio
ambiente sano.

Un derecho constitucional adquiere mayor fuerza que uno de nivel le-
gal, en tanto se extiende a todos los niveles del actuar estatal y no solo al
de la ley en especifico. Asi, incluir el clima seguro expresamente como
parte del derecho al medio ambiente sano permitiria elevar la tematica del
cambio climatico y sus efectos sobre los derechos humanos a rango consti-
tucional y posicionarlo al mismo nivel de importancia que otros derechos.

4. REFLEXIONES FINALES

El cambio climatico es una realidad que tiene efectos negativos para los
ecosistemas y las comunidades humanas a nivel planetario. La gravedad de
sus impactos ha motivado diversas iniciativas para minimizarlos y adaptar-
se a ellos, que han dado lugar a la creacidon de organismos internacionales
especializados en la materia —como el Panel Intergubernamental de Exper-
tos sobre el Cambio Climatico— y a tratados internacionales vinculantes
para los paises adherentes, como la Convencion Marco de las Naciones

145 United States District Court of Oregon (2015), “Juliana v. United States”, Case
N° 6:15-cv-01517-TC.

146 Corte Suprema de Justicia de Colombia (2018), “Futuras generaciones vs. Minam-
biente”. Sentencia 4360-2018.

147 Osaka District Court (2018), “Citizen’s Committee on the kobe coal-fired power plant
v. Japan”. En NAcIONES UNIDAS (2020b), p. 21.

148 Tribunal Administratif de Paris (2021), Association Oxfam France, Association Notre
Affaire a Tous, “Fondation por la Nature et I’Homme et Association Greenpeace Fran-
ce v. Etat Frangais”. N°s. 1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1.
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Unidas para el Cambio Climatico, el Protocolo de Kyoto y el Acuerdo de
Paris. Asimismo, entendiendo el impacto del cambio climatico en los de-
rechos humanos, recientemente el Consejo de Derechos Humanos designé
un relator especial para la promocion y proteccion de los derechos huma-
nos en el contexto del cambio climatico.

Chile ha tenido una activa participacion en el escenario internacional,
formando parte de la CMNUCC vy, en el contexto de las obligaciones del
Acuerdo de Paris, elaborando sus Contribuciones Nacionales Determinadas
en las que ha establecido una serie de compromisos en materia de mitigacion
y adaptacion al cambio climatico. Asimismo, ha impulsado planes y politi-
cas nacionales vinculadas al cambio climatico. Sin embargo, el desarrollo
legislativo ha sido escaso y no ha tenido la fuerza suficiente para que el cam-
bio climatico sea una materia de consideracion transversal en el sistema ju-
ridico chileno. Ejemplo de ello es que la Ley N° 19.300 de Bases Generales
del Medio Ambiente, que desarrolla el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion consagrado en la Constitucion Politica de 1980, no
es expresa en considerar el cambio climatico al interior de los instrumentos
de gestion ambiental, lo que ha llevado a interpretar que no existe un deber
de considerar este elemento al tomar importantes decisiones ambientales.

En este escenario, y considerando que Chile es un pais particularmente
vulnerable al cambio climatico, proyectdndose riesgos para sus fragiles
ecosistemas e impactos para los derechos humanos de la poblacién, es que
el actual proceso constituyente y la redaccion de una nueva Constitucion
aparecen como una oportunidad para incluir el cambio climatico como una
preocupacion central para la comunidad y para dotar de mejores herra-
mientas para minimizar sus impactos, adaptarnos a ellos y respetar los de-
rechos humanos de las personas.

La forma de incluir el cambio climatico en la Constitucion es un tema
en construccion, existiendo paises que lo han incorporado en el preambulo
como principio o directamente como una obligacion. Desde la ONG FIMA,
en linea con las propuestas para una Constitucidon ecoldgica se propone con-
templar el cambio climatico a través de tres elementos: 1) el principio de
accion climatica; 2) el principio de justicia climatica, y 3) el clima seguro.

El principio de accion climatica se enfocaria, en primer lugar, en la
urgencia de mitigar las emisiones de GEI, entendiendo que aquello es
parte de un esfuerzo colectivo por el bienestar global. Ademas, incorpo-

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 311
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 279 - 326 [2021]



Estupios ONG FIMA

raria la necesidad de la adaptacion, relevando la importancia de atender
las diferentes capacidades de resiliencia ante la incertidumbre de un clima
inestable y riesgoso para los sistemas de vida. Por ultimo, este principio
contemplaria la preocupacion por una transicion justa hacia un modelo
econdmico bajo en carbono, reconociendo la importancia de generar tanto
politicas publicas orientadas a la regeneracion de empleos, como una mi-
rada mas omnicomprensiva de la problematica, que incluya no repetir las
mismas dinamicas de explotacion de la naturaleza, de vulneracion de dere-
chos humanos y de exclusion de la participacion de las comunidades en las
decisiones acerca de su desarrollo local, que nos han llevado a este punto.

Por su parte, la incorporacion de un principio de justicia climatica per-
mitiria hacerse cargo de que los efectos del cambio climatico impactan
mayormente a las personas mas vulnerables y con menos capacidad de
adaptacion y resiliencia; las que, a su vez, son las que menos han contribui-
do a la generacion del problema. Asimismo, entendiendo que este princi-
pio contempla una dimension participativa y de equidad intergeneracional,
este principio permitiria incorporar una dimension orientada a la participa-
cion de las comunidades en la toma de decisiones que puedan afectarles,
asi como considerar el impacto que tendran las decisiones de hoy en las
generaciones presentes y futuras.

Finalmente, reconocer expresamente el clima seguro como parte del
derecho al medio ambiente sano, limpio y equilibrado significaria un avan-
ce importante en el reconocimiento de los derechos humanos de las co-
munidades afectadas por el cambio climatico. Este derecho permitiria a
los ciudadanos exigir medidas concretas para protegerse contra el cambio
climatico, y a su vez expresaria un deber concreto para el Estado y los de-
mas particulares en la materia, en tanto los derechos fundamentales tienen
como contracara, por un lado, la obligacion de garantia y respeto del Esta-
do y, por el otro, de no afectacion de los demas particulares.
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