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EDITORIAL

EL DERECHO AMBIENTAL A 50 ANOS
DE LA CONFERENCIA SOBRE EL MEDIO AMBIENTE
HUMANO DE ESTOCOLMO

ENVIRONMENTAL LAW 50 YEARS AFTER THE CONFERENCE
oN THE HUMAN ENVIRONMENT IN STOCKHOLM

Antonio Pulgar Martinez

Abogado por la Universidad de Chile.
Coordinador del Area de Estudios ONG FIMA
a.pulgar@fima.cl

Nicole Mansuy Torres
Abogada por la Pontificia Universidad Catélica de Chile
Investigadora del Area de Estudios ONG FIMA

mansuy@fima.cl

La disciplina del Derecho Ambiental, a nivel global, se encuentra en
una etapa intermedia de evolucion y desarrollo. Si bien, a lo largo de la
historia de la humanidad han existido distintas manifestaciones de regu-
lacién respecto a los componentes ambientales que constituyen el entorno
natural de distintas sociedades, es un hecho indiscutido que su punto de
partida y evolucion se encuentra en la Cumbre de la Tierra celebrada en
Estocolmo en 1972. Aun existiendo antecedentes de regulacion nacional
o internacional sobre dafios de caracter ambiental o de regulacion de uso,
acceso o aprovechamiento, la Conferencia de las Naciones Unidas supone
un hito fundacional para nuestra disciplina.

A partir de su discusion y evolucion en el ambito de la comunidad inter-
nacional, los ordenamientos juridicos internos se han nutrido fuertemente
de los consensos mayoritarios que en estos cincuenta afios se han forjado.
Desde el reconocimiento de derechos fundamentales relativos a la digni-
dad intrinseca a la existencia humana que dependen de las condiciones
ambientales', asi como el desarrollo de principios rectores, la construccion

1 Bovie (2012), pp. 765-794.
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de institucionalidad nacional e internacional, o incluso el reconocimien-
to normativo de la crisis climatica, es imposible pasar por alto la fuerte
irrupcion de la cuestion ambiental en ambas jurisdicciones. Similar a un
desarrollo espejado, en donde la evolucién de uno determina los pasos si-
guientes del otro.

La dimension normativa surge como respuesta a los avances de los
efectos y consecuencias ya extensamente manifiestas de la crisis climatica,
que encuentra su elemento causal en la relacion instrumental y depredado-
ra con la naturaleza, que se ha impregnado en las sociedades humanas a
partir de la Modernidad?. Algunas de estas reflexiones fueron antecedentes
elementales al desarrollo de la Cumbre de la Tierra: Rachel Carson levanto
evidencia cientifica de los efectos desmedidos de pesticidas, en su obra
Primavera silenciosa (1962), que llam¢ la atencion de gobiernos, comuni-
dad cientifica, movimientos de masas y tomadores de decisiones, sobre los
mecanismos de produccion, distribucion y consumo, asi como los efectos
que estas dindmicas sociales tienen en la salud humana®. Sus ideas fueron
un punto de partida que no podemos olvidar.

Asi, comenz6 una era de reflexion critica sobre los postulados moder-
nos, cimentando asi la discusion politica, econdmica, social y juridica en
relacion al medio ambiente y su proteccion. La politica de crecimiento
econdémico ilimitado, como mecanismo garante del bienestar de las so-
ciedades, entrd en un cuestionamiento profundo?, entre otras cosas, por el
rol que la ciencia y tecnologia cumplieron en funcién de los procesos de
acumulacion’, que encuentra su fundamento filosofico en la idea de que
nuestro planeta esta a disposicion del “hombre” —blanco, occidental e indi-
vidualmente considerado—°, quien se encuentra en la ctspide de la pirdmi-
de bioldgica de los habitantes del planeta, en el contexto de una explosion
demografica sin precedentes’. Ya en 1972, el Informe del Club de Roma,
“Los limites del crecimiento”, avizoraba que nos encontrabamos en un ca-

GupyNAs (2010), pp. 48-49.

GriswoLDp (2012).

MARTINEZ-ALIER (2004), pp. 13-30.

MARTINEZ (2011), pp. 214-216; WALLERSTEIN (2005), passim.

Barros (2010), p. 39; Zarararont (2011), pp. 23 y ss.; Barza y Garrino (2015),
pp. 145-155; KairLo (2015), pp. 357-373.

7  StutziN (1984), p. 99.
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mino practicamente sin retorno a la devastacion de nuestros ecosistemas si
es que las dinamicas de produccion, distribucion y consumo no tomaban
un cambio en su curso de accion.

El inicio de la discusion politica y juridica que supuso la Declaracion
de Estocolmo sobre el medio ambiente humano implic6 un desafio de lar-
go aliento. Enfrentados a una multiplicidad de actores y comunidades, a
distintos niveles, inauguré un proceso de construccion de una estructura
juridica que fuese capaz de responder a la evolucion de las sociedades, las
interacciones humanas y la estructura globalizada de la economia capita-
lista, asegurando nuestra supervivencia en el planeta tierra.

Asi, al abordar esta reflexion, pareciera que viajasemos a un pasado que
desde hace largo tiempo nos viene advirtiendo que nos encontramos en un
momento crucial. Actualmente, es incuestionable que el desafio se volvid
de una dimensién tan grande, como la de una era geologica completa: la
era del Antropoceno, en donde la humanidad en su conjunto —o mas bien
algunos circulos de poder de ella— es la fuerza que moldea los cambios
geoldgicos de nuestro hogar comuin®. De tal manera, efectivamente nos
encontramos en un momento critico para el desarrollo de la disciplina, que
tenga en consideracion las nuevas referencias sociopoliticas, nacionales e
internacionales, que hagan posible el cumplimiento de las metas de adap-
tacion y mitigacion al cambio climatico que la comunidad internacional ya
ha consensuado.

En el ambito internacional, solo en los Gltimos treinta afios nuestro pais
ha suscrito mas de una decena de acuerdos internacionales, tanto vincu-
lantes como de soft law, que abordan distintas obligaciones del Estado de
Chile para con la comunidad internacional’. Estos han pasado desde la
celebracién de acuerdos marco de toda la comunidad internacional, la fir-
ma de acuerdos de cooperacion entre Estados, a la integracion de tratados
regionales que reconocen derechos y principios especificos del derecho
ambiental para Latinoamérica, como es el caso del Acuerdo de Escazu.

En el ambito nacional, y en el mismo periodo de tiempo, pasamos de
la aplicacion indistinta de distintas normativas sectoriales aplicables a la
dictacion de la Ley N° 19.300, que ha servido de base para el desarrollo de

8  MonrriNOTTI (2020), pp. 91-92.

9 PROGRAMA EN DERECHO, AMBIENTE Y CaMBIO CLiMATICO (DACC), (2021), passim.
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instrumentos de gestion ambiental en Chile y la integracion de las distintas
normativas a un sistema general de proteccion ambiental. A partir de ahi, la
discusidn social, politica y juridica ha ido en un incremento notorio, dando
cuenta de una proliferacion al alza de conflictos socioambientales cada vez
mas notorios. Esto se condice con la creacion de una institucionalidad para
conducir estos conflictos, para entregar vias de solucion de conflictos ins-
titucionales. Sin perjuicio de ello, la vigencia de la Constitucion de 1980
sigue manteniendo una matriz juridica antropocéntrica, en donde el objeto
de proteccion que se encuentra en la ctspide del sistema normativo sigue
una logica exclusivamente antropocéntrica, sin otorgar cabida a valores
auténomos de la naturaleza'.

Si bien la propuesta de una nueva constitucion que fue rechazada en el
plebiscito de salida contenia algunas propuestas y contenidos relevantes
para esta discusion, no podemos olvidar que los conflictos socioambienta-
les por la dignidad, la vida y el reconocimiento de los derechos de la natu-
raleza siguen vivos. Aun cuando las zonas de sacrificio han tenido un re-
conocimiento jurisprudencial, las vias institucionales no han sido capaces
de conducir una respuesta adecuada para las comunidades y territorios que
siguen en una situacion de vulneracion de derechos elementales, en tanto
ello se opondria al orden ptblico economico que la Constitucion de 1980
resguarda. O bien, el reconocimiento y cabida que tiene la participacion
ciudadana, siendo reconocida explicitamente en la ley, no responde de ma-
nera correcta a la prevencion de los conflictos ambientales. La perspectiva
del Estado subsidiario sigue limitando el despliegue de las obligaciones de
la Administracion del Estado en la prevencion y solucion de dichos con-
flictos o en la profundizacion de mecanismos de economia circular que nos
permitan generar un impacto significativo en las dinamicas de produccion
y sus consecuentes residuos.

Este nuevo numero de la Revista de Justicia Ambiental rescata aquellos
temas y elementos del debate actual que son insoslayables para el devenir
de nuestra sociedad tanto en la arena institucional democratica como en
la materialidad y equilibrio del entorno natural que compartimos como
comunidad politica.

En su primer articulo se analiza el derecho de propiedad en el dere-
cho constitucional chileno, postulando que la actual configuracion de tal

10 MOoRAGA et al. (2021), pp. 329 y ss.
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derecho, desde un prisma liberal y absoluto, resulta incompatible con la
funcioén social de la propiedad, especificamente la arista de conservacion
ambiental de esta. A pesar de estar actualmente consagrada constitucio-
nalmente, una interpretacion bajo dicho prisma no ha permitido su apli-
cacion practica a la hora de querer regular o limitar el derecho. Esta re-
flexion invita a cuestionarnos de qué manera deberia consagrarse en una
nueva Constitucion, dado el contexto de crisis climatica y ecoldgica que
nos desafia actualmente y la necesidad de contar con herramientas para
hacerle frente.

Otro elemento analizado en esta version de la Revista de Justicia Am-
biental es la participacion ciudadana. Se aborda su contenido e impli-
cancias tanto como principio juridico que ordena el actuar estatal como
garantia del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
y como condicidon de posibilidad para decisiones mas justas, integrales
y legitimas ante la ciudadania. Se profundiza en las carencias de la par-
ticipacion ciudadana bajo los actuales estandares, y explora recomenda-
ciones para hacer de ella una herramienta que efectivamente permita una
integracion real de los ciudadanos en la toma de decisiones en materia
ambiental.

El tercer articulo analiza la evolucion jurisprudencial en torno al rol de
los municipios en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental para
efectuar observaciones a los proyectos. Dicho rol ha transitado desde una
visién mas bien excluyente al relegar a los municipios un simple rol de
colaborador en el proceso de evaluacion, a una comprension del interés
legitimo de los municipios para actuar en representacion del bienestar co-
munal. El analisis se basa en la competencia constitucional de satisfacer las
necesidades locales, de la mano de la garantia institucional de la autonomia
local, y enfatiza en la necesidad de afianzar a lo largo de toda la institu-
cionalidad ambiental este concepto ampliado del rol de los municipios en
funcién de una democracia y justicia ambiental mas robustas.

Por su parte, el cuarto articulo se enfoca en explicar los sistemas de ges-
tion de residuos que se establecen en la Ley de Responsabilidad Extendida
del Productor, sus elementos, objetivos, requisitos y diferentes tipos, asi
como su relacion con los actores como consumidores genéricos y consu-
midores calificados como industriales. El articulo se considera un aporte
a la escasa bibliografia en la tematica y un acercamiento necesario a una
materia de alto nivel de especificidad y tecnicismos, ademéas de plantear
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elementos de mejora al actual sistema. La comprension de esta tematica
se torna clave para mejorar su implementacion y con ello aproximar los
horizontes de la economia circular.

El presente nimero contiene un comentario de jurisprudencia que refie-
re a una de las mayores problemadticas medioambientales en el pais: la sal-
monicultura y los impactos en el medio marino. Al respecto, se analizan las
causales que activan o no la potestad sancionatoria de la Superintendencia
del Medio Ambiente ante condiciones de anaerobismo en el medio acuati-
co, construyendo una critica a la regulacion relativa a la prescripcion de la
infracciones, lo que termina por limitar la capacidad de la ciudadania para
hacer valer ante la autoridad los incumplimientos a la normativa ambiental
por parte de las empresas salmoneras.

Por ultimo, se presentan tres trabajos de investigacion de nuestra pro-
pia ONG FIMA, que abordan materias claves que profundizan la cuestion
ambiental en el contexto constituyente abierto. El primero dice relacion
con el acceso a la justicia ambiental. Entendido como un derecho proce-
dimental para asegurar el efectivo ejercicio del derecho al medio ambien-
te sano, busca la concrecion de una cuestion elemental para los derechos
humanos: la manifestacion de la igualdad ante la ley en los conflictos so-
cioambientales. Para esta tematica, el trabajo presenta una sistematizacion
de los elementos mas discutidos en la doctrina, la dimension institucional
que permita asegurar el acceso a la justicia ambiental, los mecanismos de
legitimacion activa y el cumplimiento de las decisiones de autoridades ad-
ministrativas y judiciales en materia ambiental.

Una segunda temdtica abordada en los informes dice relacion con la
dimension del ordenamiento territorial en lo que fue la propuesta de nue-
va Constitucion, abordando elementos que son necesarios revisitar para
el devenir del proceso constitucional. Se analiza en dicho documento la
conformacién de una unidad politica en un territorio profundamente di-
verso; la dimension ambiental que debe contemplar una definicion de te-
rritorio como componente de la organizacion de un Estado; la division
politico-administrativa y la historica necesidad de descentralizacion del
poder; las repercusiones que las dimensiones anteriormente mencionadas
tienen en la gestion publica de las aguas desde la perspectiva del manejo
integrado de cuencas; la incorporacion del maritorio en dicha discusion y
la consagracion de la dimension urbana del territorio, vinculado al derecho
a la ciudad.
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Finalmente, abordaremos la inclusiéon constitucional de agencias regu-
ladoras independientes. Se aborda, en primer lugar, un estudio teérico so-
bre las caracteristicas de este tipo de organismos, para luego compararlas
con las caracteristicas que ha tenido el modelo de las superintendencias
en Chile. A partir de ello, se propone incluir el modelo de agencias re-
guladoras independientes a nuestro ordenamiento ambiental, en tanto su
caracter técnico garantiza una cierta objetividad en el trato de las tematicas
ambientales, mientras mantiene un caracter politico en la incorporacion de
la participacion ciudadana como principio y derecho.

Agradecemos profundamente la participacion y colaboracion de todas
y todos los autores, asistentes y profesionales que participaron de la elabo-
racion de este nuevo numero de la Revista de Justicia Ambiental, quienes
nos ayudaron a difundir el conocimiento del derecho y la justicia, compar-
tiendo conocimientos y reflexiones indispensables para nuestra historia.
Asimismo, un especial saludo a quienes conforman y han conformado los
distintos equipos humanos y profesionales de la ONG FIMA.
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Resumen: Este trabajo pretende analizar la estructura de la propiedad en
el derecho constitucional chileno, atendiendo a las funciones que dicha
institucion busca realizar, desde una perspectiva critica y ecologica. Sos-
tendremos que la idea de seriorio absoluto, asociada a la concepcion libe-
ral de la propiedad privada, resulta incompatible con la funcion social de
la propiedad, reconocida por la Constitucion de 1980, incompatibilidad
en la que prevalece la funcion senorial que conduce a la invulnerabilidad
de la propiedad privada frente a cualquier intento de regulacion o limita-
cion fundados en la funcion social. En este contexto, se realiza una critica
de la configuracion del derecho de propiedad en el actual texto constitu-
cional, planteandose la necesidad de reconocer su funcion ecologica, para
lo cual se explican los fundamentos y caracteristicas de dicha innovacion,
recurriendo a la doctrina y experiencia constitucional comparada.

PuaraBras cLave: Funcion seniorial, funcion social, funcion ecologica, li-
mites a la propiedad.

Abstract: This paper aims to analyze the structure of property in Chilean
constitutional law, taking into account the functions this institution seeks,
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from a critical and ecological perspective. We will argue that the idea
of absolute lordship, associated with the liberal conception of private
property, is incompatible with the social function of property, recognized
by the 1980 Constitution, an incompatibility in which the lordly function
prevails, leading to the invulnerability of private property against any
attempt of regulation or limitation based on the social function. In this
context, a critique of the configuration of the right to property in the cur-
rent constitutional text is carried out, considering the need to recognize
its ecological function, for which the foundations and characteristics of
such innovation are explained, resorting to the doctrine and comparative
constitutional experience.

KEey worps: lordship function, social function, ecological function, limits
to property.

1. INTRODUCCION

El orden publico econdmico instaurado por la Constitucion chilena
de 1980 responde a la funcion sefiorial de la propiedad caracteristica del
liberalismo clasico, retomada y potenciada por el ordenamiento juridico
neoliberal configurado por dicha constitucion. Esta funcion de la propie-
dad puede entenderse, desde una perspectiva critica ecoldgica, como una
manifestacion juridica de la 16gica depredadora del capitalismo que ha de-
finido a la modernidad, expresada en el marco de la propiedad privada'. La
Constitucion reconoce la posible limitacion de dicha légica al consagrar la
funcion social de la propiedad, mediante la cual la proteccion del medio
ambiente aparece como una limitacion a las facultades discrecionales del
propietario. Sin embargo, esas limitaciones son entendidas como externas
a los derechos de propiedad, conduciendo en ultima instancia a una oposi-
cion entre esa funcion social y el denominado nticleo esencial de la propie-
dad privada, que opera como una proteccion invulnerable de las facultades
discrecionales asociadas a la propiedad privada.

Esta coincidencia entre depredacion y sefiorio absoluto no es contin-
gente, sino necesaria. La manera en que se expresa esa “funcion sefiorial”
de la propiedad privada en la Constitucion de 1980, a través del nicleo
esencial, es la ausencia de limites internos a las facultades discrecionales

1 Carpuccio (2018) (s.p.).
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del propietario: la posibilidad de disponer de la manera mas absoluta de las
cosas tiene como Unicos limites externos a la ley y al derecho ajeno, esto
es, la voluntad general y la voluntad particular de los otros. Esto resulta
incompatible con la funcion ecoldgica de la propiedad, que precisamente
plantea como limites internos la naturaleza de los bienes protegidos por el
derecho ambiental, no desde la perspectiva abstracta del derecho subjetivo
de otros, sino que buscando velar por la proteccion de los ecosistemas y los
derechos de la naturaleza.

Sostendremos en este trabajo que la propiedad privada ha sido entendi-
da histéricamente bajo distintos paradigmas, los que se han articulado en
torno a propiciar y desarrollar una determinada funcion de la propiedad,
en respuesta a condiciones sociales, econdmicas y politicas especificas. En
este sentido, desde un paradigma individualista o subjetivista propio del si-
glo XIX, transitamos a uno social o funcionalista durante el siglo XX, para
finalmente llegar al siglo XXI, en que se hace necesario adoptar un nuevo
prisma conceptual para abordar la propiedad privada, en el contexto de
crisis climatica y ecoldgica que enfrentamos como sociedad: un paradigma
ecoldgico. Esta nueva forma de comprender la propiedad desde un punto
de vista ecoldgico, aunque atin se encuentra en construccion, ya se encuen-
tra reconocido en diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos, los
cuales pueden ser una base para su incorporacion en Chile.

Para lograr lo anterior, ofreceremos un analisis tedrico-conceptual de
las diversas funciones asociadas a la propiedad en la tradicion juridica na-
cional, para luego presentar un analisis constitucional comparado de los
diversos paises en que se ha recogido el concepto de funcion ecologica de
la propiedad. Finalmente, concluimos que es necesario adoptar esta inno-
vacion en nuestro derecho, de cara al actual proceso constituyente que vive
nuestro pais.

2. LAS FUNCIONES DE LA PROPIEDAD Y EL MEDIO AMBIENTE:
ANALISIS TEORICO

En el presente apartado abordaremos la consagracion normativa y con-
tenido del derecho fundamental reconocido en el texto constitucional, que
integran sus distintas funciones. Dicho énfasis permite ahondar en la cons-
truccion dogmatica del derecho de propiedad, la relacion entre su nucleo
esencial y la funcion social expresamente reconocida, asi como las difi-
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cultades que este desarrollo ha presentado para el derecho nacional. Lo
anterior, con el objetivo de integrar este analisis en la construccion de la
funcion ecolégica de la propiedad.

2.1. La propiedad privada en la Constitucion Politica de
1980: una contradiccion estructural

La propiedad privada consagrada por la Constitucion Politica de 1980
se estructura en torno a la realizacion de dos funciones que propician el de-
sarrollo y la proteccion de dos intereses juridicos diversos. Por un lado, la
realizacion del sefiorio tradicional que el derecho civil clasico ha asumido
como paradigma explicativo de la institucion propietaria, expresada en los
clasicos atributos y facultades del dominio, y que constituye la esfera de
autonomia individual que la propiedad privada histéricamente ha resguar-
dado, lo que habremos de llamar la funcion sefiorial.

Por otro lado, desde principios del siglo XX se ha planteado que la pro-
piedad, ademas de entenderse como un derecho subjetivo, constituye una
institucion social, en cuyo marco se generan diversas tensiones entre intere-
ses igualmente legitimos y protegidos por el ordenamiento juridico, frente a
lo cual se acuid la idea de la funcién social de la propiedad, que busca con-
ciliar los intereses del propietario con los de la sociedad a la cual pertenece.

2.2. La propiedad escindida: entre el nucleo esencial y la fun-
cion social

El presente acapite analiza, a partir de la distincion del texto constitu-
cional, la relacion entre el nucleo esencial del derecho de propiedad y las
posibilidades de despliegue que, a partir de dicha construccion, comprende
la funcion social de la propiedad.

A) Laincomprendida “esencia” de los derechos

Como veremos, la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (o
Comision Ortuzar) adopto la idea de la esencia de los derechos como am-
bito de proteccion juridica haciendo referencia a la tradicion constitucional
alemana de posguerra. La Ley Fundamental de Bonn de 1948 reconoce, en
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su articulo 19.2, que “en ningin caso un derecho fundamental podra ser
afectado en su contenido esencial”, lo que de esa forma continta con el de-
sarrollo constitucional previo al nazismo?, pues la idea de que los derechos
poseen una esencia encuentra su origen en la doctrina constitucional de la
teoria de la garantia de los institutos (/nstitusgarantien), elaborada durante
la Republica de Weimar en los afios 20°.

Dicha doctrina sostiene que las instituciones juridicas poseen una fiso-
nomia especifica, determinada y reconocida, histdrica y socioldogicamente
por la comunidad juridica, lo que implica que la idea detras de la insti-
tucion se asocia con una configuracion determinada. De esta manera, la
idea de que dichas instituciones tienen una esencia se traduce en que ellas
gozan de una proteccion frente a la actividad del legislador y de la admi-
nistracion, al encontrarse garantizada su fisonomia especifica en el texto
constitucional de la nacion.

La Comision de Estudios de la Nueva Constitucion recogio la idea de
esencia de los derechos, pero de un modo diferente. Para el constituyente
de 1980, resultdé imposible definir exactamente en qué consistia la esen-
cia del derecho de propiedad, y en sus actas quedaron registradas las va-
rias formulaciones ofrecidas por los comisionados, sin que se llegase a un
acuerdo. No obstante lo anterior, hubo consenso en la necesidad de dar
proteccion reforzada a la dimension subjetiva del derecho de propiedad®.
Asi, optaron por delegar la determinacion de dicho contenido esencial a la
jurisprudencia constitucional futura, remitiéndose a sefialar que se encuen-
tran protegidas las facultades y atributos esenciales del dominio.

Eduardo ALDUNATE se muestra critico respecto de como estas ideas han
sido adoptadas por el medio juridico nacional’, pues “tanto su inclusion en
la Constitucion, como su manejo doctrinario y jurisprudencial posterior, se
han realizado, en términos generales, sin conocimiento del contexto [que
le habria dado origen, o al menos,] [...] sin referencia explicita a é1¢. Esto

2 Pemit Guerra (2017), pp. 4-5.

Ver ALDUNATE y FUENTES (1997), p. 205; ALDUNATE (2008), p. 162; Fuentes (2018),
p- 235.

4 Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), tomo V, pp. 4-36.
En este mismo sentido, Corbero (20006), p. 139, y FUENTES (2018), p. 189.
6 ALpuNaTE (2008), p. 176.
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resulta de suma importancia, por cuanto “el manejo de la garantia de pro-
teccion al contenido esencial de los derechos, desvinculado de su contexto,
conduce a resultados absurdos [...] [tales como] la consagracion legislati-
va de la posibilidad de que los derechos sean lesionados en su contenido
esencial por el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al emplea-
dor””. A su vez, conduce a las diversas posturas doctrinarias que interpre-
tan el nucleo esencial del dominio de forma tan extensa que conducen a
la invulnerabilidad de la propiedad frente a la regulacion administrativa o
incluso legislativa, al confundir las dimensiones objetiva y subjetiva de la
propiedad indiscriminadamente, conduciendo asi a una “distorsion al mo-
mento de precisar los conceptos de limitacion y restriccion de los derechos
fundamentales, y las facultades del legislador para regular los derechos o
libertades correspondientes™.

B)  El supuesto nucleo esencial del dominio. la propiedad blin-
dada como traba funcional

Esta bien documentado por la doctrina que ha investigado los origenes
de la Constitucion de 1980 que el miedo fue un actor fundamental en su
redaccion, y, particularmente, en lo relativo a la proteccion de la propiedad
privada’. Los comisionados, designados por la dictadura de Augusto Pino-
chet, coincidian en la necesidad de robustecer la proteccion de la propiedad
privada, teniendo como antecedente inmediato las politicas estatizadoras y
radicalmente redistributivas que caracterizaron, en mayor y menor medida,
a los gobiernos de Eduardo Frei y Salvador Allende, a las que consideraban
excesos ideologicos por parte de sus opositores politicos.

En ese sentido, la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion
recurri6 a la invulnerabilidad que implicaba incorporar en el texto consti-
tucional la idea de esencia del derecho (articulo 19 N° 26), al hacerlo bajo
un entendimiento diferente al desarrollado por la doctrina alemana. En el
disefio nacional, ademas, se dedico un desarrollo particular a la proteccion
esencial de la propiedad privada, regulada en el extenso articulo 19 N° 24
de la Constitucion de 1980. Dicho articulo es la raiz de los numerosos pro-

7  ALDUNATE (2008), p. 176, nota 332.
8  ALDUNATE (2008), p. 177.
9  Cristi(2014), p. 81.
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blemas interpretativos en el marco de la propiedad privada, lo que habra
de conducir a décadas de infructuosos derroteros jurisprudenciales y a la
ausencia de criterios claros que permitiesen determinar los intereses juri-
dicamente relevantes que se enfrentan en la regulacion constitucional de la
propiedad privada.

La principal caracteristica de esta norma consiste en homologar las fa-
cultades y atributos del dominio a la esencia de la propiedad, mediante una
interpretacion extensiva de la proteccion particular de la propiedad. Estas
han sido sostenidas tanto por corrientes jurisprudenciales'® como doctri-
narias'' en nuestro pais, y han conducido la recepcion en nuestro medio
juridico del concepto “expropiacion regulatoria”, fruto del desarrollo ju-
risprudencial norteamericano'?, para enfrentar los casos en que se ha de
distinguir entre limitacion legitima a la propiedad o supuesta expropiacion
encubierta en el marco de su regulacion.

Estas interpretaciones extensivas del ambito de proteccion de la pro-
piedad privada han tenido distintos impactos, que han sido consignados
ampliamente por la doctrina contemporanea'®. Ejemplo de ello es el con-
gelamiento de la regulacion, la invulnerabilidad de los derechos adquiridos
frente al Estado, el entorpecimiento de la actividad regulatoria del Estado,
y, en definitiva, tal como sefiala Morton Horwitz, a la idea de que el pro-
pietario tiene un “derecho a que el mundo no cambie”' en lo concerniente
a su relacion de dominio.

Todo lo anterior constituye un problema de disefio constitucional, por
cuanto el blindaje de contornos elasticos consagrado por la actual constitu-
cion en torno a la propiedad privada, traba a la funcion social de la propiedad
reconocida por el mismo texto. Este problema, como podemos constatar al
revisar las actas, no pudo ser resuelto por la propia Comision de Estudios

10 Ver evolucion jurisprudencial constitucional en materia de propiedad en los trabajos
de Quezapa (2011), (s.p.), y Ruiz-TaGLE (2018), pp. 199-230.

11 FermanDOIS (2004), pp. 19-53; FErmaNDOIS (2016), pp. 263-291.
12 Para una reflexion critica acerca de la expropiacion regulatoria y su aplicabilidad al
caso chileno, ver MATUTE (2014), passim; GuiLorF (2018), pp. 621-648.

13 Oceana (2021) (s.p.); GuiLorr (2019), pp. 265-300; ALpuNATE (2008), passim,; Cor-
DERO (2006), pp. 125-148; MatutE (2014), passim, y Ruiz-TaGLE (2018), pp. 199-
230, entre otros.

14  Horwitz (1992), p. 151.
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para la Nueva Constitucion, cuyos comisionados decidieron posponer la
resolucion de las contradicciones que ellos mismos detectaron, a la jurispru-
dencia de las décadas por venir, la cual no pudo hacer realmente frente la
contradiccion estructural ensamblada en la constitucion por sus redactores.

El nmicleo esencial del dominio es la expresion de la funcién sefiorial,
propia del derecho civil decimononico, en el nivel constitucional del orde-
namiento juridico. Pensar la propiedad privada desde esta optica implica
entenderla como un derecho subjetivo, asumiendo su caracter de institucion
social como una cuestion secundaria, incluso, consecuencial respecto de
la primera. En este sentido, cualquier consideracion externa al arbitrio del
duefio sera entendida en este esquema como una intromision ilegitima en su
esfera de autonomia individual. De este modo, el propietario asumira que
toda regulacion de su propiedad, toda modificacion del régimen propieta-
rio o limitacion en razon de la funcion social en cualquiera de sus causa-
les, implica un cercenamiento de sus facultades en tanto que propietario.
Esta forma de pensar la propiedad ha conducido, incluso, al extremo de
que algunos presentaran como argumento, en sede de recurso de proteccion
ante las Cortes de Apelaciones y durante la década de 1990, que su dere-
cho constitucional a la propiedad se habria visto vulnerado al ser afectadas
las supuestas legitimas expectativas de los propietarios regulados sobre las
utilidades esperadas en el marco de la situacion anterior a la regulacion'.

2.3. Funcion social de la propiedad en el derecho chileno

Para lograr profundizar el analisis propuesto, abordaremos la construc-
cion de la funcidn social de la propiedad en el derecho constitucional chi-
leno refiriendo a la historia conceptual de esta institucion.

A) Breve reseria historica del concepto de funcion social

La funcidn social debe entenderse como resultado del desarrollo que el
concepto de propiedad ha tenido durante el siglo XX. Sobre el tema, PE-
NAILILLO sostiene que solo la siguiente formula general es posible:

15 Ver sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 207, de 10 de febrero de 1995
(“Deuda Subordinada”); sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 334, de 21 de
agosto de 2001 (“Rentas Vitalicias™).
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“[D]Je una concepcion muy liberal del dominio, que otorga las mas amplias
facultades al propietario para el ejercicio de su derecho, se ha evolucionado
en el sentido de imponerle restricciones y cargas a fin de que de ese ejercicio
pueda obtenerse provecho no soélo para el propietario, sino también para la
colectividad™'s.

Su mas célebre expositor fue el jurista francés Ledon Duguit, quien
consideraba necesario abandonar la anacronica teoria clasica de la propie-
dad-derecho, para dar paso a la “realidad sociologica de la propiedad-fun-
cion”". La funcion social fue recogida constitucionalmente por vez prime-
ra en el texto fundacional de la Reptblica de Weimar, en la Alemania de
entreguerras, que en su articulo 153 sefialaba que “la propiedad obliga. Su
ejercicio debe ser al mismo tiempo un servicio prestado al bien comin”,
y que expresa la idea que habria de animar a todas las constituciones que
recogieran esta funcion durante el siglo XX'8.

La funcidn social de la propiedad ha sido definida, al igual que el nucleo
esencial del dominio, como un “concepto juridico indeterminado”" por
los redactores de la Constitucion de 1980. Esto no es una particularidad de
nuestro sistema, pues responde a la reproduccion sistematica del caracter
de textura abierta que se ha dado a este concepto en sus diversas consa-
graciones constitucionales, y que busca expresar la necesidad de que la
propiedad privada pueda servir, cumplidas ciertas condiciones, al interés
de la colectividad, haciendo viable la intervencion estatal de la propiedad.

En nuestro derecho, sus origenes pueden rastrearse a la Constitucion de
1925. Si bien en dicho texto no se consagraba de manera literal y expresa
la funcién social de la propiedad, durante las discusiones de la Comision
Constituyente de aquel entonces, se puso especial énfasis en dicha idea,
sometiendo la idea tradicional del derecho de propiedad a distintas criti-
cas, variando en su radicalidad segun la posicion politica del comisionado
respectivo. Por otro lado, los comisionados mas conservadores buscaban
proteger la idea tradicional de propiedad?®.

16 PeNaiLiLLo (2015), p. 75.
17 Rios (1986), p. 8.
18 CorbEero (2008), p. 511.

19 Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, tomo V, sesiones 149 a
181 (2 de septiembre de 1975 a 13 de enero de 1976), sesion 150°, pp. 28-29.

20 Mirow (2011), pp. 1183-1205.
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En su trabajo sobre los origenes de la funcion social en Chile, Mirow
nos indica que para entender en toda su radicalidad la concepcion de la
propiedad privada planteada por Duguit, hemos de asumir que en su teoria
la funcion social no era simplemente un nuevo enfoque para entender la
propiedad. Por el contrario, implica la constatacion de un cambio social,
pues “Duguit argumentaba que, a través de la observacion cientifica del
uso y la funciéon de la propiedad, habia descubierto que la propiedad se
habia vuelto una funcion social!.

Esto quiere decir, contra lo que senala FERMaNDOIS?, que la idea de
funcidén social no se encuentra asociada necesariamente a una propuesta
politica radical, con miras a cambiar estructuralmente el sistema econo-
mico y el concepto de propiedad. Al respecto, “Duguit aseguraba que la
doctrina de la funcion social no le conducia a conclusiones redistributivas
ni a un analisis de lucha de clases”®, lo que indica que el intento de re-
construccion conceptual de la propiedad planteado por el jurista francés
se caracterizaba por una pretension descriptiva antes que prescriptiva,
puesto que apuntaba a dar cuenta de una realidad que ya se estaba desa-
rrollando en el campo del derecho y la economia, generando una transfor-
macion del papel del Estado en las sociedades de principios del siglo XX,
no estando aparejada a una corriente ideoldgica o una agenda politica
especifica.

A similar conclusion llega Eduardo CorpERO, quien, al resefar este
periodo historico, sefala que:

“Se produce la ‘socializacion’ de la propiedad privada, lo que marca el paso
y la superacion de la ‘propiedad especulacion’ —institucion propia del indivi-
dualismo juridico— a la ‘propiedad funcién’, lo que va a significar la diversi-
ficacion o la existencia de una pluralidad de propiedades, en consideracion a
las distintas funciones sociales que puedan obtenerse de los bienes, rompiendo
con el modelo civil codificado de la propiedad”*.

De este modo, en virtud de la funcién social los propietarios no solo
gozan de derechos y facultades, sino que ademas tienen la carga y obli-

21  Mirow (2011), p. 1192 [traduccion propia].
22 FerMmaNDOIS (2004), pp. 21, 30, 31 y 36.

23 FermANDOIs (2004), p. 13.

24 Corpero (2008), p. 510.
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gacion de dar satisfaccion a ciertos deberes, fruto de la vida en sociedad.
Es mediante la funcion social de la propiedad que el legislador puede im-
poner limites y obligaciones a la propiedad, y esta funcion es inherente a
la institucion propietaria, como se desprende categoéricamente de las actas
mismas de la Comision Ortlzar:

“En esta materia hubo consenso en que hoy dia no puede concebirse el dere-
cho de propiedad sin una funcién social. La funcion social es absolutamente
inherente al derecho; es un concepto que va unido de tal modo que no puede
pensarse que exista derecho de propiedad si no se establece, al mismo tiempo,
la funcion social que ese derecho implica™?.

B)  Configuracion normativa de la funcion social en la Consti-
tucion de 1980

En la actual Constitucion Politica, la funcién social se encuentra ex-
presamente establecida por el articulo 19 N° 24 inciso segundo, al declarar
que “solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de
la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”. En relacion con dicho precepto,
MartuTe sefiala que “para el Tribunal Constitucional, la funcion social for-
ma parte de la estructura misma del derecho de propiedad, esta insito en él,
y, por tanto, es de su esencia”?, ratificando lo sefialado al respecto por la
Comision de Estudios ya mencionada.

En este sentido, y siguiendo al jurista espafiol Javier BARNES, la funcion
social de la propiedad no es un mero limite externo a la propiedad privada,
sino que “le dara la medida, conformara su contenido”. Lo anterior habra
de expresarse en los diversos regimenes propietarios que puedan existir
en el ordenamiento juridico, tales como las “aguas, bienes incorporales,
propiedad intelectual, propiedad de inmuebles declarados monumentos na-
cionales”, lo que habilita al legislador para “disciplinar un régimen juridico
de cada forma de propiedad al tiempo que constituye la medida o criterio

25 Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, tomo V, sesiones 149 a
181 (2 de septiembre de 1975 a 13 de enero de 1976), sesion 150°, p. 4.

26  MaTtuTE (2014), p. 30.
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basico para delinear desde su interior cual sea el conjunto de deberes y
facultades que lo integran, de modo que se asegure un ejercicio social del
derecho™?’.

FuenTEs enfatiza que “el texto constitucional nacional contempla ex-
presamente la referencia a la funcion social, a diferencia de lo que ocurre
con el resto de los derechos y libertades en que las limitaciones pueden
vincularse a una necesidad social subyacente que las justifica sin que sea
mencionada”?®. Esto se explica porque lo caracteristico del derecho de pro-
piedad “es que resulta determinante en un sistema econdmico social donde
coexiste la propiedad privada junto a objetivos sociales esenciales para el
desarrollo de tal sistema y donde, por tanto, las facultades atribuidas a los
individuos requieren ser modeladas en torno a una mayor o menor pleni-
tud, dependiendo del bien de que se trata”.

La funcion social ha de ser entendida, entonces, como una institucion
que hace posible la operatividad del interés general inmediato en el marco
de la propiedad privada, y que su efectiva realizacion se produce a través
de la regulacion de los regimenes propietarios. En este sentido, la funcion
social no constituye una excepcion al régimen de operatividad normal de la
propiedad privada, sino que justifica la existencia de dicho derecho como
una institucion juridica y no solamente como el mero poder absoluto sobre
las cosas que caracteriza al propietario. Esto hace posible la realizacion del
interés colectivo a través de la regulacion de las facultades discrecionales
de los propietarios, dependiendo del régimen juridico en el que se encuen-
tre establecido ese derecho.

En nuestro ordenamiento juridico, esta funcion encuentra su condicion
de posibilidad en las causales que hacen procedente a la funcién social. Su
estructura operativa se manifiesta subjetivamente en las potestades regu-
latorias del Estado, pues corresponde al legislador y a la Administracion
ejercer y desarrollar dicha funcion social y, desde un punto de vista obje-
tivo, en las limitaciones impuestas al dominio por la actividad regulatoria
estatal, ya sea mediante la ley o el reglamento.

27 Matutk (2014), (s.p.).
28 FueNTEs (2018), p. 329.
29 FuenTeEs (2018), p. 330.
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2.4. Contradiccion estructural: un caos terminologico y con-
ceptual entre privacion y limitacion

Eduardo ALDUNATE y Jessica FUENTEs sefialaron en 1997 que “nuestra
jurisprudencia no s6lo no maneja un claro concepto de derecho de propie-
dad, sino que mas parece ensefiorearse en la jurisprudencia relativa a la
garantia constitucional de este derecho un verdadero caos terminoldgico
y conceptual, [...] [lo que no solo ha producido] un cierto grado de inco-
modidad cientifica, sino que plantea serios problemas a la practica consti-
tucional .

En 2006, la situacion no habia cambiado, y ALDUNATE refiere a la per-
manencia del problema de distinguir entre limitaciones y privaciones de
la propiedad en su obra, a estas alturas canonica sobre el tema®'. En ella,
el autor plantea que se presentaban dos opciones: por un lado, caer en la
confusion que lleva a considerar toda limitacion como una privacion, obs-
taculizando la operatividad de la funcién social y las regulaciones legales
a la propiedad, y, por otro, hacer caso omiso de los efectos expropiatorios
que tales limitaciones pudieran de hecho implicar para los titulares afecta-
dos por estas®.

En 2018, Pablo Ruiz-TAGLE senalaba:

“[L]a propiedad privada a nivel constitucional en Chile no tiene un concepto
unico, sino que tiene forma de dilemas y cardcter multiforme [...]. [La labor de
los juristas nacionales se enfrenta a] una serie de dilemas de orden doctrina-
rio sobre la propiedad en el derecho privado y/o publico, y que inciden sobre
su comprension y aplicacion [...]. [Y] existe también un conjunto de dilemas
jurisprudenciales vinculados a decisiones sobre la propiedad, particularmente
del Tribunal Constitucional chileno, basadas en al menos dos concepciones de
la propiedad. Una es diferenciada y flexible y admite diversas formas de su
reglamentacion, y la otra es una concepcion que percibe la propiedad como
unificada y reforzada y que impone requisitos estrictos a la reglamentacion
que puede afectarla™.

30 AvrpuNaTe y Fuentes (1997), p. 195.
31 AvLpUNATE (2006), pp. 285-303.

32 ALDUNATE (2006), pp. 287-294.

33 Ruiz-TaGLE (2018), pp. 228-229.
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En este sentido, sostenemos que cada una de estas posturas representa
un cierto paradigma de la propiedad. Estos se diferencian por la interpreta-
cion que sostienen acerca de la relacion entre privacion y limitacion, en el
marco regulatorio de la propiedad privada, tensionado por el nucleo esen-
cial del dominio y la funcién social de la propiedad.

Al analizar los casos “Galletué” (1984)* y “Playas™ (1996), coinci-
dimos con ALDUNATE respecto a que se hace “imposible toda distincion
entre limitaciones al dominio y privacion de alguna de sus facultades o
atributos esenciales [...]. [Pues al no haber] criterio juridico que permitie-
se hacer una distincion entre ambos conceptos; la linea divisoria quedaria
entregada a la mera subjetividad judicial en la apreciacion practica de las
consecuencias de una regulacion legal™*. Esto adquiere gran importan-
cia, atendido el hecho de que similares razonamientos se han suscitado
en diversos fallos del Tribunal Constitucional desde entonces®’, llegando,
incluso, a fallos diametralmente opuestos en afios recientes, como sucedio
en “Molinera” (2015)* y “Curtidos Bas” (2016)*°, a pesar de caracteri-
zarse por circunstancias de hecho plenamente homologables y haber sido
resueltos solo con meses de diferencia®.

Esta contradiccion interpretativa por parte del Tribunal, en que en el
primer fallo es deferente a las limitaciones al dominio por la Administra-
cion, mientras en el segundo da un giro fuerte a favorecer el derecho de
propiedad como facultad absoluta de dominio, es expresion de los para-
digmas propietarios en pugna a los que ya hicimos referencia.

34 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Rol N° 16743-1984, de 7 de agosto de
1984, considerando 7°.

35 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°® 245-246, de 2 de diciembre de 1996,
considerando 34°.

36  ALDUNATE (2006), p. 288.

37 Véanse Ruiz-TacLe (2018), pp. 199-230; FerraDA (2014), pp. 25-56; QUEzADA
(2011) (s.p.), y ALDUNATE (2006), pp. 285-303.

38 Sentencia del Tribunal Constitucional, Roles N° 2643-2014 y N° 2644-2014, de 27 de
enero de 2015.

39 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2684-2014, de 10 de septiembre de
2015.

40 Ruiz-TaGLE (2018), pp. 216-226.
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2.5. La conservacion del patrimonio ambiental en la actual
Constitucion

Analizada la construccion dogmatica de la propiedad en el derecho
constitucional chileno, resulta necesario observar como dichas institucio-
nes se incardinan en la efectiva proteccion del medio ambiente.

A) La actual supuesta limitacion a la propiedad por proteccion
ambiental

La Constitucion de 1980, como ya adelantamos, reconoce la proteccion
del medio ambiente, lo que se ha sefialado como una innovacion en nuestra
tradicion constitucional. Este reconocimiento se encuentra en dos disposi-
ciones del articulo 19: en su N° 8, al consagrar “el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que
este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”, y
en el inciso tercero del N° 24, que entre las causales que hacen procedente
la operatividad de la funcion social de la propiedad contempla “la conser-
vacion del patrimonio ambiental”.

Desde un punto de vista ambiental, las criticas al actual texto consti-
tucional “pueden dividirse en dos grupos: a) aquellas dirigidas a criticar
la forma en que se consagr6 un derecho fundamental relacionado con el
medio ambiente; b) aquellas dirigidas a criticar lo que no se dice expre-
samente sobre el medio ambiente pero que tiene consecuencias directas
sobre ¢l [...]. Sobre el segundo grupo, y en linea con lo sefialado como cri-
tica general a la Constitucion, se advierte que el texto constitucional esta-
blece un entramado de principios, instituciones y derechos que desconoce
la importancia del medio ambiente para la vida, privilegiando la propiedad
individual por sobre su funcion social y la libertad econdomica por sobre la
proteccion del medio ambiente. Ello, ademas de potenciar la extraccion de
recursos naturales sin atender a los limites de la naturaleza™!.

En nuestro derecho constitucional, la dimension subjetiva de propiedad
privada se encuentra particularmente reforzada, y “se reconoce que el le-
gislador tiene la facultad de limitarlo, siempre y cuando esta accion esté
justificada en su funcién social, delimitada en ejes tematicos, siendo uno

41 Oceana (2021), pp. 8-9.
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de ellos la conservacion del patrimonio ambiental”*?. No obstante, cuando
en la practica se han intentado promover modificaciones legales o regu-
latorias con el objetivo de avanzar hacia la sustentabilidad y la mejora en
el acceso a los recursos naturales, el sector industrial ha alegado que no
serian admisibles porque vulneraria el derecho de propiedad de quienes
ejercen las actividades reguladas en cuestion, “y, de aplicarse, redundaria
en una suerte de expropiacion regulatoria, obviando en la practica la exis-
tencia de la funcion social de dicha institucion™*.

B)  Necesidad de una nueva configuracion: hacia una funcion
ecologica de la propiedad

En estos momentos, es indubitable que nos encontramos en un contexto
de crisis: tanto climatica, como ecologica, social, econdmica, por nombrar
algunas aristas. Y todas estas aristas tienden a ser interdependientes, en
tanto, en lo que a este trabajo concierne, la crisis climatica y ecoldgica no
solo tiene importancia por la afectacion al medio ambiente que significa,
sino también por la relevancia que el medio ambiente tiene para la vida
humana en todos los aspectos de esta. Es esta la razon de que vayan en
continuo aumento las preocupaciones internacionales por generar acuerdos
y pactos que tiendan a la proteccion del medio ambiente y la mitigacion
y adaptacion a las crisis; asi como es la razon de la percepcion social en
Chile del problema ambiental*. En este sentido, continuar con un entendi-
miento de la propiedad del siglo XX, e, incluso, como es el caso de nuestra
actual Constitucion, del siglo XIX, es insostenible en este contexto.

En linea con el analisis funcional de la propiedad hasta ahora presenta-
do, podemos citar al argentino Gonzalo PtrEZ, quien plantea a la funcion
ecoldgica (o también llamada ambiental) de la propiedad como un con-
cepto que engloba las funciones sefiorial y social, siendo su “elemento de
cierre”®. Coincidimos con su tesis, por cuanto “la funcion ambiental de la
propiedad se traduce en la sustentabilidad y uso racional de las cosas™®.

42  Oceana (2021), p. 42.

43 fdem.

44 Costa (2021), p. 16.

45 PeErez (2014), pp. 129-130.
46 Pfrez (2014), p. 130.
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Por su parte, siguiendo a Costa, podemos sostener que:

“[A]si como la funcidn social se construye sobre la idea de que el capital debe
estar al servicio de la sociedad y por lo tanto quienes detentan dicho capital
deben usarlo de una forma que sirva a los intereses comunes, la funciéon ecolo-
gica de la propiedad deberia sustentarse en la idea de que todos los elementos
de la naturaleza estan interconectados y son interdependientes, de suerte que la
forma en que cualquiera de ellos es usado, puede afectar a los demads y, por lo
tanto, afectar bienes publicos, privados y comunitarios™’.

n este sentido, la funcidn ecoldgica no fluye solamente de los “acuer-

En est tido, la fi 1 fl 1 te de los “

dos sociales que tengamos con relacion a determinadas cosas, sino tam-
., .. u . L Isi

bién del conocimiento que tengamos sobre los ecosistemas siendo

posible afirmar que la funcion ambiental de la propiedad se identifica con

las funciones ecosistémicas del objeto natural sobre el que cae la referida

propiedad”™®.

En este sentido, podemos entender dichas funciones ecosistémicas
como un criterio para evaluar el uso racional y la sustentabilidad de una
determinada regulacion propietaria, atendiendo al objeto natural en cues-
tion. Para explicar el concepto de funciones ecosistémicas, Costa utiliza el
ejemplo de un humedal costero:

“Tipicamente se reconoce entre las funciones ecosistémicas de un humedal
costero, las de (i) proveer de habitat a las aves migratorias y otras especies,
(i1) servir de regulador del ciclo hidrico y (iii) prevenir inundaciones en casos
de eventos climaticos extremos, entre otras. En base a la funcion ambiental
de la propiedad entendida como lo hace este articulo, la autoridad podria or-
denar ciertas medidas para proteger ese humedal o prohibir su intervencion,
para efectos de preservar su funcién como regulador hidrico, por ejemplo. Esa
funcioén fluye del conocimiento cientifico sobre los humedales en general y el
humedal en particular, pero también fluird de la obligacion estatal de garantizar
el derecho de acceso humano al agua, asi como de proteger la biodiversidad, o
los derechos de la naturaleza o un ambiente ecologicamente equilibrado, segiin
lo que senalen las respectivas normas™*.

De esta manera, el paradigma liberal de propiedad privada, que inspi-
rado en el individualismo posesivo ha conducido a interpretaciones radi-

47 Costa (2021), p. 20.
48 idem.
49 Costa (2021), p. 21.
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calmente subjetivistas de la esencia de los derechos, haciendo de la pro-
piedad privada un ambito imperturbable frente a las necesidades sociales,
se manifiesta como incompatible con los desafios que representan las cri-
sis climatica y ecologica. La idea de la propiedad como el sefiorio absoluto
sobre las cosas deviene irracional, al no poder dar cuenta de un contexto
en que “las generaciones actuales ya no ostentan un caracter exclusivo ni
central en el campo legal, sino que emergen como sujetos responsables de
disfrutar el ambiente para luego legarlo en condiciones razonables a quie-
nes los sucederan™?, lo que constituye un limite objetivo e infranqueable
al pretendido dominio absoluto que caracteriz6 a la mentalidad juridica
del siglo XIX.

3. ANALISIS PRACTICO DE LA FUNCION
ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD:
ESTUDIO COMPARADO

Como se ha visto en el apartado anterior, la comprension de la funcion
social en Chile ha sido distorsionada por la interpretacion jurisprudencial y
doctrinaria. De esta forma, se le ha despojado de su sentido real como ele-
mento inherente de la propiedad, evitando que esta pueda ser limitada por
la funcion social de la propiedad. Con ello se ha logrado mantener a la pro-
piedad privada como un derecho fundamental absoluto y arbitrario, man-
teniéndonos en un paradigma liberal mas similar a aquella del siglo XIX.

Esto, sumado a la escueta y restringida redaccion del articulo 19 nume-
ral 24 inciso segundo, respecto de la conservacion de la naturaleza, ha lle-
vado a que en Chile no pueda afirmarse realmente que existe una funcion
ecologica de la propiedad. Los alcances de la redaccion “conservacion del
patrimonio ambiental” son reducidos, y si a eso se le suma lo ambivalen-
te que ha sido la interpretacion de la funcion social, no queda mas que
concluir que la funcion ecoldgica en Chile no tiene cabida en la actual
Constitucion.

Por ello, en este trabajo proponemos considerar en la redaccion de la
nueva Constitucion tanto la funcién social de la propiedad, en términos
amplios y no mediante un listado taxativo como es actualmente, y la fun-

50 LorenzerT (2018), citado en Costa (2022), p. 110.
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cion ecologica, también en términos amplios. Ambas como un elemento
inherente de la propiedad que la limita y genera obligaciones a la persona
propietaria.

Para poder dar con una redaccion y comprension adecuada de ambos
términos, proponemos estudiar como se han expresado estos en otras
constituciones. Asi, entonces, en este apartado estudiaremos de forma
comparada como cinco paises han establecido la funcion ecologica de la
propiedad a nivel constitucional o en normas de orden publico. Luego, por
cada pais analizaremos como ha sido su recepcion a nivel doctrinario y
jurisprudencial.

El objetivo, por tanto, de este apartado es hacer un analisis practico que
nos permita dilucidar por cada pais las siguientes interrogantes: (i) en qué
grado establecen una funcion ecoldgica de la propiedad; (ii) de qué forma
y en qué condiciones; (iii) como se relaciona aquella con la funcion social
de la propiedad, y (iv) como se relacionan ambas funciones con la figura
de la expropiacion.

Para realizar este analisis comparativo de normas se han contemplado
tres criterios. En primer lugar, hemos elegido paises que, ya sea en normas
constitucionales o infraconstitucionales de orden publico, establezcan de
forma explicita una funcion social de la propiedad. Luego, hemos elegido
paises que establezcan ya sea de forma expresa o no la funcion ecoldgica
de la propiedad, en las mismas normas en que se reconoce la funcion
social.

Por lo tanto, en consideracion de la extension de este articulo y de que
nuestro pais esta vinculado a aquellos paises tanto territorial como cultu-
ralmente, hemos decidido reducir esta investigacion inicamente a paises
latinoamericanos'.

51 Quedan fuera de esta revision, en pos de no dilatar innecesariamente este trabajo,
dos paises latinoamericanos que no reconocen expresamente la funcion social de la
propiedad, pero esta puede ser interpretada a partir de las normas que regulan la pro-
piedad, y son de interés, pues también puede ser interpretada una funcion ecoldgica de
la propiedad. Estos paises son México (especificamente respecto del articulo 27 inciso
tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos) y Argentina (en
especifico, respecto del articulo 240 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion). Para
mas informacion, ver CENTRO DE EsTupios ConstitucioNaLEs SCIN (2020), pp. 49-
57,y PtRrez (2014), passim.
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3.1. Colombia

La Constitucion Politica de Colombia (1991) establece en su articulo
58 inciso segundo:

“La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcion ecologica”.

De esta forma, establece a nivel constitucional la funciéon ecologica
como un elemento intrinseco de la propiedad. A mayor abundamiento, la
Ley 99 de 1993, Ley General Ambiental de Colombia, en su articulo 127
confirma este caracter intrinseco de la funcion ecoldgica al indicar en su
inciso tercero:

“En los términos de la presente Ley el Congreso, las Asambleas y los Concejos
municipales y distritales, quedan investidos de la facultad de imponer obliga-
ciones a la propiedad en desarrollo de la funcion ecoldgica que le es inherente”.

En la redaccion de la norma constitucional es interesante resaltar que
indica que la propiedad es una funcién social, de forma tal que la funcion
social pasaria a determinar todo el contenido de la propiedad, configuran-
do toda su estructura. Solo en ese sentido, entonces, se comprende que la
funcion ecologica seria solo una parte de la funcion social. Y, por lo demas,
no se comprenden estas funciones como meros limites a la propiedad, sino
mas bien como una funciéon propiamente tal, una capacidad o tarea que
debe cumplir, y que, dentro de ella, implica obligaciones, las cuales pueden
ser vistas como un limite.

De tal manera, podemos ver que en la Constitucion colombiana la fun-
cién social y ecoldgica es vista mas ampliamente, dando la posibilidad de
otorgarle otros contenidos distintos a los de limitaciones internas o exter-
nas a la propiedad.

Ahora bien, la norma si regula las limitaciones externas que puede tener
la propiedad, y estas pueden ser de dos tipos: en primer lugar, en aplica-
cion de una ley que tiene origen en el interés social, en cuyo caso el interés
privado debe ceder ante el bien comin (inciso primero), y luego, en el
caso de expropiaciones dictadas por mandato judicial, en cuyo caso debe
existir la indemnizacién correspondiente (inciso segundo). El criterio di-
ferenciador entre ambas limitaciones es de qué poder del Estado emana, si
la limitacion nace en virtud de los mandatos de una ley, entonces el interés
comun predomina y no existe compensacion; si la limitacion nace de una
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sentencia judicial, si bien su finalidad esta en el interés comtin, debe existir
una indemnizacioén y un proceso expropiatorio para salvaguardar también
el interés privado.

En conclusion, podemos ver que la Constitucion de Colombia es clara
en establecer que el interés comun predomina sobre el privado, aun tratan-
dose del derecho de propiedad privada, y que esto podria ser explicado en
virtud de que la norma define la propiedad como una funcién social, y en
tanto que tal, contiene una funcién ecologica.

A conclusiones similares ha llegado la doctrina y la jurisprudencia. Par-
tiendo por esta tlltima, la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido
que la funcién social es un concepto amplio que tiene diversas caracteris-
ticas dependiendo del caso del que se trate, y que significa, por un lado,
moderar o restringir y, por otro lado, propiciar ciertas formas de propie-
dad>2. También sefiald que gracias a la funcion social ya no se concibe a la
propiedad como un derecho absoluto, sino que se le relativiza®. Respecto
de la funcioén ecologica, la Corte le otorga el mismo contenido que la fun-
cion social, en el sentido de que declara que el fin de la norma es relativizar
el derecho de propiedad de modo tal que no pueda ser ejercido de forma
absoluta®,

Sin embargo, la funcion social y la funcion ecoldgica se diferencian en
el bien juridico que buscan proteger, pues la primera busca garantizar los
derechos que benefician a la colectividad, mientras que la segunda busca
garantizar en especifico los derechos ambientales y los ecosistemas®. La
funcion ecoldgica, entonces, ha sido definida por la doctrina (en base al
analisis de jurisprudencia) como “el fundamento constitucional que faculta
al legislador y las autoridades competentes en materia ambiental a estable-
cer obligaciones, limitaciones, responsabilidades y restricciones al derecho
de propiedad, para con esto garantizar el ambiente sano y el cumplimien-
to del desarrollo sostenible, siendo entonces una relacion de derecho-de-
ber™®. Asi, pues, la funcion ecologica forma parte de la funcion social y en

52 Corte Constitucional, sentencia C-595-99, de 18 de agosto de 1999.
53 Corte Constitucional, sentencia C-536-12, de 23 de octubre de 1997.
54 Corte Constitucional, sentencia C-666-10, de 30 de agosto de 2010.
55 RobriGUEz (2004), pp. 109-141; RopriGuez (2019), pp. 169-196.

56 HERRERA-CARRASCAL, citado en AmpArO (2019), p. 179.
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ese sentido tiene una estructura similar, sin embargo, también se diferencia
de ella, en tanto busca agregarle una nueva finalidad a la que debe ajustarse
la propiedad: proteger el medio ambiente.

Respecto de los limites que tendria la funcion ecoldgica de la propie-
dad, la Corte Constitucional ha fallado que mientras las personas propieta-
rias puedan acceder a la correspondiente explotacion econdmica, se puede
establecer todo tipo de regulaciones y limitaciones a la propiedad®’. De
tal manera el derecho de propiedad pasaria a ser “el minimo espacio de
libertad para el ejercicio y libre disposicion de los bienes en el marco ju-
ridico™®, existiendo limites al 6rgano regulador bajo criterios inicamente
de razonabilidad y proporcionalidad®. Esto vendria a salvar el supuesto
problema de la doctrina chilena sobre la expropiacion regulatoria.

3.2. Ecuador

En el caso de Ecuador, la funcion ecolégica de la propiedad se encuen-
tra consagrada en el articulo 66 numeral 26 de la Constitucion de la Repi-
blica del Ecuador (2008), el cual sehala:

“[S]e reconoce y garantiza a las personas:

[...]126. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsa-
bilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo
con la adopcion de politicas publicas, entre otras medidas”.

Y en el articulo 321, que indica:

“El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publi-
ca, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera
cumplir su funcién social y ambiental”.

Aqui, a diferencia de Colombia, vemos que la funcion social y ecologi-
ca no es la definicion de propiedad, y, por lo tanto, su alcance es un poco
mas limitado. Sin embargo, nuevamente nos encontramos con un enfoque
que se aleja de la idea de limitaciones y se acerca mucho mas a la idea de
funcion propiamente tal —que, recordemos, se trata de una capacidad o una

57 Corte Constitucional, sentencia C-189-06, de 15 de marzo de 2006.
58 Corte Constitucional, sentencia C-1172-04, de 23 de noviembre de 2004.
59  fdem.
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tarea— que la propiedad tiene obligacion de cumplir. De tal manera, nue-
vamente, las limitaciones podrian ser solo una forma de cumplir con dicha
funcion, pero esta es mas amplia que el solo limite.

Por lo demas, la funcién social y ambiental tiene una cierta relacién con
la expropiacion, sin embargo, esta no es necesaria para aplicar aquellas.
Mas bien se relacionan en las razones porque se puede llevar a cabo una
expropiacion, pues el articulo 323 indica que ella puede ser llevada a cabo
“[c]on el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y de bienestar colectivo” por las instituciones del Estado.

Asi, entonces, de la sola lectura de las normas, podemos decir que en
Ecuador la funcion social y ecologica se consideran como funciones con-
juntas y complementarias (lo que se explica en virtud del paradigma del
buen vivir que infunde a toda su carta magna)®, que, si bien no definen a la
propiedad, si le otorgan una funcidn con la que debe cumplir, y una forma
—aunque no la tnica— de cumplir con ella es por medio de la expropiacion.

De parte de la jurisprudencia, la funcidn social y la funcion ecologica
de la propiedad se han analizado también de forma conjunta, en concor-
dancia con la forma en que las trata la norma constitucional. Y de esa for-
ma les ha dado un contenido, atin amplio, pero bastante claro en el sentido
de relativizar el derecho de propiedad, indicando, por ejemplo, que “el tex-
to constitucional reconoce la propiedad privada entre una de las diversas
formas de propiedad, sin embargo, aquel no es un derecho absoluto, sino
que conforme lo expresa el propio texto constitucional, este derecho puede
ser relativizado en aras del bien comun de la colectividad, para lo cual se
tendra en cuenta un criterio de funcion social y ambiental”'. La doctrina,
en tanto, ha determinado que la funcion social y ecoldgica de la propiedad
son atributos inherentes de esta®, y esta conteste en que ellas significan

60 Preambulo de la Constitucion del Ecuador. Para conocer mas sobre el concepto, véan-
se ARTEAGA (2017), pp. 907-919, y VanNHULST y BELING (2013), pp. 497-522. Desde la
perspectiva mas econdmica, ver, por ejemplo, los trabajos a este respecto de AcosTa y
MARTINEZ (2009), passim, asi como el trabajo de Gupynas (2014), passim.

61 Corte Constitucional, sentencia 008-10-SIN-CC, de 15 de julio de 2010. Mismo criterio
ha sido utilizado en otras causas, como: Corte Constitucional, sentencia 009-17-SCN-
CC, de 10 de junio de 2015; Corte Constitucional, sentencia 191-15-SEP-CC, de 26
de octubre de 2016; Corte Constitucional, sentencia 055-16-SIN-CC, de 26 de octubre
de 2016.

62 Eoas (2009), p. 333.
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limites a la propiedad evitando que sea esta un derecho absoluto®, lo cual
nos indica que es un criterio asentado, pues se encuentra recogido tanto en
la jurisprudencia como en la doctrina.

Respecto de qué significa que la propiedad tenga una funcion social, se
ha dicho que es “que el derecho debe ser utilizado no de forma desmedida
sino mas bien cuidando la naturaleza y sus derechos®, sin embargo, cual
serd su alcance real y practico es una materia dejada a la decision del caso
a caso, es decir, que sea determinado por la jurisprudencia.

Asi, entonces, de la pregunta de hasta donde puede esgrimirse la funcion
social y ecologica como limitaciones de la propiedad, en un inicio la Corte
Constitucional considerd de forma limitada la funcion social y ecologica,
abogando por la libre disposicion de los bienes como un elemento esencial
de la propiedad®. Pero a medida que han avanzado los afios, la Corte se
ha apartado de esa postura, como se vio anteriormente, al sostener que el
derecho de propiedad es relativo. De todas formas, sus fallos no siempre
han sido suficientemente claros respecto al contenido de la funcién social
y ecologica, pues en virtud de que la Corte tiene la potestad de interpretar
la Constitucion, no ahonda mucho més en las razones de por qué tal acto
estatal estaria o no fundado en la funcion social y ecoldgica consagrada
constitucionalmente®.

63 Mesias (2016), pp. 86-99.
64 Ecas (2009), p. 335.

65 Indica la Corte: “No obstante, el derecho de propiedad debe contener, al menos, el de-
recho exclusivo del uso de algo por parte de alguien, es decir, a conservar su propiedad,
a que no sea destruida, apropiada o confiscada, y de esta forma pueda tener su libre
disponibilidad”. Debemos considerar que este fallo fue dictaminado para el periodo
de transicion de la Constitucion, es decir, cuando esta atin no se encontraba en plena
vigencia. Corte Constitucional, sentencia 011-11-SEP-CC, de 18 de agosto de 2011.

66 Un ejemplo de esto es, por ejemplo, el fallo 055-16-SIN-CC, de 14 de noviembre de
2016, pues para determinar que el acto administrativo en el caso era inconstitucional,
simplemente razona de la siguiente manera: “En la especie, se determina que la or-
denanza prevé una prohibicion de otorgar permisos de funcionamiento a locales que
cambien de razoén social, propietario o representante legal. Al respecto, la Corte Cons-
titucional considera que esta regulacion se constituye en una afectacion al derecho de
propiedad en si mismo; esto, en razon que, sin realizar ningin procedimiento previo,
el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal ha establecido que no otorgara per-
misos a locales que cambien de razon social, propietario o representante legal. Es
decir, la norma establece una limitacion al derecho que no estd orientada a defender
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No obstante, en la Gltima jurisprudencia al respecto, la Corte ha sosteni-
do que “si bien la propiedad en la [Constitucion de la Republica de Ecua-
dor] y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos esta dotada de
una funcién social y ambiental; aquello no es un camino franco para que
se anule la propiedad privada mediante politicas fiscales”. Interpretando
este criterio con la postura de la relatividad, podemos concluir entonces
que para la Corte Constitucional de Ecuador la funcion social y ecologica
deben ser usadas como un método de equilibrio, de modo tal que ni la pro-
piedad se vuelva un derecho absoluto, ni la funcién social y ecologica la
anulen por completo.

Pasando al punto de la expropiacion, como habiamos comentado, la
norma establece que la expropiacion puede ser una herramienta por la cual
se lleve a la practica la funcion social y ambiental de la propiedad. Esto
mismo reconoce la Corte Constitucional en repetidos fallos, en los cuales
el criterio mas citado es que:

“[L]a declaratoria de utilidad publica, como medida excepcional de limita-
cion al derecho a la propiedad, es un requisito previo a la expropiacion, que
encuentra su sustento en el objeto que persiga, esto es, la ejecucion de planes
de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo,
razén por la cual es indispensable que se efectlie una justificacion de la funcion
y la responsabilidad ambiental a la cual va a destinarse la propiedad”®.

Es decir, para que el Estado tenga la capacidad de expropiar, debe pre-
viamente declarar la utilidad publica en base a una justificacion relaciona-
da a la funcion social y ecologica®.

3.3. Costa Rica

Otro pais que establece de forma expresa la funcion ecoldgica de la
propiedad es Costa Rica, sin embargo, no la establece en su Constitucion,
sino que en la Ley N° 7788 de Biodiversidad (1998). Esta ley indica en

su funcion social o ambiental, sino mas bien, a desestimular la disposicion del bien
en cuestion; o, en otro sentido, estd destinado a controlar quién es el propietario, el
representante, o la denominacion del negocio”.

67 Corte Constitucional, sentencia 47-15-IN/21, de 10 de marzo de 2021.
68 Corte Constitucional, sentencia 146-14-SEP-CC, de 16 de octubre de 2014.
69 Corte Constitucional, sentencia 009-17-SCN-CC, de 10 de junio de 2015.
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su articulo 8 que “[c]omo parte de la funciéon econdmica y social, las pro-
piedades inmuebles deben cumplir con una funciéon ambiental”. De esta
forma, al igual que Colombia, establece que la funcion ecologica es parte
de la funcién econdmica y social, siendo esta tltima mas amplia que la
funcioén ecologica.

Siguiendo la misma linea de los dos paises antes analizados, la norma
determina que la funcion ecoldgica no es una mera limitacién, sino que es
una funcion propiamente tal, que debe ser cumplida por la propiedad. Sin
embargo, llama la atencion que la norma lo establezca tinicamente respecto
de la propiedad inmueble, y no respecto de todos los tipos de propiedad.

Otro aspecto curioso de la normativa costarricense es que la Constitu-
cion Politica de la Republica de Costa Rica (1949) establece una forma
de limitar la propiedad distinta a la expropiacion, y que podria asemejarse
a la modalidad de limitacion que establece la Constitucion Colombiana.
En efecto, el articulo 45 inciso segundo de la Constitucion de Costa Rica
indica que:

“[PJor motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante
el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la propie-
dad limitaciones de interés social”.

Considerando que esta norma existi6 antes de la Ley N° 7788 que esta-
blece de forma expresa la funcion social de la propiedad, podria interpre-
tarse que ella buscaba justamente consagrar constitucionalmente la fun-
cion social, sin embargo, se mantiene la duda en tanto exige aprobacion del
Congreso para poder ejercerla.

Por ultimo, la misma Constitucion costarricense establece en el articulo
45 inciso primero la limitacién externa por medio de expropiacion, la cual
debe ser fundada en el interés publico.

El modelo de Costa Rica parece, entonces, asemejarse mucho mas al
modelo colombiano, aunque a diferencia de este ultimo, limita la funcion
social a un elemento de la propiedad y no a la definicion de esta.

Al estudiar la jurisprudencia costarricense, es interesante ver como des-
de el siglo pasado las cortes superiores de justicia han entendido que la
funcion social si se encuentra plenamente reconocida en la Constitucion.
Uno de los fallos mas citados en este sentido es el de la sesion extraordina-
ria de Corte Plena de 25 de marzo de 1983, que indica:
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“En la Constitucion de 1949 no se llego a declarar la llamada ‘funcion social’
de la propiedad, pero si se mantuvo el mismo concepto de ‘interés social’ de
la propiedad, y tanto por la época en que esa regla fue incorporada al derecho
constitucional patrio, junto con las garantias sociales, como por los motivos
que impulsaron la reforma y por el sentido que desde afios anteriores se daba
a esa expresion de la literatura juridica, no hay duda de que aquel concepto
se identifica con los problemas de las clases sociales, acentuadamente las de
menores recursos, y con las medidas que deben adoptarse para mejorar las
condiciones econdmicas de esas clases y lograr que la convivencia humana se
oriente hacia la consecucion de un bien comun y de justicia social™™.

Este dictamen ha generado una “sélida y reiterada jurisprudencia™”!
constitucional que afirma la existencia de la funcion social a nivel Cons-
titucional en Costa Rica. Esta funcion social buscaria armonizar los inte-
reses de los individuos particulares con los intereses de la colectividad, a
través de limitaciones y deberes a cargo de la persona propietaria™. Por lo
demas, dichas limitaciones son “un método para definir el contenido del o
el ejercicio del derecho de propiedad, que califica y afecta el derecho en
si mismo””, generando que este pase a ser un poder-deber, mas que un
derecho absoluto™.

Ahora, esta jurisprudencia también ha sido vasta en explicar cuales
serian los alcances de la funcidn social, dotandola de diversos criterios
que delimitan su contenido. De tal forma se ha dicho que en virtud de la
funcion social se pueden establecer limitaciones, “pero no despojo de la
propiedad ni privacion de un atributo primario del dominio””, es decir,
“con el requisito de que el uso natural del bien inmueble no sea afectado al
limite de su valor como medio de produccion, o de su valor en el merca-

70  Sesion extraordinaria de Corte Plena de 25 de marzo de 1983, citada en Corte Suprema
de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 04610, de 26 de junio de 1998.

71 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 06054, de 16 de abril de
2008.

72 idem.
73 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 796, de 26 de abril de 1991.

74 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 06054, de 16 de abril de
2008.

75 Sesion extraordinaria de Corte Plena de 16 de junio de 1983, citada en Corte Suprema
de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 04610, de 26 de junio de 1998.

Justicia AMBIENTAL N° 14 37
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 11 - 50 [2022]



ARrTicuLos Soria RIVERA BERKHOFF - ALEJANDRO RAMIREZ PEREZ

do”’. También se ha indicado que “la afectacion es valida y no genera la
obligacion estatal de indemnizar en tanto afecte a todos de forma general.
Sin embargo, cuando la limitacion solamente afecta a una persona en par-
ticular, se produce una expropiacion””’. Por ultimo, se ha establecido que
las restricciones “deben imponerse dentro de los parametros de necesidad,
idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad”’.

En lo que respecta a la funcion ambiental de la propiedad, en Costa
Rica esta es considerada como parte de la funcidén social tanto por la doc-
trina” como por la jurisprudencia®, con lo cual seria aplicable a la funcion
ambiental gran parte de los criterios que hemos analizado en virtud de la
funcion social en este pais. Sin embargo, aunque la funciéon ambiental se
considera inescindible de la social, se han determinado ciertas diferencias
fundamentales, pues la funcion social pareciera proteger en principio solo
los fines econdémicos de los bienes, mientras que la ambiental busca tam-
bién proteger los intereses ecologicos y ambientales; de forma tal que la
funcion ambiental viene a actualizar y reformular a la funcion social®'.

Finalmente, respecto del aspecto del alcance de la funciéon ambiental, se
ha sostenido que las “limitaciones o regulaciones que no pueden ir més alla
de cierto limite, ya que, de lo contrario, harian nugatorio el ejercicio del de-
recho de propiedad. 4 contrario sensu, si se pueden establecer limitaciones
en el tanto y en el cuanto el administrado pueda ejercer los atributos esen-
ciales del derecho de propiedad, dentro de determinadas condiciones”.

76 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 796, de 26 de abril de 1991,
considerando V.

77 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 796, de 26 de abril de 1991,
considerando IV. En el mismo sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional,
sentencia 06054, de 16 de abril de 2008.

78 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 17214, de 15 de octubre de
2010.

79 PeNa (2019), p. 26.

80 Corte Suprema de Justicia, Sala Primera, sentencia 230, de 20 de julio de 1990; Corte
Suprema de Justicia, Sala Primera, sentencia 241, de 27 de julio de 1990; Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Primera, sentencia 50, de 5 de agosto de 1993.

81 DEeLGADO (1992), passim; Tribunal Agrario, Resolucion 00192-2013, de 28 de febrero
de 2013.

82 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, sentencia 5893, de 27 de octubre de
1995.
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Para evitar dudas al respecto, los tribunales agrarios de Costa Rica, prin-
cipales autoridades en resolver asuntos relacionados a funcion ambiental
o ecoldgica de la propiedad, han establecido una lista no taxativa de las
principales regulaciones y normas que establecen limites a la propiedad
por medio de la funcion ambiental y que, por tanto, en ningun caso podrian
considerarse como expropiaciones®’.

3.4. Bolivia

Bolivia es uno de los paises que, si bien no establece de forma explicita
la funcién ecoldgica de la propiedad, esta puede ser interpretada directa-
mente de sus normas. En este sentido, debemos contemplar primeramente
que el Estado boliviano consagra la funcion social tanto en la nueva Cons-
titucion Politica del Estado (2010) como en la Ley N° 300, Ley Marco de
la Madre Tierra y Desarrollo integral para Vivir Bien (2012).

En la Constitucion se establece la funcion social en el articulo 56 parra-
fos Iy II, que dicta:

“I. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada individual o colectiva,
siempre que ésta cumpla una funcion social.

II. Se garantiza la propiedad privada siempre que el uso que se haga de ella no
sea perjudicial al interés colectivo”.

Asi, pareciera ser que la norma hace una relacion entre la funcion social
y el interés colectivo, en tanto ambos son requisitos condicionantes para la
garantia de la propiedad privada, y, por lo tanto, le imponen una obligacion.

Luego, en linea con el enfoque de este trabajo, el articulo 348 parrafo II
indica que “[1]os recursos naturales son de caracter estratégico y de interés
publico para el desarrollo del pais™, lo cual es de relevancia para el estudio
de la funcidn ecoldgica en este pais, que analizaremos ahora.

Primeramente, la Ley Marco de la Madre Tierra contempla la funcién
social en el articulo 16 numeral 3, sefialando que el Estado tiene la obliga-

83  Tribunal Agrario, Resolucion 00192-2013, de 28 de febrero de 2013; Tribunal Agra-
rio, Resolucion 00616-2010, de 29 de junio de 2010; Tribunal Agrario, Resolucion
00659-2010, de 9 de julio de 2010; Tribunal Agrario, Resolucion 01073-2014, de 25
de noviembre de 2014; Tribunal Agrario, Resolucion 01183-2014, de 18 de diciembre
de 2014, entre muchas otras.
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cion de generar “[a]cciones para garantizar el aprovechamiento sustentable
de la tierra y territorios, bajo cualquier forma de propiedad, incorporando
criterios sociales, econdmicos, productivos, ecoldgicos, espirituales y de
sostenimiento de la capacidad de regeneracion de la Madre Tierra en la
funcion social y funcion econdémico social”.

En este sentido, pareciera ser que las obligaciones que tiene la propie-
dad en el ambito econdmico son parte de la funcion social de la propiedad.

Esto ultimo se condice con el principio 6 del articulo 4, el que indica:

“[E]l Estado Plurinacional de Bolivia y cualquier persona individual, colectiva
o comunitaria con derechos de propiedad, uso y aprovechamiento sobre los
componentes de la Madre Tierra: esta obligado a respetar las capacidades de
regeneracion de los componentes, zonas y sistemas de vida de la Madre Tierra”.

Es decir, la propiedad conlleva necesariamente una obligacion intrinse-
ca, que no es impuesta externamente por la ley o el Estado, sino que debe
ser cumplida por cualquiera sea la o las personas propietarias.

De esa forma, entonces, podemos ver que el Estado boliviano si reco-
noce la funcion ecolodgica de la propiedad, aun cuando no la consagra de
forma explicita en sus normas, al someter el uso y aprovechamiento (fa-
cultades esenciales del dominio) a limitaciones y obligaciones que tienen
como finalidad la proteccion ambiental.

Ahora, respecto de la expropiacion, la Constitucion boliviana la trata
en su articulo 57:

“[L]a expropiacion se impondra por causa de necesidad o utilidad publica, o
cuando la propiedad no cumpla una funcién social, calificada conforme con la
ley y previa indemnizacion justa”.

Aqui, entonces, se incluye una formula distinta de las que vimos previa-
mente en otros paises, pues se ve la expropiacion como una forma externa
de limitar a la propiedad que puede ser fundada en la funcion social. Es
decir, si bien la expropiacion no es condicion necesaria para la aplicacion
de la funcion social, esta Ultima si puede ser una causal para aplicar la
expropiacion. Parece ser, entonces, que la norma boliviana se asemeja a la
ecuatoriana, en tanto que la expropiacion podria ser una de las formas en
que la funcion social se aplique, aunque, como se desprende de la amplitud
del articulo 56 y de lo indicado en la Ley Marco ya analizados, no es la
unica forma ni es necesaria.
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Asi, podemos concluir que en el Estado de Bolivia la funcion ecologica,
si bien no esta reconocida de forma explicita, se puede comprender reco-
gida como parte de la funcion social de la propiedad. A su vez, que dicha
funcion social de la propiedad es una obligacion intrinseca de la propiedad,
a la vez que un elemento de la esencia de ella y una posible justificacion
de la expropiacion.

Al buscar jurisprudencia que reconozca la funcion ecologica de la pro-
piedad dentro de Bolivia, hemos de remitirnos Gnicamente a la jurispru-
dencia que se refiere a la funcidn social o econdémico-social de la propie-
dad, en tanto, como se dijo, la funcion ecoldgica se entiende comprendida
en la funciéon econdmica-social, y a esta iltima, si bien no se le dota de un
contenido ambiental claramente delimitado en la norma constitucional, si
se expresa ello en la regulacion administrativa y otras fuentes normativas
de nivel legal®.

Asi, entonces, cabe referirnos tinicamente a la jurisprudencia constitu-
cional de Bolivia sobre la funcion social de la propiedad, en tanto debemos
entender que la funcion ecoldgica se encuentra comprendida dentro de ella,
y, por tanto, sigue los mismos canones interpretativos. En primer lugar, se
ha fallado por el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia que la
funcion social se debe interpretar en el sentido que la postulaba Leon Du-
guit, es decir, que la propiedad no es un derecho natural, sino que es una
funcion social, con lo que entiende el Tribunal que la propiedad “consiste
en ejercer poder sobre un bien con libertad de hacer lo que es conveniente
para la sociedad”®. Ademas, se reconoce que, entonces, el caracter de fun-
cion social de la propiedad la limita para que ella nunca mas sea ejercida
de forma totalmente absoluta, haciéndola compatible con los intereses de
la sociedad®.

84 PuentE (2008) p. 120. La autora nos indica que entre las normas legales que le dan
un contenido claramente ambiental a la funcién econdmico social estan: “la Ley de
Medio Ambiente, la Ley Forestal, la Ley del Instituto de Reforma Agraria —-INRA-y
sus reglamentos, entre las mas significativas”.

85 Tribunal Constitucional Plurinacional, Primera Sala, sentencia 960/2016-S1, de 19 de
octubre de 2016, fundamento juridico I11.4.

86 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Civil, sentencia 200/2019, de 6 de marzo de 2019,
y Tribunal Supremo de Justicia, Sala Civil, sentencia 489/2013, de 19 de septiembre
de 2013.
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Es interesante también ver que la razon doctrinaria que se da para
justificar la funcion social estd en que “los bienes que la naturaleza da
al hombre son para la subsistencia, desarrollo y trabajo, en igualdad de
condiciones con sus semejantes, ya que la propia naturaleza no establece
sino diferencias formales entre los componentes de la especie humana.
No es natural, ni l6gico ni licito, por ello, acumular en pocas manos los
bienes que deben servir para el sustento y la superacion de todos™’, lo
cual parece darle una justificacion basada en la idea de bienes comunes
naturales.

En lo relativo al limite de la funcién social, es importante decir que en
toda la jurisprudencia revisada se hace hincapié en que el derecho de pro-
piedad es un derecho fundamental consagrado en la Constitucion que no
puede ser vulnerado, con lo cual la funcion social nunca podria limitarlo al
punto de hacer impracticable los tres elementos esenciales de la propiedad:
uso, goce y disposicion®®. Luego sobre la expropiacion se reafirma lo que
hemos dicho, en tanto que la jurisprudencia indica que la propiedad “so6lo
puede ser afectada por medio de una expropiacion por causa de utilidad
publica o cuando la propiedad no cumple una funcién social, calificada
conforme a ley y previa indemnizacion justa™.

Para finalizar, se hace necesario mencionar que, a pesar de que se es-
tablezcan contenidos ambientales a la funcidn social o econémico-social
de la propiedad en Bolivia, atin se considera que dichas funciones tienen
una perspectiva mas orientada al caracter productivo de la propiedad, lo
cual no siempre podra conciliarse con garantizar un medio ambiente sano,
para lo cual es necesario consagrar la funcion ambiental como una funcidon
diferenciada e independiente de la propiedad®.

87 Dermizaki (2010), p. 203, doctrina reconocida jurisprudencialmente por el Tribunal
Supremo de Justicia.

88 En este sentido, Tribunal Constitucional Plurinacional, Primera Sala, sentencia
2177/2012, de 8 de noviembre de 2012; Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena,
sentencia 828/2006-R; Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena, sentencia 37/2006;
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Plena, sentencia 512/2005-R; Tribunal Constitu-
cional Plurinacional, Primera Sala, sentencia 601/2012, de 20 de julio de 2012, entre
otras.

89 Tribunal Constitucional Plurinacional, Primera Sala, sentencia 2177/2012, de 8 de no-
viembre de 2012.

90 Rurro (2017), pp. 16-17.
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3.5. Repiublica Dominicana

Al igual que Bolivia, en Republica Dominicana no se reconoce ex-
presamente la funcion ecoldgica de la propiedad, pero ella si puede ser
derivada de las disposiciones que reconocen la funcion social de la pro-
piedad.

La Constitucion de la Republica Dominicana (2010) establece en su
articulo 51:

“El Estado reconoce y garantiza el derecho de propiedad. La propiedad tiene
una funcién social que implica obligaciones. Toda persona tiene derecho al
goce, disfrute y disposicion de sus bienes”.

De esta forma tan escueta, la norma reconoce que la funcién social es
parte intrinseca de la propiedad, y le impone obligaciones.

Considerando aquello, para determinar si la Constitucién contempla o
no la funcidén ecologica de la propiedad, debemos estudiar el articulo 67:

“Articulo 67. Proteccion del medio ambiente

1) Toda persona tiene derecho, tanto de modo individual como colectivo, al
uso y goce sostenible de los recursos naturales; a habitar en un ambiente
sano, ecologicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo y preserva-
cion de las distintas formas de vida, del paisaje y de la naturaleza;

[.]

4) En los contratos que el Estado celebre o en los permisos que se otorguen
que involucren el uso y explotacion de los recursos naturales, se conside-
raréd incluida la obligacion de conservar el equilibrio ecoldgico, el acceso
a la tecnologia y su transferencia, asi como de restablecer el ambiente a su
estado natural, si éste resulta alterado”.

Se puede ver, entonces, que los derechos individuales de uso y goce (y,
por tanto, de propiedad) tienen como elementos intrinsecos y de la esencia
la sostenibilidad y la conservacion del medio ambiente. En ese sentido,
entendemos, entonces, que la norma establece en cierta forma una funcion
ecologica de la propiedad, que si bien no es tan robusta como las que se
establecen en otros ordenamientos que hemos estudiado (como Colombia
o Costa Rica), de todas formas, le dan un contenido esencial a la propiedad
que le impone ciertas obligaciones, limitando de forma intrinseca la abso-
luta libertad de ejercicio.
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Respecto de la expropiacion, el articulo 51 ya analizado, en su nume-
ral 1) indica:

“[N]inguna persona puede ser privada de su propiedad, sino por causa justi-
ficada de utilidad publica o de interés social, previo pago de su justo valor,
determinado por acuerdo entre las partes o sentencia de tribunal competente,
de conformidad con lo establecido en la ley”.

Asi, entonces, podemos ver que en ningtn punto relaciona la funcion
social de la propiedad con la expropiacion, pues esta tltima tendria solo
dos justificaciones que, si bien pueden relacionarse a la funcion social en
los objetivos que se persiguen, no son idénticas.

De tal forma, podemos concluir que, si nos mantenemos solo en base a
los textos de las normas, en Reptblica Dominicana se establece la funcion
social de forma expresa, y la funcidon ecologica de forma implicita. Ade-
mas, ambas no tienen necesariamente relacion ni son interdependientes,
pues son reguladas separadamente. Por ultimo, la expropiacion en estas
normas no es ni una herramienta para cumplir con la funcién social o eco-
logica, ni es una condicion para que se lleve a cabo la funcion social o
ecoldgica, de forma que no se relaciona con ellas y es tratada también de
forma separada.

La jurisprudencia® ha sido muy clara al respecto, y en este sentido una
de las sentencias mas relevantes en el reconocimiento de la funcion ecologi-
ca de la propiedad es la dictada el 20 de diciembre de 2012 por el Tribunal
de Tierras de Jurisdiccion Original de San Cristobal. El fallo dispone que:

“[S]i bien dentro de las areas protegidas se reconoce la existencia de propiedad
privada, el derecho subsiste, pero los atributos del uso y usufructo del inmue-
ble se encuentran limitados en virtud de la funcioén ecolégica de la propie-
dad y la primacia del interés general de conservar las areas de especial interés
ecologico™?.

Asimismo, la Procuraduria General ha sostenido que sostener que estas
limitaciones a la propiedad, ya sea que provengan de la funcion social o

91 A diferencia de los demas paises aqui analizados, no fue posible encontrar publicacio-
nes académicas relativas a funcion ecologica de la propiedad en este pais.

92 Tribunal de Tierras de Jurisdiccion Original de San Cristobal, sentencia 02992012
000622, de 20 de diciembre de 2012, y Tribunal de Tierras de Jurisdiccion Original de
San Cristdbal, sentencia 02992012000621, de 15 de diciembre de 2012.
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ecologica, vulneran el derecho es sostener que aquel es absoluto, y ello se-
ria por completo insostenible”®. Ahora bien, a diferencia de lo que se puede
desprender del texto expreso de las normas antes analizadas, tanto la Pro-
curaduria General® como el Tribunal Constitucional®® de Reptblica Domi-
nicana consideran la funcion ecoldgica de la propiedad (o sus elementos, al
no ser considerada explicitamente) como un resultado de la funcion social
reconocida constitucionalmente.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional es clara en sostener que “el
titular del derecho [de propiedad] siempre podra gozar, disfrutar y disponer
de su bien, solo que estara sujeto a una restriccion que atiende al elevado
proposito de la utilidad publica y el interés general de la nacion, postulados
juridicos que procuran el bien comun™,

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS PARA UNA NUEVA CONFIGURACION
AMBIENTAL DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Como hemos visto en la primera parte de este articulo, si bien nuestra
Constitucion actual consagra la funcion social de la propiedad en el ar-
ticulo 19 numeral 24 inciso segundo, y le da una perspectiva ambiental
bajo la causal de conservacion del patrimonio ambiental, en la practica, la
realidad supera la ficcion. En primer lugar, el establecer esta funcion social
junto con una mal comprendida teoria de la esencia de los derechos en la
Constitucion configuré una contradiccion estructural, cuya solucion fue
delegada por los constituyentes de la época a la jurisprudencia constitucio-
nal posterior.

Esto abri6 un universo de posibilidades a la interpretacion doctrinaria
y jurisprudencial chilena, que finaliz6 generando una serie de dilemas en

93  Opinioén de la Procuraduria General de la Republica, punto 5.1.2 y 5.1.3, en el fallo del
Tribunal Constitucional, sentencia TC/0173/18, de 18 de julio de 2018.

94  fdem.

95 Tribunal Constitucional, sentencia TC/0173/18, de 18 de julio de 2018.

96 Tribunal Constitucional, sentencia TC/0232/21, de 30 de julio de 2021; Tribunal Cons-
titucional, sentencia TC/0297/19, de 8 de agosto de 2019; Tribunal Constitucional,

sentencia TC/0173/18, de 18 de julio de 2018; Tribunal Constitucional, sentencia
TC/0017/13, de 20 de febrero de 2013.
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el entendimiento de la propiedad. Por un lado se le ve como un derecho
absoluto y arbitrario, estudiado bajo el paradigma liberal de la funcion se-
forial del siglo XIX. Por otro, se reconoce que tiene una funcion social que
lo limita, segin el modelo del siglo XX. Pero al intentar conciliar ambas
perspectivas de la propiedad hemos finalizado en comprenderla como un
derecho prioritario sobre otros derechos, que puede ser limitada por la fun-
cion social de forma muy excepcional, y que, si dichas limitaciones siquie-
ra rozan el gran margen de la esencia del derecho de dominio, entonces son
consideradas expropiaciones.

Esta trama tan compleja bajo la que se ha intentado comprender la fun-
cion social de la propiedad, genera que la conservacion del patrimonio
ambiental, consagrado como una de las causales taxativas de la funcion so-
cial, no ha tenido el fin y la aplicacion practica que debiera, considerando
el estado actual del medio ambiente.

La crisis climatica y ambiental que vivimos a nivel global, y atin mas,
los factores de vulnerabilidad que nos afectan dia a dia a nivel local, deben
ser un llamado de atencion para que la nueva Constitucion que derive del
proceso constituyente actual tenga el caracter de ecoldgica. Y entre las
caracteristicas que la catalogaran de dicha forma, debemos contemplar la
funcion ecologica de la propiedad como un elemento intrinseco del derecho
de propiedad (ya sea privada, colectiva, publica o cualquier otra). Si bien
aun es un paradigma en construccion, la funcion ecologica de la propiedad
puede ser comprendida como una de las funciones de la propiedad que
delimita su contorno con el fin de asegurar la proteccion ambiental, que
se ve amenazada bajo los paradigmas propietarios se los siglos pasados, y
nos pone en contexto para un entendimiento de la propiedad del siglo XXI.

Un ejemplo clave al que podemos acudir para buscar respuestas y apren-
der de los errores son nuestros paises vecinos. En cada vez mas paises
latinoamericanos se ha reconocido la funcién ambiental de la propiedad
ya sea nivel constitucional o en normas de orden publico. Si bien este reco-
nocimiento es muy diverso, y tiene caracteristicas propias en cada pais, si
hacemos un analisis inteligente, podremos rescatar ciertos aspectos clave
que nos podrian dar una sefial de lo que queremos para Chile. A nuestro
parecer, lo mas propicio seria contemplar una funcion ecoldgica indepen-
diente de la funcién social de la propiedad, pero complementaria, haciendo
asi honor a su contenido, que busca poner la preocupacion mas alla del
elemento econdémico (que es el elemento al que se limita la funcién social).
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Creemos que establecer la funcion ecologica de la propiedad en la nue-
va Constitucion es una forma de avanzar desde los paradigmas historicos
de la propiedad privada y la funcion social de siglos pasados consagrados
en nuestra actual Constitucion. Y de esa forma tendremos herramientas
para afrontar los problemas ambientales de nuestra sociedad actual, y legar
una Constitucion ecoldgica para las generaciones futuras.
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Resumen: El articulo aborda la relacion existente entre los derechos
humanos y el derecho internacional ambiental, asi como la importancia
de este ultimo en la configuracion y disefio del ordenamiento juridico
nacional. Un primer apartado finaliza con comentarios sobre los prin-
cipios ambientales. Posteriormente, se analiza la satisfaccion de presu-
puestos de una participacion ciudadana ambiental efectiva, su marco
legal e identifican distintos instrumentos, mecanismos y procedimientos
que consideran etapas participativas previas a la adopcion de decisio-
nes con repercusion ambiental. Finalmente, se desarticula la proposi-
cion normativa del articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la
Republica, profundizando en la obligacion de garantia que recae sobre
el Estado.

PuraBras cLave: Participacion ciudadana ambiental, principios juridi-
cos, democracia ambiental, garantias constitucionales.

ABstract: The article addresses the relationship between human rights
and international environmental law, as well as the importance of the
latter in the configuration and design of the national legal system. A first
section ends with comments on environmental principles. Subsequently,
the satisfaction of budgets of an effective environmental citizen partici-
pation, its legal framework is analyzed and different instruments, mech-
anisms and procedures are identified that consider participatory stages
prior to the adoption of decisions with environmental repercussions. Fi-
nally, the normative proposition of article 19 No. 8 of the Political Consti-
tution of the Republic is dismantled, delving into the guarantee obligation
that falls on the State.
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Keyworps: Environmental citizen participation, legal principles, envi-
ronmental democracy, constitutional guarantees.

1. INTRODUCCION

La sequia, los cambios ocurridos en el borde costero y la pérdida de
ecosistemas son algunas muestras perceptibles de la degradacion del me-
dio ambiente. Las causas son multiples y variadas, como la fuerte presion
sobre los recursos naturales, la masiva y persistente utilizacion de com-
bustibles fosiles, el aumento de gases contaminantes' y el crecimiento
de la poblaciéon mundial®, sin un modelo equitativo de distribucion de
recursos.

En este escenario, lograr un medio ambiente armonico y sostenible para
las distintas especies resulta ser un desafio mayor para los Estados, los
que se ven en la necesidad y obligacion de respetar normas de equilibrio
natural. Esto implica proteger la integridad, renovacién y conservacion de
los diversos sistemas naturales, algo complejo en un mundo globalizado e
industrializado®.

En lo juridico, la proteccion del medio ambiente se ha desarrollado
principalmente desde el contexto internacional, destacando la Declaracion
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Hu-
mano por ser el primer instrumento en reconocer de manera explicita el
derecho de los seres humanos a un medio ambiente sano. La conferencia
fue celebrada en Estocolmo en el afio 1972, y su texto es considerado el
acta de fundacion de lo que actualmente conocemos por derecho ambiental
o derecho del medio ambiente.

Esta rama del derecho, compleja, interdisciplinaria y ecléctica, se sus-
tenta en varios principios como el de accion preventiva, desarrollo susten-
table, responsabilidad y participacion ciudadana. Este ultimo, fundamental
para los fines de la investigacion, sera abordado cuidadosamente desde
distintas perspectivas, como aquella que intenta involucrar preocupaciones
de la ciudadania en proyectos o actividades con impacto ambiental, como

1 Pastén (2012), pp. 28-30.
2 Fonpo DE PoBLACION DE LAas NAcIoNEs UNipas (UNFPA) (2011), p. 3.
3 Acuiar e Iza (2009), p. 1.
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herramienta para lograr una distribucion equitativa y justa de cargas am-
bientales, también como un ejercicio de consecucion democratica.

De manera preliminar, es posible sostener que el actual disefio de la
institucionalidad ambiental chilena contempla diversas instancias par-
ticipativas. Esto ha posibilitado que la autoridad considere que las ob-
servaciones formuladas por la ciudadania constituyen un conjunto de
informacion valiosa para visualizar impactos, riesgos, costos, entre otros
elementos y factores no considerados originalmente. Es decir, la participa-
cion ciudadana seria un instrumento necesario para incrementar la infor-
macion disponible en la toma de decisiones que finalmente incidiran en
el rechazo, modificacion o aprobacion de actividades y/o proyectos con
impacto ambiental.

Ahora, si bien la legislacion nacional contempla diversas instancias y
mecanismos de participacion, en la practica sus garantias parecieran ser in-
suficientes para cumplir los fines que en la teoria se esperan de ella. La in-
suficiencia legislativa ha obligado a la casuistica administrativa y judicial a
hacerse cargo de ciertas imprecisiones, como también a construir criterios
de ponderacion. Ello ha ocurrido sin la precision que podriamos esperar de
una institucion nueva dentro del ordenamiento juridico, constituyendo de
esta manera una de las principales deficiencias del sistema®*.

En este contexto, cabe preguntarse: /esta la participacion ciudadana
ambiental lo suficientemente garantizada para cumplir una funcion efec-
tiva en la actual institucionalidad ambiental y contribuir al aseguramiento
del derecho fundamental de vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion?

El problema se aborda sobre la hipotesis consistente en que la participa-
cion ciudadana ambiental, con una composicion multidimensional, adole-
ce de garantias que le permitan cumplir una funcion efectiva y contribuir a
asegurar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Intentando identificar las diferentes dimensiones que fluyen a la confor-
macioén de la institucion participativa y sus finalidades comunes, el presen-
te trabajo se organiza en funcion de los siguientes tres apartados. El primer
apartado analiza el derecho ambiental desde una perspectiva general, dis-
tinguiendo diversos momentos que permiten comprender las circunstan-

4 AstorGa (2017), p. 233.
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cias de su nacimiento, evolucion e introduccion en el ordenamiento juri-
dico nacional. Luego refiere a los principios ambientales y a la forma en
como éstos se han incorporado en la institucionalidad. El segundo apartado
distingue entre aquella participacion necesaria para una mejor relacion en-
tre Estado y ciudadania y aquella de naturaleza estrictamente ambiental.
Posteriormente propone un concepto de participacion ciudadana inspirado
principalmente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y ana-
liza el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion y a la justicia
ambiental, con el objetivo de precisar el alcance y satisfaccion de presu-
puestos de una participacion efectiva. El tercer y ultimo apartado enfrenta
la problematica de una institucion con contornos difusos en su aplicacion
practica. Analiza el rango de garantias con que cuenta el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, las garantias propias de la
participacion ciudadana ambiental y reflexiona sobre consideraciones doc-
trinales, notando que la concepcion actual sobre la utilidad practica de la
participacion ciudadana en tematicas ambientales es mas bien limitada,
con escasas posibilidades de influir en la toma de decisiones. Finalmente
se formulan conclusiones.

2. DERECHOS HUMANOS, DERECHO AMBIENTAL Y PRINCIPIOS

En el presente acépite se analizara el desarrollo que, a partir de la dis-
ciplina del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se ha pre-
sentado para el surgimiento del Derecho Ambiental tanto en la comunidad
internacional como a nivel interno. Este proceso de evolucion muestra una
recepcion de la dogmatica internacional en distintos principios y textos
normativos que posibilitan el reconocimiento de la tematica ambiental en
el derecho nacional.

2.1. Derechos humanos y medio ambiente

El surgimiento de los derechos humanos se relaciona principalmente
con razones histéricas y circunstancias de indoles econdmicas, ideologicas
y politicas, por lo tanto, su evolucion y caracteristicas encuentran depen-
dencia del momento de su implementacion. Para efectos de metodologia,
estos derechos suelen ser agrupados en aquellos de primera generacion,
segunda generacion y tercera generacion. La primera de ellas esta inte-
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grada por los derechos civiles y politicos; la segunda, por los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y, la tercera, por los llamados derechos
de la colectividad®.

A su vez, los derechos ambientales encuentran relacion con el mismo
proceso evolutivo de los derechos humanos. Principalmente, con su etapa
mas avanzada, ya que se entienden pertenecer a la llamada generacion de
los derechos colectivos, de solidaridad o de accion positiva, es decir, a los
de tercera generacion®.

En cuanto a su consolidacion, se pueden distinguir dos etapas: una im-
plicita y otra explicita. La primera se desprende de ciertos instrumentos
que reconocen la relacion entre derechos humanos y derechos ambienta-
les. Por nombrar algunos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
que, en su Resolucion de 1948, menciond conceptos ¢ ideas centrales para
el derecho humano al ambiente, entre ellos: dignidad, cultura, salud y bien-
estar.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, aprobado en 1966 por la Asamblea General de Naciones
Unidas, obliga a los Estados Parte a tomar las medidas necesarias para ase-
gurar el mejoramiento en todos los aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente, en funcion al derecho a la salud fisica y mental’. De esta
manera, ademas de establecer una relacion entre los conceptos menciona-
dos y generar obligaciones para los Estados, el Pacto reconoci6 la impor-
tancia del medio ambiente como presupuesto de la salud fisica y mental.

La etapa de reconocimiento expreso comienza en el afio 1972, especi-
ficamente en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano celebrada en Estocolmo, cuando se reconocio
explicitamente el derecho que tienen las personas a un medio ambiente
sano, lo que es reconocido directamente en su primer principio®.

BRruzON y ANTUNEZ (2012), p. 76.
BRrUzON y ANTUNEZ (2012), p. 91.
PeNa (2021), p. 20.

El principio 1 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano de 1972 sefiala de manera textual: “El hombre tiene el derecho fundamental
a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio

(eI e Y]
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Las cumbres siguientes: de Rio en 1992 o Cumbre de la Tierra; la de
Johannesburgo de 2002 o Cumbre Mundial Sobre el Desarrollo Sostenible,
y la Cumbre de Rio + 20 del afio 2012, por consenso han admitido la exis-
tencia e importancia del derecho humano a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado permitiendo vivir en dignidad y bienestar.

De las referidas conferencias, muy especialmente de la primera, han
surgido diversas convenciones, acuerdos, instrumentos y organismos de
proteccion ambiental. Si bien sus objetivos, contenidos y alcances son va-
riados y su suerte ha sido diversa, con distintos niveles de eficacia respecto
a sus fines y metas, de una u otra manera todos han influido en la construc-
cion del derecho ambiental internacional y, por ende, de los distintos orde-
namientos juridicos internos, donde las organizaciones gubernamentales, y
también aquellas de caracter no gubernamental, han desarrollado una labor
destacada’.

El reconocimiento de los derechos ambientales en los términos refe-
ridos no ha estado libre de discusion, existiendo opiniones contrarias a la
conveniencia de reconocer el derecho ambiental como un derecho huma-
no. BOYLE sostiene que su reconocimiento no es conveniente, ¢ identifica
tres objeciones: la primera dice relacion con la incertidumbre, en cuanto
es imposible determinar a ciencia cierta que constituye un ambiente satis-
factorio, adecuado, viable o saludable; la segunda es el antropocentrismo,
en cuya virtud resulta complejo determinar el valor intrinseco que estamos
dispuestos a reconocer al ambiente; la tercera es la redundancia, ya que no
seria conveniente la adopcion de este derecho por cuanto agregaria muy
poco a las nociones y reglas imperantes en el derecho internacional®.

Sin perjuicio de lo anterior, la proteccion del medio ambiente desde el
contexto internacional resulta de vital importancia. Si la proteccion del
ambiente no fuese una necesidad, entonces el derecho al ambiente no hu-
biese sido reconocido y consagrado en numerosos ordenamientos locales

de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la
solemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes
y futuras. A este respecto, las politicas que promueven o perpetiian el apartheid, la
segregacion racial, la discriminacion, de dominacion extranjera quedan condenadas y
deben eliminarse”.

9  AcuiLar e Iza (2009), p. 12.
10 PmocHET (2015), p. 100.
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como ha ocurrido. Es mas, sin la proteccion internacional de los distintos
sistemas naturales, el disfrute de otros derechos humanos como la vida,
la salud, la integridad fisica, la igualdad, entre otros, resultaria impracti-
cable.

A modo de ejemplo, el cambio climatico, sin distinguir fronteras, ha ge-
nerado multiples efectos ambientales adversos, varios de ellos de caracter
irreversible. Dada la gravedad de sus consecuencias, se podria decir que
los esfuerzos locales por mitigar o detener los efectos negativos serian dé-
biles sin un respaldo internacional. En este caso, la proteccion viene dada
por dos instrumentos obligatorios: la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico y el Protocolo de Kioto!!.

2.2. Institucionalidad ambiental en Chile

El desarrollo institucional no ha sido facil ni rapido. Planificado o no, su
avance ha transitado por diversas coyunturas politicas y sociales, pudiendo
identificar distintos momentos y etapas en su configuracion.

Podemos distinguir cuatro grandes hitos en el desarrollo institucional
chileno. El primero corresponde al reconocimiento y proteccion juridica
realizado por la Constitucion Politica de la Republica de 1980 (CPR), la
que, sin entregar un concepto, consagro el derecho de las personas a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, en su articulo 19 N° 8, man-
datando al Estado a velar para que este derecho no sea afectado y a tutelar
la preservacion de la naturaleza. La omision conceptual de medio ambiente
fue abordada por la doctrina y la jurisprudencia hasta 1994, afio en que el
articulo 2° letra 11) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente (LBGMA) defini6 el concepto para todo efecto legal'?. Es po-
sible afirmar que el reconocimiento a un ambiente libre de contaminacion
como un derecho humano es un hecho de la maxima trascendencia en ma-

11 Urrutia (2010), p. 603.

12 Elarticulo 2° letra 1) de la LBGMA seiiala: “El sistema global constituido por elemen-
tos naturales y artificiales de naturaleza fisica y quimica o bioldgica, socioculturales y
sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural y que
rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestacio-
nes”. Ley N° 19.300 (de 9 de marzo de 1994), Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente.

Justicia AMBIENTAL N° 14 57
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 51 - 100 [2022]



ARrTicuLos CLAUDIO ALHAMBRA CARVAJAL

teria juridico-ambiental, lo que permite considerarlo como el primer gran
hito en la configuracion de la institucionalidad local.

En cuanto a la operatividad, la institucionalidad formada en la década
de los afios ochenta tuvo como punto de partida la creacidon de la Comision
Interministerial, especificamente en el afio 1984. Esta Comision, también
denominada Comision de Ecologia, al poco tiempo fue reemplazada por la
Comision Nacional de Ecologia (CONADE). Se ha sefialado que el escaso
avance sustantivo en el desarrollo de las instituciones de la época, la defi-
ciente internalizacion del tema ambiental por parte de la sociedad y la casi
nula prioridad politica, fueron hechos que, de cierta manera, obligaron la
realizacion de cambios®.

El segundo hito corresponde a la dictacion de la Ley sobre Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente en marzo de 1994. Con la entrada en vigen-
cia de la Ley N° 19.300, tomo especial importancia la Comision Nacional
del Medio Ambiente (CONAMA), organismo que pasé a convertirse en
la principal institucion ambiental del pais. Desde la perspectiva del nuevo
disefo, la Comision se estructur6 administrativamente como un servicio
publico funcionalmente descentralizado, sometido a la supervigilancia del
presidente de la Republica a través del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia'“.

El tercer hito esta constituido por la reforma del modelo institucional
contenido en la Ley N° 19.300. Esto se produce con la dictacion de la Ley
N°20.417, en enero del afio 2010, que mandata la creacidon del Ministerio
del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superinten-
dencia del Medio Ambiente. Posteriormente, en el afio 2012, por mandato
de la Ley N° 20.600, comenz6 la implementacion de los tribunales am-
bientales, configurandose una nueva etapa de la institucionalidad ambien-
tal nacional.

El cuarto hito es reciente, y corresponde a la dictaciéon de la Ley Mar-
co de Cambio Climatico. La Ley N° 21.455 establece una serie de prin-
cipios que la guiaran. El fortalecimiento de la democracia ambiental y
la definicion de objetivos precisos, tal como la meta de alcanzar la neu-
tralidad de emisiones de gases de efecto invernadero a mas tardar en el

13 Arvear y CasH (2015), pp. 84-91.
14 BEerGamNt y PEREZ (2015), p. 268.
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afio 2050, ubican a las cuestiones ambientales en el centro del desarrollo
productivo.

En cuanto a la democracia ambiental, destaca el deber estatal de es-
tablecer mecanismos que permitan asegurar la participacién de toda per-
sona o agrupacion de personas en la gestion del cambio climdtico tanto a
nivel nacional como regional y local. Esto guarda estrecha relacion con
la reciente adhesion de Chile al Acuerdo de Escazi que se analizara en el
apartado siguiente.

Otro aspecto a considerar en torno a la gestion del cambio climatico
es la transversalidad con la que esta temdtica debe ser considerada en el
aparato estatal. Con ello, el legislador viene a responder a las recomenda-
ciones del informe de Evaluacion de Desempefio Ambiental de Chile®,
que en el afio 2016 llamaba a aclarar las responsabilidades relacionadas
con el disefio y la ejecucion de la politica de cambio climatico en miras a
fortalecer y formalizar la base institucional sobre la materia!®.

De lo dicho hasta el momento, es posible advertir que el desarrollo
institucional nacional ha estado relacionado al desarrollo del derecho inter-
nacional ambiental, el que ha evolucionado desde diferentes perspectivas,
como aquella referida a la discusion e inclusion de nuevos principios am-
bientales. Considerando que el eje central de la investigacion corresponde
al estudio de la participacion ciudadana ambiental, resulta oportuno revisar
aspectos de esta fuente del derecho y precisar la relacion con la institucion
participativa.

2.3. Principios generales del derecho y principios ambientales

Ni la doctrina nacional ni la extranjera estdn de acuerdo en el contenido,
sentido y definicion de los principios generales del derecho. Se podria sos-
tener, en cambio, que la doctrina mantiene una cierta pasividad en cuanto
a las funciones que a los principios se les atribuyen, siendo estas las de
fundamentacion del derecho, de interpretacion y una funcioén integradora
de lagunas legales.

15 ComisioN Economica PaRA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)/ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DEsARROLLO Economicos (OCDE) (2016), passim.

16 Moracga (2022), p. 3.
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En nuestro ordenamiento juridico, a los principios generales del de-
recho se les ha otorgado una funcion principalmente interpretativa y al
abordaje de lagunas legales'’. También se puede observar, cada vez con
mayor frecuencia, una jurisprudencia tendiente a comprenderlos como in-
formadores de toda la legislacion, por tanto, como elementos para darle
coherencia y sentido a todo el ordenamiento juridico.

Desde una perspectiva general, analizar los principios conduce a una
cléasica discusion formulada en el marco de la filosofia del derecho, espe-
cificamente en los trabajos de Ronald DworkiN, quien, respecto a si para
todo caso juridico existe una Uinica respuesta, propuso una teoria distinta
a la positivista'®, Para la perspectiva positivista, como la de KELSEN y el
modelo clésico ideado por LockE y MONTESQUIEU, el sistema juridico es
un sistema de reglas que se pueden identificar como reglas juridicas sobre
la base de su validez y/o eficacia!®. Sostiene KELSEN que, en el caso de
vacio legal que no pueda ser llenado con ayuda de la metodologia juridica,
el juez no estd vinculado por el sistema juridico, por lo que debe decidir
por medio de fundamentos extrajuridicos®’. Debido a lo anterior, para esta
perspectiva no es posible hablar de una respuesta tnica?'.

DworkiN, por su parte, contrapone a este modelo de reglas del sistema
juridico, proponiendo un modelo de principios. Este modelo, ademas de
estar compuesto por reglas, esta integrado de manera esencial por prin-
cipios que permiten la existencia de una respuesta unica correcta?. Esta
respuesta Unica correcta o respuesta verdadera seria la que mejor pueda
justificarse a través de una teoria sustantiva que contenga aquellos prin-
cipios y sus ponderaciones que se correspondan con la constitucion, las
reglas de derecho y los precedentes®.

Segtin DwoRrkIN, el positivismo juridico, y muy especialmente los pos-
tulados del profesor HART, que intenta presentar una vision moderna y es-

17 Terrazas (2004), p. 158.

18 DworkiIN (1989), pp. 72-79.
19 Kersen (1982), pp. 201-210.
20 KELsEN (1982), pp. 254-258.
21 Avexy (1988), p. 139.

22 DworkiIN (1989), pp. 80-101.
23 Avexy (1988), p. 140.
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tilizada del positivismo, conciben el derecho como un modelo de reglas
que no dejan ver el papel central que en la practica de aquel desempefian
los principios juridicos, y, para hacer justicia al papel de tales principios
—sostiene—, no queda otra alternativa que demoler el positivismo juridico
desde sus cimientos*.

En lo que respecta a Chile, se podria decir que la tendencia es mas bien
positivista, esto en el entendido de que tanto la doctrina como la juris-
prudencia mayoritaria entienden que los principios generales del derecho
deben estar sancionados positivamente para tener vigencia®.

En materia ambiental, no existe un instrumento tnico de aplicacion glo-
bal que defina los derechos y obligaciones de los paises®. Si es posible
identificar instrumentos con espiritu codificador de principios, donde por
su orientacion inspiradora a los gobiernos de preservar y mejorar el medio
ambiente humano. Destaca nuevamente la Declaracion de Estocolmo. Di-
cho instrumento fue adoptado por 113 Estados, y contiene 26 principios de
contenidos y alcances variados, donde algunos de ellos fueron expresados
de manera obligatoria®”.

La Declaracion de Rio, adoptada por 176 Estados, también resulta fun-
damental en la etapa de codificacion al formular 27 principios y situarlos
en las relaciones internacionales a través del Programa 21 o Agenda 21.
Esta Declaracion, ademas de solicitar a las Naciones Unidas la incorpora-
cion de los principios en los programas y procesos del Sistema de Naciones
Unidas, impulsa a los gobiernos a su diseminacion en el sector publico
y privado, promoviendo el crecimiento econdmico, la justicia social y la
proteccion del medio ambiente a través de la nocion de desarrollo soste-
nible?.

También se pueden distinguir aquellas normas no juridicas y no obli-
gatorias pertenecientes al llamado soft law, aunque su cumplimiento, mas
bien, queda entregado a los Estados casi discrecionalmente. Segun algunos
autores, los diferentes documentos de soft law han generado una cierta

24 Carrio (1970), p. 8.

25 TerrAzAs (2004), p. 158.

26 VALVERDE (1996), p. 1.

27 MaEs (2007), p. 200.

28 PuscHEL y UrruTia (2011), p. 1.
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inflacién de principios, degradando su caracter efectivamente principal al
promover una cierta banalizacion del tema ambiental, esto en el sentido de
impedir una interpelaciéon efectiva a los sectores juridicos mas conserva-
dores®. En contraposicion a lo anterior, se ha sostenido que, pese a la falta
de vinculacion de estas normas, de todas maneras, cumplen una funcion de
guia y orientacion para el actuar de sujetos de derecho internacional, por lo
que su importancia seria innegable.

En concreto, los principios ambientales no tienen la misma uniformidad
y aceptacion; es mas, en ocasiones no tienen un significado definido y has-
ta presentan conflictos entre ellos. Por lo anterior, su enumeracion resulta
amplia y confusa, ya que doctrinalmente se han ido aceptando nuevos prin-
cipios con el paso del tiempo.

A) Principios ambientales a nivel legislativo

Considerando el redisefio institucional chileno y la diversidad de prin-
cipios que han surgido desde el contexto internacional, resulta interesante
saber como la legislacion nacional les ha dado tratamiento. Al respecto se
precisa que la legislacion chilena no ha efectuado una codificacion positiva
expresa, sin embargo, existen distintos reconocimientos que permiten efec-
tuar una distincion en tres grupos’'.

El primer grupo de reconocimiento corresponde a aquellos princi-
pios consagrados directamente en la legislacion, como ocurre con la Ley
N°20.920, que establece un marco para la gestion de residuos, recogiendo
el principio contaminador pagador, participativo, precautorio y preventivo,
entre otros*2. Lo mismo ocurre con la Ley N° 20.657, que modifica la Ley
N° 18.892 en el ambito de la sustentabilidad de los recursos hidrobiologi-
cos mediante la aplicacion de un enfoque precautorio®. La reciente Ley
N° 21.455, por su parte, contiene una serie de principios orientados a un

29 Jaria (2019), p. 406.
30 Maks (2007), p. 190.
31 IrARRAZABAL y LUENGO (2018), p. 17.

32 Ley N°20.920 (de 1 de junio de 2016), que establece el marco para la gestion de resi-
duos, la responsabilidad extendida del productor y fomento al reciclaje.

33  Ley N°20.657 (de 9 de febrero de 2013), que modifica, en el ambito de la sustentabi-
lidad de recursos hidrobioldgicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal
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fin especifico, cual es inspirar las politicas, planes, programas, normas,
acciones y demads instrumentos que se dicten o ejecuten para hacer frente a
los desafios que presenta el cambio climatico.

El segundo grupo esta integrado por aquellos principios consagrados
de manera indirecta a través del Mensaje de la Ley N° 19.300, los que
se materializan a través de instrumentos, mecanismos y procedimientos.
En este sentido, cuando el Mensaje de la ley sefala la forma en que cada
uno de los principios se manifiesta en los distintos instrumentos de gestion
ambiental, lo que esta diciendo es que la aplicacion de ellos se debe hacer
efectiva en la implementacion de los distintos instrumentos de gestion o
mecanismos de tutela.

Asi, por ejemplo, el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, la
educacion ambiental, los planes de prevencion y de descontaminacion, en-
tre otros instrumentos reconocidos en la Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, recogen el principio de accion preventiva. Las Normas
de Calidad y Emision, en tanto, recogen el principio de responsabilidad o
principio contaminador pagador.

Un tercer grupo de principios esta constituido por aquellos principios
del ambito internacional. Estos procederian en casos de imposibilidad de
aplicacion de los que se encuentran consagrados de manera directa e indi-
recta*.

B) Naturaleza de los principios ambientales

Luego de referir a los principios generales del derecho, principios de
naturaleza ambiental y distinguir las formas de reconocimiento en la ley,
resulta pertinente determinar cual es su naturaleza. Esto permitira entender
el rol que deben cumplir en la institucionalidad y en la judicatura ordinaria
y especializada. De igual manera, permitira fijar una postura, lo que de
cierta manera influira en el resto de la investigacion.

Al respecto, un sector de la doctrina sostiene que los principios ambien-
tales no son capaces de dar respuesta concluyente a cuestiones dogmaticas

y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la Ley General de Pesca y Acui-
cultura, contenida en la Ley N° 18.892, y sus modificaciones.

34 IrRARRAZABAL y LUENGO (2018), p. 14.
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juridicas, su naturaleza seria poco clara, por lo que debe ser determinada
en cada uno de ellos®’. Otro sector sostiene que los principios ambientales
tienen la misma naturaleza y valor que los principios generales del dere-
cho, por lo tanto, deben ser vinculantes en la dictacion de actos juridicos, y,
respecto de ellos, la discusion solo debe centrarse en cual es su contenido
y no en si son principios juridicos?®.

En el orden local, tal como se expuso anteriormente, existen ciertos
niveles o grados de reconocimiento legal. Asi se desprende del Mensaje de
la Ley N° 19.300 y se comprueba con ciertas leyes vigentes. Esto, sumado
a la observancia de un periodo reciente en que el recurso de proteccion am-
biental ha vuelto a ser utilizado transversalmente®’, pudiéndose observar
en los respectivos fallos una fuerte invocacion del derecho internacional
publico y de los principios del derecho ambiental, que lleva a descartar la
idea de considerarlos como instrumentos meramente orientadores.

A modo de ejemplo, conociendo de la apelacién de un recurso inter-
puesto por ciudadanos afectados por un acto administrativo que calificd
ambientalmente favorable el proyecto “Mina Invierno” y rechazé nume-
rosas solicitudes de aperturas de procedimientos participativos, la Corte
Suprema resolvio retrotraer el proceso de evaluacion de impactos de una
declaracion de impacto ambiental al momento anterior a la resolucion de
calificacion ambiental, ordenando someter el proyecto al procedimiento
de participacion ciudadana previsto en la ley. De manera muy exhausti-
va, la Corte analiz6 los alcances de las cargas ambientales, los beneficios
sociales, las externalidades negativas y la participacion ciudadana, para
finalmente acoger el recurso con un razonamiento notoriamente apoyado
en principios ambientales. Especificamente, se distingue el principio pre-
cautorio, preventivo y de participacion ciudadana. Respecto de este ultimo,
el considerando séptimo sefala expresamente que “la participacion ciuda-
dana es uno de los principios del Derecho Ambiental Chileno™.

35 IraRRAZABAL y LUENGO (2018), p. 11.
36 BErRMUDEZ (2014), p. 46.
37 Leppe (2021), p. 15.

38 “Maria Javiera Stipicic Escauriaza y otros, con Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental” (2016). Corte Suprema. 16 de marzo de 2017. Rol N° 55203-
2016. Disponible en linea: <https://corte-suprema-justicia.vlex.cl/vid/stipicic-escau-
riaza-maria-javiera-672007505>, p. 9.
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Siguiendo la argumentacion por via ejemplar, es prudente referir al em-
blematico caso por sucesos de contaminacion atmosférica en las comunas
de Quinteros y Puchuncavi, del afio 2018. Existieron recursos que fueron
deducidos por miembros de las comunidades ya mencionadas, por autori-
dades parlamentarias y municipales, por organizaciones sociales e institu-
ciones publicas en contra de algunas empresas ubicadas en el sector, como
también contra autoridades publicas de los niveles central, regional y local.
Entre otras solicitudes contenidas en los recursos se encuentra la adopcion
de distintas medidas, como la paralizacion de faenas, la reubicacion de
grupos familiares, la adopcion de medidas de mitigacion, la dictacion de
nuevas normas de calidad ambiental y la elaboracion de un nuevo Plan de
Descontaminacion Atmosférica®.

En primera instancia, la [lustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso,
con voto disidente, desestimo6 todas las acciones al concluir que el recurso
de proteccion en su variante ambiental solo podria abarcar situaciones de
emergencia, pero no contextos generales de contaminacién como el pre-
sentado en las localidades de Quintero y Puchuncavi.

Especificamente, el considerando tercero del fallo sefala:

“[L]a Accion de Proteccion solo sera pertinente para buscar remedios de emer-
gencia frente a episodios de crisis, y exclusivamente en tanto ellos presenten
una gravedad tal que se produzca esa relacion inseparable entre los derechos
amagados vida, salud y derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion. No lo sera, en cambio, para intentar obtener soluciones de fondo o per-
manentes respecto de estados prolongados de saturacion, o de situaciones his-
toricas de contaminacién ambiental, porque ello cae de lleno en la competencia
que el articulo 17 de la Ley 20.600 le atribuye a los Tribunales Ambientales™.

La Corte Suprema, por su parte, revoco parcialmente la sentencia del
tribunal de instancia con un fallo destacable por su intento de hacerse car-
go de problemas arrastrados por largos afios y también por intentar cubrir
todas las imputaciones atribuidas a la Administracion del Estado®.

39  Lerree (2021), p. 174.

40 “Francisco Chahuan Chahuan y otros, con Enap y otros” (2019). Corte de Apelaciones
de Valparaiso. 19 de febrero de 2019. Rol N° 7266-2018, Jurisprudencia ambiental,
afnos 2016 a 2020, pp. 177-208.

41 “Francisco Chahuan Chahuan y otros, con Enap y otros” (2019). Corte Suprema. 28
de mayo de 2019. Rol N° 5888-2019. Disponible en linea: <https://observatoriop10.
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En lo concerniente a los principios ambientales, el fallo reconoce que
los jueces de Iberoamérica han asumido el conocimiento y aplicacion de
los principios ambientales para un desarrollo ecolégicamente sustentable,
expresando como parte del principio de acceso a la justicia ambiental que
las sentencias deben concretar soluciones que constituyan procesos de lar-
ga duracion. De esta manera, encuentra sentido el razonamiento del tribu-
nal que se estructuro y sustentd sobre el texto constitucional, otras fuentes
formales de menor jerarquia y los principios ambientales.

Si bien destacan en el fallo los principios de desarrollo sostenible y
el precautorio, también hay un reconocimiento al principio de participa-
cion ciudadana. Dicho reconocimiento se realiza con especial énfasis sobre
aquella parte en que obliga a los recurridos a crear y mantener un sitio
web destinado a incorporar los datos, antecedentes, pesquisas, resultados,
informes, entre otros, que den cuenta de actuaciones llevadas a cabo para
dar cumplimiento a las medidas dispuestas por la sentencia. Todo con el
fin de facilitar el acceso a la informacion y, por ende, de la participacion de
las personas interesadas, muy en particular, de los vecinos de las comunas
de Quintero y Puchuncavi.

Con posterioridad a los casos sefialados, se ha hecho frecuente encon-
trar sentencias sustentadas en principios ambientales, y en particular de la
participacion ciudadana. Un ejemplo de ello es el caso del proyecto minero
San Cayetano, ubicado en la ciudad de Ovalle, Region de Coquimbo. La
Corte Suprema, acogiendo un recurso de proteccion, ordend someter di-
cho proyecto a un proceso de participacion ciudadana. El maximo tribunal
consider6d que la omision del proceso de participacion legalmente reque-
rido por los actores deviene en ilegal al impedir la efectiva aplicacion del
principio de participacioén, de manera de no lesionar la garantia de igualdad
ante la ley, lo que ocurre al no aplicarse las disposiciones contenidas en los
articulos 26 y siguientes de la Ley N° 19.3004.

Un argumento similar se puede encontrar en la sentencia de la Corte
Suprema relativa a centros de acuicultura en el Parque Nacional Kawés-

cepal.org/es/jurisprudencia/sentencia-la-corte-suprema-chile-rol-num-5888-2019>,
pp- 40-59. Criticamente se analiza en Rosas (2020), pp. 67-83.

42 “Junta de Vecinos Alto La Mollacas con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental” (2021). Corte Suprema. 3 de noviembre de 2021. Rol N° 52957-2021. Dis-
ponible en linea: <https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/uploads/2021/11/
PROYECTOSANCAYETANOSUPREMARO0I-N0-52.957-2021.pdf>, p. 14.
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qar, en la Region de Magallanes. La Corte acogio un recurso de proteccion
deducido por comunidades indigenas y organizaciones no gubernamenta-
les, ordenando al Servicio de Evaluacion Ambiental abrir un proceso de
participacion ciudadana en el proyecto de instalacion, fusion y relocaliza-
cion de centros de cultivos de salmones en las inmediaciones del parque.
La Corte vuelve a sostener que la omision del proceso de participacion
ciudadana deviene en ilegal cuando impide el ejercicio de participacion
ciudadana consagrado en el derecho nacional®.

Conforme a lo analizado, los principios ambientales seran considerados
principios juridicos con caracter integrador, interpretativo y de fundamen-
tacion de las demas fuentes formales del derecho. Esto significa que los
operadores deberan inspirarse en ellos para garantizar una cabal interpre-
tacion normativa. La funcion integradora, por su parte, debe entenderse
como un imperativo para aquellos que deban colmar vacios legales. Este
imperativo consistiria en tener presente los principios en todo momento, a
fin de llevar al derecho a un sistema hermético.

Asi considerados, los principios ambientales serian categorias especia-
les de los principios generales del derecho, por lo que deberian ser criterios
rectores de todo el ordenamiento juridico cuando se regula la relacion del
hombre con su entorno*.

3. PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL

El presente apartado, luego de analizar la evolucion del derecho am-
biental y su incorporacion en el derecho ambiental, pretende abordar la
consagracion de la participacion ciudadana como una institucién propia
del derecho ambiental. De tal manera, se abordara su construccion dogma-
tica, su relacion con la dimension de derechos procedimentales o denomi-
nados “de acceso”, su reconocimiento normativo y la incardinacion de esta
institucion en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

43  “Comunidad Indigena Atap y Otros con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental” (2021). Corte Suprema. 31 de enero de 2022. Rol N° 60548-2021. Dispo-
nible en linea: <https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-ju-
dicial/68596>, pp. 6-12.

44 Ouivares (2016), p. 437.
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3.1. Participacion ciudadana

En sentido amplio, participar significa compartir, tener las mismas opi-
niones o ideas que otra persona®; es decir, participar supone un mismo
nivel de implicancia. Cuando hablamos de participacion ciudadana, debe-
mos entender que nos referimos a un involucramiento activo mayor, pues
los que intervienen son los ciudadanos y las ciudadanas en procesos de
toma de decisiones publicas con repercusion en sus vidas.

Entendida asi, la participacion ciudadana tiene la virtud de contribuir
a generar una relacion de colaboracion y respeto mutuo entre el Estado y
la ciudadania, favoreciendo el fortalecimiento de la sociedad civil y una
mayor legitimidad de las politicas publicas*®. De esta manera, la partici-
pacion ciudadana se transforma en una via fundamental de consecucion
democratica, esto en cuanto participar supone deliberar, y esto ultimo, a
su vez, supone lograr consensos sobre temas de interés publico¥, lo que
contribuye al reconocimiento y ejercicio efectivo de los derechos y deberes
institucionalmente establecidos.

De lo sefialado, se puede deducir que la participacion es fundamental en
la modernizacion de los sistemas democraticos como el chileno*. No solo
por la posibilidad que representa para controlar las actuaciones estatales
a través del accountability —término acufiado en los Ultimos afios como
sinonimo de rendicion de cuentas o responsabilizacion®—, sino también
porque la presencia de los ciudadanos en asuntos publicos se ha convertido
en una condicidon necesaria para promover el bien comun y configurar el
rol del Estado al servicio de las personas™.

En cuanto a las modalidades formales y especificas de participacion,
segiin mandato legal, deben ser establecidas por los propios 6rganos de la

45 ReaL Acapemia Esparora (RAE) (2014). Disponible en linea: <https://dle.rae.es/
participar?m=form>.

46 Instructivo Presidencial N° 030 (2000), p. 1. Disponible en linea: <http://www.oas.org/
juridico/spanish/chi_res26.pdf>.

47 Garripo et al. (2016), p. 256.

48 El articulo 4° de la CPR sefiala: “Chile es una reptblica democratica”.

49 MoraLEs (2016), p. 103.

50 Instructivo Presidencial N° 002 (2011), p. 5. Disponible en linea: <https://transparen-
ciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/002-2011.pdf>.
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Administracion del Estado y siempre dentro del ambito de sus competen-
cias®'. De disposiciones encontradas en las Leyes N° 20.285 sobre Acceso
a la Informacion Publica y N° 20.500 sobre Asociaciones y Participacion
Ciudadana en la Gestion Publica, asi como de las modificaciones introdu-
cidas por esta ultima a las Leyes N° 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, y N° 18.695, Ley Orga-
nica Constitucional de Municipalidades, podemos sefialar que los princi-
pales mecanismos son: acceso a la informacion relevante, cuentas publicas
participativas, consultas ciudadanas y consejos de la sociedad civil, aun-
que, con posterioridad a su entrada en vigencia, se han incorporado nuevas
formas participativas, como la audiencia publica, presupuestos participati-
vos, cabildos ciudadanos territoriales y sectoriales, encuentros de didlogo
participativo y las plataformas digitales participativas.

Consolidando la importancia de la participacion ciudadana y sus moda-
lidades para hacerla efectiva, el Tribunal Constitucional sostuvo:

“[D]eben tener por objeto facilitar y promover, no entrabar, el derecho estable-
cido en el articulo 1, inciso final de la Constitucion Politica de la Republica,
en relacion con el articulo 5 de la misma Carta Fundamental, en orden a que
las personas puedan participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional”,

3.2. Marco legal de la participacion ciudadana ambiental

La participacion ciudadana tiene reconocimiento constitucional. El ar-
ticulo 1° inciso final de la Constitucion vigente dispone que es deber del
Estado “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”. Pese a lo expreso de la norma, hasta
hace poco mas de una década, el marco regulatorio era insuficiente para

51 El articulo 70 de la Ley N° 18.575 sefiala: “Cada organo de la administracion del
Estado debera establecer las modalidades formales y especificas de participacion que
tendran las personas y organizaciones en el ambito de su competencia. Las modalida-
des de participacion que se establezcan deberan mantenerse actualizadas y publicarse
a través de medios electronicos u otros”. Ley N° 18.575 (de 22 de junio de 2000), Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

52 Instructivo Presidencial N° 007 (2014), pp. 4-7. Disponible en linea: <https://transpa-
renciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/007.pdf>.

53 NavarRRO Y CARMONA (2011), p. 563.
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involucrar a la ciudadania en las cuestiones publicas. Por ello, las mencio-
nadas Leyes N° 20.285 y N° 20.500, del afio 2008 y 2011, respectivamen-
te, han significado un notorio avance en la satisfaccion de los estandares
participativos.

La Ley N°20.285, también conocida como Ley de Transparencia, vino
a recoger el mandato del Constituyente en materia de publicidad*. De la
misma manera, a través de mecanismos de control entregados a los ciuda-
danos, pretende garantizar una participacion activa, fortaleciendo la trans-
parencia de los actos de gobierno®.

La Ley sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica introdujo una serie de modificaciones legales de las que destaca el
agregado Titulo IV, “De la participacion ciudadana en la gestion publica”,
en la Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado
(articulo 32), y también la incorporacion de la participacion de la sociedad
civil a través del Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil
en la Ley N° 18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades (articulo
33). Esta ley, ademas, reconoce el derecho de las personas de participar en
las politicas, planes, programas y acciones del Estado, sancionando como
contraria a derecho toda conducta destinada a excluir o discriminar, sin
razon justificada, el ejercicio del derecho de participacion (articulo 69).

De esta forma, la nueva normativa se presenta como propicia para con-
cretar la idea que una mayor participacion ciudadana en la politica publica
fomenta la gobernabilidad al aumentar la legitimidad de las decisiones,
promoviendo el capital social’.

En lo especificamente ambiental, con notoria influencia del derecho in-
ternacional, la participacion ciudadana se ha desarrollado con cierta impor-
tancia en nuestra legislacion. Ya el Mensaje de la Ley N° 19.300 sefialaba
que detras de sus objetivos existen principios que permiten darle cohe-
rencia y sin los cuales no se podria entender plenamente su real alcance y

54 El articulo 8° inciso segundo de la CPR sefiala: “Son publicos los actos y resolucio-
nes de los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen...”.

55 Instructivo Presidencial N° 002 (2011), p. 1. Disponible en linea: <https://transparen-
ciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/002-2011.pdf>.

56 Corrapo (2018), p. 80.
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pretensiones. Uno de ellos es el principio participativo que segun el propio
Mensaje debe ser considerado de vital importancia, puesto que para lograr
una adecuada proteccion del medio ambiente se requiere de la concurren-
cia de todos los afectados en la problematica®’.

De esta manera, la participacion ciudadana logra un reconocimiento
expreso en la Ley N° 19.300, la que ademés de imponer al Estado la obli-
gacion de facilitarla y de permitir el acceso a la informacién, lo mandata a
promover campanas educativas destinadas a la proteccion del medio am-
biente (articulo 4°). Més atin, en un intento conceptualizador, el legislador
ha sefialado, en el articulo 30 bis, lo siguiente:

“La participacion ciudadana comprende los derechos de acceder y conocer
el expediente fisico o electronico de la evaluacion, formular observaciones y
obtener respuesta fundada de ellas”.

Si bien los términos son categoricos al consagrar los derechos de infor-
macion ambiental y el de obtener respuesta fundada de las observaciones
vertidas en el proceso de participacion, no son lo suficiente precisos para
comprender la figura participativa en todas sus dimensiones.

3.3. Instancias participativas en materia ambiental y parti-
cipacion en el Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental

La Ley N° 19.300 contempla diversas instancias participativas, como
aquella establecida en el Sistema de Evaluacion Ambiental Estratégica,
con un procedimiento que busca incorporar consideraciones ambientales
del desarrollo sustentable al proceso de formulacion de las politicas y pla-
nes de caracter normativo general con impacto sobre el medio ambiente o
la sustentabilidad (articulo 2° letra i bis).

Asimismo, se consagra la participacion en la dictacion de las normas de
calidad ambiental y normas de emision. Ambas con el imperativo de es-
tablecerse mediante decreto supremo y sujecion a un procedimiento com-
puesto por distintas etapas de las que destacan las consultas a organismos

57 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1992), p. 15.
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competentes, publicos y privados, el analisis de las observaciones formu-
ladas y una adecuada publicidad (articulos 32 y 40).

También se contempla una instancia participativa en la elaboracion de
los planes de prevencion y descontaminacion. Su elaboracion corresponde
al Ministerio del Medio del Ambiente y su establecimiento definitivo se
debe efectuar mediante decreto supremo que llevara la firma del mismo
ministerio. Al igual que el caso de las normas de calidad ambiental y nor-
mas de emision, la participacion ciudadana se efectuara mediante el meca-
nismo de consulta a organismos publicos y privados (articulo 44).

No solo en la Ley N° 19.300 encontramos instancias participativas.
También se distinguen en otros cuerpos normativos, por nombrar algunos:
Consejo Consultivo del Bosque Nativo, Cuentas Publicas de las Areas Sil-
vestres Protegidas, Consejo de Politica Forestal, Consejo Consultivo para
la Conservacion y el Uso Sustentable del Alerce.

Si bien todos los instrumentos, procedimientos e instancias de partici-
pacién son importantes y merecen un analisis por separado, en esta opor-
tunidad se destaca la particion ciudadana en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, esto por ser el instrumento de proteccion ambiental
mas utilizado en Chile y el mas expandido en el derecho comparado’®.
También destaca, por su intento de materializar algunos principios del de-
recho ambiental como el preventivo, el precautorio y el de cooperacion, del
que a su vez la participacion ciudadana puede considerarse una manifesta-
cion. Esto ultimo, atendido el rol activo que le corresponde a la comunidad
en la proteccion del medio ambiente™.

Hasta el momento, podriamos inferir que el reconocimiento y regula-
cion legal de la participacion ciudadana en materia ambiental, y especifi-
camente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, es suficiente
para considerarla como una institucion efectiva y util en la solucion de
conflictos ambientales.

El tema no esta libre de discusion. Son varios los aspectos cuestionados
que en definitiva permiten dudar de su real efectividad. En efecto, se ha
dicho que esta instancia participativa puede constituir una real oportunidad

58 BERMUDEZ (2014), p. 263.
59 Mirosevic (2011), p. 282.
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de influencia del publico en la decision resultante y de lograr acuerdos
mutuamente beneficiosos, pero su alcance finalmente es limitado y ello
impide considerarla como una solucién completa para conflictos ambien-
tales complejos®.

También se critica la falta de obligatoriedad de participacion en las
declaraciones de impacto ambiental. En estos instrumentos solo se podra
participar previa solicitud de interesados y siempre que se cumplan los —no
pocos— requisitos establecidos en la ley (articulo 30 bis). En razon de lo
anterior, es posible notar una practica recurrente en que los titulares de pro-
yectos ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante
declaracion, precisamente para evitar el proceso participativo obligatorio
que se contempla en el ingreso por Estudio de Impacto Ambiental®'. Sobre
este mismo punto, es necesario considerar que el rechazo a una solicitud
de participacion ciudadana podria derivar en una indefension de interesa-
dos, pues, al no abrirse proceso participativo, los solicitantes carecerian
posteriormente de legitimacion activa para recurrir en el contencioso ad-
ministrativo®.

Asimismo, es cuestionable el tardio espacio formal en que la ciuda-
dania puede ejercer la participacion. Este comienza una vez concluido el
disefio de ingenieria, por lo que la posibilidad que tienen los ciudadanos de
incidir en la elaboracion del proyecto es demasiada estrecha en términos de
la idea, la prefactibilidad y factibilidad de las inversiones®. Para esta linea
argumentativa, el rol otorgado a los ciudadanos en la proteccion ambiental
no es significativo, la participacion no estaria asegurada para generar una
real influencia en las decisiones de la autoridad.

Otro punto que se ha sostenido es que la participacion ciudadana no se
ha ejercido de manera funcional a los objetivos que tedricamente se le han
entregado. Las barreras artificiales que existen en diversas instancias com-
plejizan la satisfaccion de un derecho que, de por si, es dificil de ejercer y
garantizar. Lo anterior ha derivado en una cierta crisis de legitimidad en
las decisiones tomadas al interior del Sistema de Evaluacion de Impacto

60 Cuavez (2015), p. 79.

61 Siva (2019), p. 45.

62  Mirosevic (2011), p. 310.

63 LarAy LETELIER (2017), p. 307.
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Ambiental, debido a la desconfianza generalizada en las instituciones y,
en particular, a la sensacion de baja importancia a la colaboracion de la
ciudadania®.

También como una barrera de participacion, de caracter economico, en-
contramos los costos profesionales y técnicos necesarios para una correcta
participacion. La desigual condicion econdmica de las partes que suelen
litigar en juicios ambientales y la necesidad de contratar servicios profe-
sionales y técnicos especializados, con costos no siempre accesibles para
la ciudadania, incidirian en acentuar la desigualdad de las partes involu-
cradas®. Lo anterior se plantea no solo como una barrera de participacion,
sino también como una limitante de acceso a la justicia ambiental.

En este orden de ideas, una de las principales deficiencias del sistema
corresponde a la falta de regulacion en la ponderacion que se debe asignar
a la participacion de la ciudadania. Especificamente, el articulo 29 inciso
tercero de la Ley N° 19.300 refiere a como debe proceder la autoridad ad-
ministrativa ambiental después de verificada la participacion. Sin embargo,
no fija la ponderacion que se debe asignar a tal participacion, limitandose
solamente a sefalar que “[e]l Servicio de Evaluacion Ambiental conside-
rard las observaciones...”®. Esta falta de precision fue abordada por el
Servicio, que para estandarizar criterios elabor6 un oficio ordinario para
tener presente al momento de atender observaciones ciudadanas®’. No obs-
tante, el oficio tampoco precisoé el término “considerar”, lo que mantuvo la
controversia respecto de su sentido y alcance.

La falta de precision respecto a la consideracion de observaciones ha
sido abordada en diversos fallos que muestran una cierta uniformidad al
entender que no es equivalente al concepto “acoger”. En esta linea, el Se-
gundo Tribunal Ambiental de Santiago ha recalcado que el deber de la au-

64 Costa 'y BELEmmI (2017), p. 27.
65 HEerNANDEZ (2018), pp. 31-37.

66 El articulo 29 inciso tercero de la LBGMA seiiala: “El Servicio de Evaluacion Am-
biental considerard las observaciones como parte del proceso de calificacion y debera
hacerse cargo de ésta, pronunciandose fundadamente respecto de todas ellas en su
resolucion. Dicho pronunciamiento debera estar disponible en la pagina web del ser-
vicio con a lo menos cinco dias de anticipacion a la calificacion del proyecto”. Ley
N°19.300 (de 9 de marzo de 1994), Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

67 Servicio DE EVALUACION AMBIENTAL (2013), p. 3.
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toridad es disponer la informacion, recibir observaciones y hacerse cargo
de las mismas, pero no esta obligado a acogerlas:

“[C]abe aclarar que la debida consideracion de las observaciones ciudadanas,
por parte de la Administracion, obviamente no implica concluir en una posi-
cion favorable a lo observado, pero si obliga a la autoridad a motivar adecua-
damente su respuesta...”,

Como una mejora se podria sefialar la modificacion introducida por la
Ley N° 21.449 al articulo 30 bis de la Ley N° 19.300, que, en lo relativo
a las declaraciones de impacto ambiental, amplio de diez a treinta dias el
plazo para que las organizaciones ciudadanas, cumpliendo con los requi-
sitos que establece la norma, puedan solicitar la realizacién de un proceso
de participacion ciudadana. Sin embargo, pese a que es posible notar que
la participacion ciudadana tiene reconocimiento e importancia distinguida
dentro de la legislacion ambiental nacional, las miltiples, variadas y aten-
didas criticas no permiten determinar, aun si su regulacion especifica es
suficiente para cumplir las funciones que le han sido entregadas o, por el
contrario, si es lo suficientemente incompleta e imperfecta para confirmar
que adolece de garantias que permitan una satisfaccion efectiva en la con-
tribucion al aseguramiento del derecho fundamental de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion.

En razoén de lo anterior y principalmente por haber constatado resul-
tados desiguales entre la ciudadania y los titulares de proyectos, también
en el afan de propender a una participacion ciudadana efectivamente co-
laboradora con el aseguramiento del derecho de vivir en un medio am-
biente libre de contaminacidn, se propone un concepto inspirado prin-
cipalmente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en los
siguientes términos:

“La participacion ciudadana ambiental es una institucion compleja que para su
efectividad requiere, ademas del reconocimiento de vias para su ejercicio, la
disposicion de informacion 1til y una debida asistencia, esto ultimo en caso de
ser requerido y justificado, con el fin de permitir una participaciéon con cono-
cimiento integral del asunto en particular, posibilitando, de esta manera, una

68 “Comité pro Defensa del Patrimonio Historico y Cultural de Viiia del Mar con Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental” (2016). Segundo Tribunal Ambiental.
27 de octubre de 2016. Rol R-86-2015. Disponible en linea: <https://www.tribunalam-
biental.cl/wp-content/uploads/2014/07/R-86-2015-28-10-2016-Sentencia.pdf>, p. 30.
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mayor legitimidad ciudadana sobre las decisiones que se adopten sobre dicho
asunto y sus alcances”.

Se previene que la participacion ciudadana ambiental ha sido concep-
tualizada desde diferentes perspectivas. Esto se justifica por el hecho de no
ser un concepto neutro, entonces, al formularse alguna proposicion con-
ceptual se involucran, explicita o implicitamente, sistemas de normas y
valores, asi como también diferentes objetivos.

Con el concepto propuesto no se pretende resolver el problema acerca
de como ponderar la participacion ciudadana ambiental o como asegurar
la influencia del publico en la decision. Si, en cambio, se intenta refrendar
la idea de que el conocimiento técnico, siendo del todo necesario para ob-
tener antecedentes de caracter cientifico, no es suficiente por si solo para
resolver problemas ambientales complejos. Estos ultimos generalmente
consideran variables sociales que con un enfoque puramente cientifico y
tecnocratico no se pueden resolver.

Por su parte, la participacion ciudadana ambiental tiene la virtud de in-
corporar a la decision aquel conocimiento llamado primario, que permite a
las personas y comunidades acumular diversa, valiosa y variada experiencia
a lo largo de los afios y que en una instancia debidamente garantizada, lo que
implica mas que un espacio de tiempo dentro de un procedimiento, debe ser
puesta a disposicion de la autoridad respectiva para favorecer una visualiza-
cion holistica de elementos, hechos e impactos considerados o no conside-
rados originalmente en proyectos o actividades sobre los que deba resolver.

3.4. Participacion ciudadana y otros derechos de acceso

Es un hecho que la participacion ciudadana ambiental se ha ampliado
en los ultimos afios, pero ejercer este derecho no es suficiente si hay au-
sencia de informacion pertinente y de calidad respecto del asunto en el que
se participa. Tampoco lo sera si no se contemplan vias judiciales para los
casos de infraccidn de ley, lo que determinara que su contribucion efectiva
a la democracia ambiental sea limitada. Siendo entonces la informacion un
requisito fundamental previo o simultdneo de la participacion ciudadana,
surge la pregunta: ;qué nivel de garantia tiene la disponibilidad y acceso a
la informacién para que los ciudadanos puedan participar durante la toma
de decisiones ambientales?
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En primer término, resulta oportuno referir al Acuerdo de Escazu. Este
instrumento reconoce como pilares centrales de la democracia ambiental
para América Latina y el Caribe 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 (articulo 1). Aunque
el Acuerdo de Escazi no ofrece un catalogo de normas sustantivas, sino
mas bien se enfoca en brindar garantias procesales, su adopcién viene a
llenar una necesidad de sistematizacion y orden normativo de los derechos
de acceso en la region®.,

En lo referido a la informacion, especificamente el articulo 5, regula la
accesibilidad, el régimen de denegacion de acceso, las condiciones aplica-
bles a la entrega y los mecanismos de revision independientes. El articulo
siguiente regula la generacion y divulgacion, constituyendo la fase activa
del deber de acceso a la informacion.

Por su espiritu, Escazu constituye un avance en la consecucion demo-
cratica ambiental al poner en practica el Principio 10 de la Declaracion de
Rio. Dicho principio manifiesta un claro mensaje: que el mejor modo de
tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los inte-
resados en los procesos de adopcion de decisiones, para lo cual se necesita
acceso a la informacién adecuada y oportuna respecto de procedimientos
administrativos y judiciales.

Es necesario referir nuevamente a la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Pablica, que recoge el mandato del constituyente en materia
de publicidad. De tal manera, sus disposiciones son perfectamente aplica-
bles al analisis sobre el acceso a la informacion ambiental. Estos mandatos
se manifiestan a través de dos vias: haciendo publica la informaciéon de
propia iniciativa y sin necesidad de requerimiento alguno, entendida como
transparencia activa, o bien facilitando el acceso a toda persona que lo
requiera’, haciendo efectivo el derecho de todo ciudadano de informarse.
De esta manera, su cumplimiento estaria garantizando el derecho de acceso
a la informacidn elaborada o contenida por los 6rganos de la Administra-
cion, lo que, adicionalmente, favorece la gestion interna, al aumentar la

69 JiMinez (2019), pp. 386 y 396.

70 Instructivo Presidencial N° 008 (2006), p. 2. Disponible en linea: <http://www.gobier-
notransparente.gob.cl/asistente/oficios/Instructivo_Presidencial 008.pdf>.
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transparencia de las instituciones y posibilitar una mayor confianza entre
los ciudadanos y sus autoridades’!.

También desde una perspectiva general, corresponde referir a la Ley
N° 18.575, especificamente a la obligacion contenida en su articulo 71,
que obliga a los 6rganos de la Administracion del Estado a “poner en co-
nocimiento publico informacion relevante acerca de sus politicas, planes,
programas, acciones y presupuestos, asegurando que ésta sea oportuna,
completa y ampliamente accesible”. Si bien la norma no es especifica-
mente de cardcter ambiental, el mandato es para todos los 6rganos de la
Administracion, por lo que se deben entender comprendidos aquellos de
naturaleza ambiental.

Mas en concreto, el articulo 4° de la Ley N° 19.300 impone al Estado
el deber de “permitir el acceso a la informacion ambiental y promover
campaifias educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente”. Esta
norma se encuentra en total armonia con el mandato constitucional, ya que
permite a los ciudadanos acceder no solo a la informacion elaborada por
los 6rganos de la Administracidn, sino también a aquella que esté en poder
de esta ultima, pero que proviene de particulares, como sucede con aquella
referente a la elaboracion de proyectos o actividades con impacto.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley N° 20.600 de Tribunales Am-
bientales establece un procedimiento publico e impulsado de oficio por el
tribunal hasta su resolucion definitiva. Al permitir el conocimiento efectivo
de la causa por la sociedad, cosa que permite ejercer el derecho de partici-
pacion, incluso en calidad de tercero, la norma se transforma en un claro
avance en materia de acceso a la informacion.

Existen otros antecedentes que permiten notar un desarrollo en este
derecho. Ejemplo de ello se materializa en que han aumentado las publi-
caciones de informes periddicos y se han reforzado los sistemas de infor-
macion’. Sobre esto ultimo, se deben distinguir los sistemas introducidos
por la Ley N° 20.417 donde destacan: el Sistema Nacional de Informacion
Ambiental, el Sistema de informaciéon de cumplimiento y aplicacion de
la normativa ambiental, el Sistema de informacion sobre permisos y au-

71 CHILE TRANSPARENTE (2021), p. 1.

72 ComisioN Economica PaRA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)/ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DEsarRroOLLO Economicos (OCDE) (2016), p. 30.

78 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 51 - 100 [2022]

LA PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL: FUNDAMENTOS E IMPORTANCIA PARA LA LEGITIMACION DE DECISIONES

torizaciones ambientales, el Sistema de informacion de lineas base de los
proyectos sometidos al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y el
Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacion Ambiental”.

De lo expuesto, se puede concluir que Chile ha reforzado su marco regu-
latorio en materia de disponibilidad de informacion ambiental. En cuanto al
acceso, este se encuentra mandatado por ley, por lo que su garantia encuen-
traun cierto nivel de seguridad, al menos desde el plano tedrico. Lo anterior
es sin desconocer las mejoras pendientes en el avance de una implementa-
cion efectiva y plena de este derecho, principalmente en materia de cober-
tura e integridad de informacion, donde atin se identifican problemas’.

En cuanto a la justicia ambiental y su regulacion en el ordenamiento
juridico local, se ha dado un tratamiento dispar respecto de los otros pilares
de la democracia ambiental reconocidos en el Principio 10 de la Declara-
cion de Rio. A diferencia del derecho de acceso a la informacion ambiental
y de la particion ciudadana, el derecho de acceso a la justicia ambiental
tiene un reconocimiento difuso, siendo su mayor expresion la dictacion de
la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales.

La mencionada ley dota al sistema de una jurisdiccion especializada
para temas complejos y sensibles como es el medio ambiente. Ademas,
reconoce a las personas la capacidad de actuar ante 6rganos competentes
establecidos por ley tanto para garantizar el ejercicio de los derechos am-
bientales como para solicitar directamente su defensa por afectacion de
actos u omisiones de particulares o de la Administracion’.

La falta de tratamiento igualitario de los pilares de la democracia am-
biental no es motivo para negar la existencia de una estrecha, logica y casi
natural relacion entre informacion ambiental, justicia ambiental y parti-
cipacion ciudadana. Se podria decir que la informacion ambiental es el
requisito previo para alcanzar la justicia ambiental; la participacion, que
imaginariamente podriamos ubicar en el medio de ambos derechos, seria
una de las vias para conducir tal informacion hacia la justicia ambiental™.

73  BEerMUDEZ (2010), pp. 580-584.

74 CowmisioN Economica para AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)/ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DEsARrOLLO Economicos (OCDE) (2016), p. 130.

75 Munoz (2014), p. 125.
76  BErRMUDEZ (2010), p. 590.
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Es decir, mientras mayor sea la informacion, los ciudadanos estaran en
una mejor posicion para participar o exigir la distribucion que creen justa
de los servicios que el medio ambiente otorga y para evitar las cargas que
consideran inequitativas’’. Dicho de otra manera, en la justicia ambiental
procedimental, la informacion es un requisito de tal y la participacion ciu-
dadana es un medio para conducirla.

Pese a la importancia del acceso a la justicia ambiental, hay ciertos
objetivos de este derecho que no se cumplen. Tal es el caso de la finalidad
de nivelar o equilibrar la asimetria existente entre las partes, donde una
de las principales manifestaciones serian las limitantes para incoar el pro-
cedimiento ante los tribunales ambientales, ya que el acceso corresponde
solo a las personas naturales y juridicas que sean titulares de un derecho o
interés afectado.

Excepcionalmente, se podra comparecer sin tener un derecho ni interés
involucrado. Esto a través de una accion popular que solo podra ejercerla
quien considere que los actos administrativos que dicten los ministerios o
servicios publicos para la ejecucion o implementacion de las normas de
calidad, emision y planes de prevencion o descontaminacion infrinjan la
ley, las normas y los objetivos de los instrumentos sefialados (articulo 18
N° 6 de la Ley N° 20.600).

No menos importantes son aquellas restricciones ya referidas como las
condicionantes para participar ciudadanamente en las evaluaciones de im-
pacto ambiental por medio de declaracion. Asimismo, los costos por ser-
vicios profesionales, costas y cauciones que en definitiva impiden ampliar
el acceso a los tribunales ambientales permitiendo, en consecuencia, una
coexistencia con las vias procesales clasicas del recurso de proteccion y la
nulidad de derecho publico, que en ocasiones no son las mas idoneas para
conocer de las controversias ambientales cuando se trata de un contencioso
administrativo,.

Como se advierte, la participacion ciudadana tiene reconocimiento e
importancia distinguida dentro de la legislacion ambiental nacional. Sin
embargo, las multiples, variadas y atendidas criticas no permiten determi-
nar, aun si su regulacion especifica es suficiente para cumplir las funciones

77 BEerMUDEZ (2010), p. 591.
78 BorpaLi (2019), p. 11.
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que le han sido entregadas, o, por el contrario, si es considerada incomple-
ta e imperfecta, confirmando que adolece de garantias que permitan una
satisfaccidon efectiva del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

Enseguida, se revisaran las garantias del articulo 19 N° 8 de la Cons-
titucion y luego las garantias propias de la participacion ciudadana am-
biental. Si el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
se encuentra debidamente garantizado, podriamos presumir que todos los
instrumentos o vias que contribuyen a su concrecion tienen una correcta
consagracion. Por el contrario, en carencia de garantias del derecho funda-
mental, no deberia sorprender si los instrumentos o medios contributivos,
como la participacion ciudadana ambiental, no se encuentran lo suficiente-
mente garantizados.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES, GARANTIAS
Y PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL

En el presente apartado se analizard como la participacion ciudada-
na en materia ambiental ha encontrado en el sistema de garantias fun-
damentales una materializacion de sus contenidos, encauzandolo en los
procedimientos judiciales y administrativos dispuestos para ello. De tal
manera, se revisara la relacion entre derechos fundamentales y la tematica
ambiental, asi como los mecanismos de incorporacion al sistema norma-
tivo nacional.

4.1. Derechos fundamentales y medio ambiente

La Constitucion reconoce distintos tipos de derechos, pero solo un gru-
po de ellos corresponde a los llamados derechos fundamentales. Estos han
sido objeto de distintas conceptualizaciones, consecuencia de un fenémeno
de inflacion generado a partir de la segunda mitad del siglo XX, donde
se comenzaron a incorporar en los textos constitucionales derechos que
carecian de la trascendencia o universalidad que caracterizaba a los textos
anteriores”.

79  ALDUNATE (2008), p. 40.
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En cuanto a la expresion “derechos fundamentales”, ALDUNATE efectia
una sistematizacion, sefialando que el sentido mas difundido corresponde
al uso del término para aludir a aquellos derechos de las personas que han
recibido consagracion positiva, en particular, a nivel constitucional. Con-
forme a este criterio, el uso de la expresion es meramente formal y consiste
en el solo reconocimiento constitucional, sin importar la identidad de los
mismos.

Otra postura expone la idea de considerarlos como aquellos derechos
de los que son titulares las personas, no por concesion de las normas po-
sitivas, sino por el mero hecho de ser personas. Vale decir, existirian con
anterioridad e independencia de las normas positivas. Esta postura se pue-
de sintetizar en la idea de considerarlos como derechos naturales e innatos,
de caracter primario o basico, cuya condicién de fundamental alude a su
importancia o trascendencia para el desarrollo de la persona.

Como tercera alternativa, sefiala ALDUNATE, se ha propuesto reservar la
utilizacion tedrica de la expresion de derechos fundamentales en un sen-
tido formal o estructural. El rasgo definitorio, seglin esta posicion, seria
la universalidad, sin atender a la naturaleza o importancia de los intereses
protegidos bajo este concepto®.

De lo expuesto, cotejado con la realidad, es posible sostener que los
derechos fundamentales tienen rasgos de las tres acepciones, aunque se
reconoce la necesidad de fijarlos por escrito en declaraciones o constitu-
ciones, dada su relevancia y distincion por sobre otros derechos®!. Asi,
conforme con la doctrina nacional, los derechos fundamentales, también
llamados derechos esenciales, serian aquellos enumerados en el articulo
19 de la Constitucion y también los contenidos en tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes y hayan sido incorporados
al derecho interno®.

En el sentido anterior, el reconocimiento del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion se sitia en lo mas alto del ordenamiento
juridico, elevandose su importancia a la categoria de derecho fundamental.
Por lo mismo, se ratifica la idea de lo sostenido en el primer apartado en

80  ALDUNATE (2008), p. 39.
81 ALDUNATE (2008), p. 40.
82 NoGUEIRA (2003), p. 412.
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cuanto a que la proposicion normativa del articulo 19 N° 8 corresponderia
al primer gran hito en el desarrollo de la institucionalidad ambiental chile-
na, pues toda norma y politica que concierna al medio ambiente debe ser
dictada y ejecutada con observancia de este derecho.

Abhora, el reconocimiento de un derecho fundamental no es el objetivo
final, como se desprende del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion.
Mas bien es el comienzo de una serie de obligaciones para el Estado, espe-
cificamente de las obligaciones de respetar, promover y garantizar tales de-
rechos. Como sistematiza NOGUEIRA, la primera de ellas se debe entender
como una obligacion negativa para los 6rganos y agentes del Estado de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida. También dentro de
esta obligacion, pesa el imperativo para que el ordenamiento juridico com-
pleto se ordene con el objeto de asegurar el goce efectivo de los derechos
constitucionalmente reconocidos a las personas que se encuentren dentro
de su territorio y jurisdiccion.

Por su parte, la obligacion de promocion se debe entender como la con-
tribucion efectiva a la que estan llamados los 6rganos del Estado y los
poderes publicos respecto de los derechos asegurados y de los valores que
ellos representan, aun en el caso en que no exista pretension subjetiva,
obligacion asumida en el mismo articulo 5° inciso segundo, al disponer que
“[e]s deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos”.

Finalmente, sefala que la obligacion de garantia, que mas importa en
esta oportunidad, exige que el Estado asegure la eficacia practica con to-
dos los medios a su alcance, estableciendo instituciones y procedimientos
normativos y jurisdiccionales que permitan superar los obstaculos para su
ejercicio®.

4.2. Las garantias del articulo 19 N° 8 de la Constitucion

Suelen utilizarse los términos “derecho fundamental” y “garantia” con
significacion similar. Lo anterior es posible mediante una nocién compren-
siva de distintos &mbitos o dimensiones en los que operan elementos de ga-
rantias, como el reconocimiento escrito en el texto constitucional, que seria
su expresion mas primaria; su caracter de fundamental, que lo pondria en

83 NoGUEIRA (2003), p. 413.
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una situacion privilegiada respecto de otros derechos; las vias jurisdiccio-
nales, para obtener la declaracion de un derecho afectado, entre otros meca-
nismos, como la compensacion y reparacion en funcidon de su vulneracion.

En este sentido amplio, las garantias se incorporan a los derechos desde
el mismo proceso de positivizacion. No obstante, la nocion de garantia tam-
bién conserva un significado autonomo y diferenciado, pudiendo entender-
se como aquellos instrumentos al servicio de la concrecion factica de la pro-
mesa normativa. Incluso en Chile, la distincion entre “derecho” y “garantia”
se ha planteado como una relacion entre lo principal y lo accesorio®.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determi-
nado que “garantizar” implica la obligacion del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para
que los individuos disfruten de los derechos que la Convenciéon America-
na reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos
adecuados para proteger sus derechos constituyen incumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 1.1 del propio Pacto de San José®.

Para el profesor Luigi FErraloLl, las “garantias constitucionales” se
vinculan con la rigidez de la Constitucion, y consisten en las obligaciones
y las prohibiciones correspondientes a las expectativas positivas o negati-
vas normativamente establecidas.

Su tesis sostiene:

“La rigidez de las normas constitucionales impone al legislador dos clases de
garantias constitucionales, conectadas entre si como las caras de una misma
medalla y correspondientes a la doble naturaleza, de aspecto negativo y de
aspecto positivo que revisten, en particular, los derechos fundamentales con
ellas establecidos: por un lado, las garantias negativas, consistentes en la pro-
hibicion de derogar; por el otro, las garantias positivas, consistentes en la obli-
gacion de realizar lo dispuesto por ellas™.

Previo a la revision de algunos aspectos de la tesis, a la que adhiero, es
conveniente hacer una precision. Con la expresion “garantias constitucio-
nales” normalmente se alude a la rigidez de la Constitucion, es decir, a la

84  AvLpunatk (2008), pp. 62-67.
85 FERrRER y PELAYO (2012), p. 155.
86 FErraJoLI (2006), p. 25.
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no modificabilidad de principios, normas e instituciones previstas en ella
y al control de la constitucionalidad respecto de las leyes en conflicto con
la misma. No obstante, la rigidez constitucional no es propiamente una
garantia, sino mas bien un rasgo caracteristico de la estructura jerarquica
de las normas.

Volviendo a la tesis de FErrAJOLI, se distinguen dos clases de garantias:
las de naturaleza negativa y las de naturaleza positiva. Las negativas consis-
ten en las prohibiciones de inderogabilidad de la Constitucion por parte del
legislador ordinario, al cual se le impide la produccion de normas en conflic-
to con ella. Esta prohibicion de inderogabilidad da lugar a una nueva distin-
cion entre garantias negativas primarias y garantias negativas secundarias®’.

Las primarias corresponden a la prohibicién de produccion de normas
de ley que violen o deroguen normas constitucionales, y se materializan a
través de las normas sobre la revision constitucional. Las segundas consis-
ten en la anulacion o en la inaplicacion de las normas de ley refiidas con las
normas constitucionales y, por tanto, en violacion de su garantia negativa
primaria. Se materializan por medio de las normas sobre el control juris-
diccional de constitucionalidad®.

Las garantias constitucionales positivas, a su vez, serian aquellas in-
dispensables para la efectividad de los derechos fundamentales constitu-
cionalmente establecidos. Segiin FErrAJOLI, aquellas consisten en la obli-
gacion a la cual esta vinculado el legislador en correspondencia con tales
derechos de establecer una legislacion de ejecucion; en suma, en la obliga-
cion de introducir las garantias primarias y secundarias correlativas a los
derechos fundamentales estipulados®.

En lo particular, analizando el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, y siguiendo a FERNANDEZ, no debemos entender
que se trata de proteger el ambiente de toda contaminacion, pues ello seria
imposible de lograr. La proteccion debe ser de aquella contaminacion en
que los contaminantes lleguen a constituir un riesgo para el ser humano y
el medio en que vive y se desarrolla, es decir, la naturaleza®.

87 FerrasoLI (2006), p. 25.
88 Idem.

89  FErraJoLI (2006), p. 28.
90 FErRNANDEZ (2004), p. 86.
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La segunda parte del inciso primero del articulo 19 N° 8 contiene dos
obligaciones para el Estado que debemos entender comprendidas dentro del
derecho fundamental. Me refiero al deber de velar para que el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y al de tutelar
la preservacion de la naturaleza. Respecto del deber de velar, lo que hace el
constituyente es imponer al Estado una obligacion de accion, la que en su
gjercicio se deberia hacer extensiva a todos los 6rganos de la Administracion
del Estado, ya sea en su funcion ejecutiva, legislativa, jurisdiccional o con-
tralora. En esta logica, los 6rganos de la Administracion, dentro de sus com-
petencias, tendrian el deber de velar por este derecho, observando, cuidando
y previniendo que su ejercicio no sea privado, perturbado o amenazado”'.

El deber de tutelar la preservacion de la naturaleza cuenta con una defi-
nicion legal en el articulo 2° letra p) de la Ley N° 19.300, formulada en los
siguientes términos:

“Para todos los efectos legales, se entendera por:

[...] p) Preservacion de la Naturaleza: el conjunto de politicas, planes, pro-
gramas, normas y acciones destinados a asegurar la mantencion de las condi-
ciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los
ecosistemas del pais”.

Como es posible notar, existe una obligacion expresa impuesta para el
Estado de garantizar positivamente el derecho fundamental. Sin embargo,
ni esta norma ni otras disposiciones de la Constitucion refieren a la forma
en como se deben satisfacer estas obligaciones. Es mas, tampoco el cons-
tituyente estableci6 modalidades especificas y concretas para su cumpli-
miento®,

De lo anterior se desprende que la idea de garantia también debe incluir
mecanismos que permitan enfrentar una transgresion del derecho. Es por
ello que cabe referir a la accion constitucional de proteccion en materia
ambiental, concebida originalmente como garantia del ejercicio de deter-
minados derechos y libertades, y con naturaleza eminentemente cautelar,
orientada a la adopcion rapida de medidas y providencias conducentes al
restablecimiento del imperio del derecho®.

91 Carrasco (2020), p. 54.
92 Carrasco (2020), p. 53.
93  Fernanpois y CHUBRETOVIC (2016), p. 85.
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Si bien la accion es esencial para defender juridicamente el derecho
otorgado, asi como su implementacion permite darle coherencia a la de-
mocracia constitucional, su naturaleza judicial mas bien lo ubican dentro
del concepto amplio de garantia, equivalente a todos los mecanismos de
proteccion de los derechos fundamentales y no a un concepto restringido o
estricto orientado a la efectividad o concrecion factica del derecho recono-
cido. A mayor abundamiento, desde la modificacion constitucional del re-
curso de proteccion en el afio 2005, la jurisprudencia asociada ha transitado
por periodos marcados de diversos criterios de interpretacion que generan
incertidumbre sobre la real utilidad de esta accion en materia ambiental.

Al respecto, es posible distinguir un primer periodo con una pérdida de
la deferencia técnica hacia la evaluacion ambiental; un segundo periodo en
que la discusion se centrd en la extension de la tutela; un tercer periodo, no
concluido del todo, en que se traslado la discusion a la naturaleza juridica
de los actos administrativos supuestamente ilegales; un cuarto periodo con
una marcada sugerencia de ocurrir ante los tribunales ambientales y final-
mente un periodo reciente en que ha recobrado cierto vigor®™.

En suma, la carencia de disposiciones procedimentales, de modalidades
de ejecucion en el texto constitucional y la naturaleza de la via jurisdiccio-
nal de proteccion, impiden sostener que la formula constitucional vigente
para los asuntos ambientales, especificamente en materia de garantias, re-
sulta suficiente®. Lo anterior permite perfectamente presumir la existen-
cia de una laguna de garantias a nivel constitucional.

4.3. Las garantias de la participacion ciudadana ambiental

Desde la primera seccion se ha desarrollado la conceptualizacion de la
participacion ciudadana ambiental como un principio de naturaleza juridi-
ca, lo que no debiera interferir en otras concepciones que se puedan hacer
de la participacion como institucién. De acuerdo a lo anterior, y sin perder
su naturaleza de principio, la participacion ciudadana ambiental también
asumiria el rol de instrumento contributivo para que la proposicion norma-
tiva en analisis sea practicable.

94  LepreE (2021), pp. 14-15.
95 CusiLLos (2020), p. 26.
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Para contribuir al aseguramiento de un derecho, la participacion ciuda-
dana ambiental deberia estar lo suficientemente garantizada; de lo contra-
rio, su alcance seria limitado y su contribucion efectiva seria cuestionable.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
Opinion Consultiva OC-23/17, ha sefialado que la participacion ciudadana
ambiental es uno de los pilares fundamentales de los derechos de acceso y
que los Estados tienen la obligacion de garantizar el derecho a la participa-
cion publica de las personas bajo su jurisdiccion, consagrado en el articulo
23.1.a de la Convencion, en la toma de decisiones y politicas que pueden
afectar al medio ambiente®.

Continuando con el juicio de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, la participacion ciudadana ambiental debe ser asegurada desde las
primeras etapas del proceso de adopcion de decisiones, informando al pu-
blico sobre estas oportunidades de participacion. Ademas, esta debe hacerse
sin discriminacion, de manera equitativa, significativa y transparente, para
lo cual previamente debe haberse garantizado el acceso a la informacion®’.

En el ambito local, debemos recordar que la participacion ciudadana
tiene anclaje constitucional. El articulo 1° inciso final de la Constitucion
dispone que es deber del Estado “asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. Si bien la
norma no asegura especificamente el derecho de participacion en materia
ambiental, sabemos que estas se presentan como uno de los ambitos de
mayor relevancia en asuntos participativos, por lo tanto, la norma es per-
fectamente aplicable al tema en estudio. Lo anterior se explica debido al
caracter social del ambiente, a la universalidad del dafio al entorno y a la
titularidad comun de los elementos que la componen®.

También debemos recordar que nuestra legislacion ha avanzado hacia
una regulacioén que incluye distintas instancias participativas, y esto nos
podria llevar a sostener la existencia de una politica y un disefio regulato-
rio dirigidos a garantizar la participacion ciudadana ambiental en la forma
sefialada anteriormente. Sin embargo, a partir de la verificacion de detalle,
la impresion apunta a lo contrario, y ha sido precisamente al abordar estos

96 Cosrta (2020), p. 191.
97 idem.
98 Mirosevic (2011), p. 282.
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asuntos cuando se han notado con mayor nitidez las deficiencias de nuestro
sistema.

La falta de certeza de resultados en procesos participativos, las barre-
ras economicas, la falta de accion popular para concurrir a la judicatura
especializada, entre otros hechos, impiden avanzar hacia una conviccion
de contribucion efectiva del derecho fundamental reconocido. Con la fina-
lidad de encontrar nuevos antecedentes para luego proponer conclusiones,
se revisaran algunas consideraciones doctrinales sobre la materia.

4.4. Consideraciones doctrinales necesarias para concretar la
participacion ciudadana ambiental

Sherry ARNSTEIN sefialdé que la participacion publica se puede dar en
diferentes grados, y los resultados para cada uno de ellos variaran depen-
diendo de la forma en que se distribuya el poder sobre la decision entre la
autoridad y la ciudadania.

ARNSTEIN elabord la conocida escala de participacion ciudadana, que
considera ocho niveles de acuerdo al poder entregado a los participantes
en la decision. Estos niveles van desde la falta de participacion, en que se
incluyen la manipulacion y la terapia utilizada para influir en la decision,
hasta el poder ciudadano que comprende el poder delegado y el control
ciudadano. Entre estos extremos plantea un nivel intermedio, que seria el
tokenismo, el que con actividades tales como informacién, aplacamiento
y consulta, contiene las aproximaciones mas comunes a la participacion
publica actual®.

En el contexto local, la doctrina se ha desarrollo fuertemente en los
ultimos afios. Esto no tiene nada de extrafio. Resulta casi logico luego de
las grandes reformas que han ocurrido en el pais. Si bien hay varios temas
que presentan divergencia doctrinal, la concepcion de utilidad de la parti-
cipacion ciudadana ambiental pareciera no presentar mayores cambios con
el paso de los afios.

Hace mas de una década, FERNANDEZ sostuvo que la participacion pu-
blica, en la forma en cémo se venia desarrollando, no podia ser vinculante,

99  ARNSTEIN (1969), p. 217.
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y esa falta de vinculacion la relegaba a una mera formalidad, quiza tendra
un caracter consultivo, pero nunca vinculante!®,

De manera coetanea a FERNANDEZ, ASTORGA sostuvo que la falta de re-
gulacion de los criterios de ponderacién y la falta de transparencia consti-
tuian una de las principales deficiencias del sistema, cuestion que impedia
considerar a la participacion ciudadana como solucién autéonoma y efectiva.
El autor propuso a la Administracion reservar un cierto margen de maniobra
a efectos de negociar con las partes en disputa e incluso establecer ciertas
condiciones para la realizacion de proyectos, pues un proceso participativo
bien desarrollado, es decir, con adecuada informacion, asi como con meca-
nismos y espacios claros y suficientes, disminuye la conflictividad'®'.

Ya con la nueva institucionalidad en marcha, BERMUDEZ ha sostenido
que uno de los aspectos que mayor discusion ha planteado el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental es precisamente el de la participacion
ciudadana. Reconociendo la importancia de la institucion en el sistema
mencionado, principalmente por el efecto juridico consistente en que la
autoridad que evalua se encuentra en el deber juridico de considerar las ob-
servaciones formuladas y luego hacerse cargo de ellas. También reconoce
que aquello no quiere decir que la decision que se adopte en la respectiva
resolucion de calificacion ambiental deba corresponder a lo planteado por
los miembros de la comunidad'®, cuestion que de plano controvierte un
posible efecto vinculante.

Por su parte, MiroseviC sefiala que la participacion ciudadana tiene
varias funciones positivas. Destaca dos: la de servir como mecanismo de
prevencion y resolucion de conflictos y la de servir como una forma de
cooperacion de los particulares con la Administracion ambiental. Funda-
menta su posicion en el efecto positivo que la participacion puede generar
para facilitar el entendimiento entre los interesados'®.

Coincidiendo con BERMUDEZ, MIROSEVIC sostiene que la participacion
ciudadana tiene una naturaleza consultiva por cuanto la Administraciéon no
se encuentra vinculada por las observaciones de la ciudadania. Sostiene

100 FeErNANDEZ (2004), p. 168.

101 Astoraa (2000), p. 84.

102 BErRMUDEZ (2014), pp. 269-270.
103 Mirosevic (2011), pp. 285-286.
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que la operatoria del sistema impediria asignarle caracter vinculante, pues,
si asi fuera, se estaria trasladando el centro de la decision a la ciudadania,
es decir, la decision le corresponderia a esta y no a la Administracion'™,

Nuevamente fuera del escenario local, las posturas no parecieran ser
muy distintas. A modo de ejemplo, LEME sostiene que la participacion ciu-
dadana ambiental, mas que un instrumento para la solucion de conflictos
ambientales, es un instrumento que permite la conciliacion y ponderacion
de intereses en ocasiones divergentes, fomentando la publicidad y faci-
litando el entendimiento entre los interesados, ya que buena parte de los
conflictos ambientales pasan por problemas de informacion. Lo anterior
seria posible en la medida de que se trate de una participacion oportuna y
efectiva y no de una mera formalidad que muchas veces termina frustrando
las expectativas de los participantes!'®.

ForMHERZ, en tanto, propuso requerir un consentimiento previo en lu-
gar de hacer una consulta publica. Esto, al menos en aquellos casos en que
haya un impacto significativo y que los costos sean desproporcionados en
relacion a los beneficios, considerando la desconexion demografica entre
aquellos afectados por proyectos y aquellos que se beneficiaran de é1'°.
Esta idea de FormHERZ, que de cierta manera se puede relacionar con lo
propuesto por ASTORGA, en el sentido de que podria ser la propia Adminis-
tracion la encargada de proponer bases para un acuerdo, se ha adoptado en
algunos instrumentos relativos a pueblos indigenas.

De lo anterior y también de lo propuesto por ARNSTEIN, se puede inferir
que la participacion ciudadana ambiental, ya sea a través de manifestacion
de consentimiento o consulta, podria servir como solucion para problemas
ambientales complejos, l6gicamente si el grado de poder entregado a la
ciudadania es el suficiente para ello. Sin embargo, la doctrina mas bien pa-
rece estar conteste sobre el caracter limitado de la participacion ciudadana
ambiental y sus escasas posibilidades de influir en decisiones resultantes
de procesos participativos.

Esta falta de definicion relativa al peso juridico de la participacion, su-
mado a otras limitantes ya advertidas, como la falta de disposiciones que

104 Mirosevic (2011), p. 314.
105 LemE (2010), p. 185.
106 FromuErz (2013), p. 186.
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reconozcan y se hagan cargo de las diferencias de poder y preparacion
entre los distintos actores, acentian el caracter limitado de la participacion
ciudadana ambiental. Aun siendo necesaria, deseable e ineludible, en opor-
tunidades pareciera ser un discurso poco realista por las dificultades que se
observan para hacerla operativa en la practica.

)

2)

92

5. CONCLUSIONES

La participacion ciudadana ambiental evidencia un desarrollo noto-
riamente constante en el ordenamiento juridico nacional de la ultima
década. En este espacio de tiempo se advierten diferentes niveles de
reconocimiento, la creacion de distintos mecanismos participativos y
sus respectivas vias para ejercerlos, lo que guarda relacion con el propio
desarrollo de una sociedad civil mas consciente de sus derechos, mas
movilizada y menos tolerante a la opacidad.

En cuanto a su conformacion, se observan diferentes dimensiones co-
nectadas con finalidades comunes, las que tienen que ver principalmen-
te con el desarrollo de gestiones mas justas, integrales y legitimas. Por
esta conformacion multidimensional la participacion ciudadana am-
biental resulta ser una institucion altamente compleja y con contornos
difusos en la practica. Especificamente se advierte una dimension de
principio juridico, otra de garantia de un derecho fundamental y final-
mente de condicion de posibilidad.

En su dimension de principio juridico, la institucion participativa, al
igual que los demas principios ambientales, debe asumir el rol de cons-
tituir una limitacion a la discrecionalidad de la autoridad administrativa
y del juez, quienes no deben soslayar la funcion modeladora y colabo-
radora del control que ellos ejercen. En consecuencia, tanto la autori-
dad administrativa como el juez, frente a la necesidad de aplicacion y
creacion de derecho por laguna o indeterminacion legal, se encuentran
obligados a recurrir a la utilizacion de los principios ambientales.

Lo anterior se formula con conciencia de la necesidad de regular los
propios limites de los principios, ya que, al plantearse como estandares
diferentes de las reglas, sin una forma de aplicacion del todo o nada, po-
drian generar un efecto adverso al de limitacion de la discrecionalidad
que se pretende.
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En su dimensién de garantia de un derecho fundamental, se precisa
que la participacion ciudadana ambiental cuenta con un llamamiento
de servir como instrumento colaborativo en la concrecion factica de la
proposicion normativa del articulo 19 N° 8 de la Constitucion.

De acuerdo a lo analizado durante la investigacion, el Estado debe ase-
gurar la eficacia practica de los derechos fundamentales reconocidos,
con todos los medios a su alcance, estableciendo instituciones y proce-
dimientos normativos y jurisdiccionales que permitan superar los obs-
taculos para su ejercicio.

Bajo esta concepcion, la participacion ciudadana ambiental asume el
rol de garantia positiva, es decir, de aquella legislacion de ejecucion
que debe disponer el Estado para contribuir a la practica efectiva de un
derecho fundamental, en este caso, el de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion.

No obstante, las ambigiiedades y contradicciones entre el discurso y los
hechos llevan a concluir que la generacion e implementacion de los me-
canismos e instancias analizadas se han limitado a asegurar las formas
de participacion ciudadana en materias ambientales, sin posibilitar la
integracion real sociopolitica de los ciudadanos, lo que, sin invalidar las
decisiones que se adopten sobre el asunto en particular, genera el efecto
de convertirlas en menos legitimas ante la ciudadania.

De esta manera, se comprueba la hipdtesis en el sentido de ratificar que
la participacion ciudadana ambiental, en su variante de garantia positi-
va, es decir, como instrumento colaborativo con la eficacia practica del
articulo 19 N° 8 de la Constitucion, adolece de garantias que le permitan
cumplir una funcioén efectiva y contribuir al aseguramiento del derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Si
la participacion ciudadana ambiental no esté lo suficientemente garan-
tizada, dificilmente podria colaborar al aseguramiento de otro derecho.

En su dimension de condicion de posibilidad, la participacion ciuda-
dana ambiental debe ser entendida como un hecho que, de cumplirse,
favoreceria y posibilitaria decisiones mas justas, integrales y legitimas
ante la ciudadania. Sin embargo, advertidas las carencias que presenta
la institucidén, como por ejemplo en términos de igualdad de partes, su
mero ejercicio no seria un requisito sine qua non de decisiones con las
caracteristicas sefialadas.
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En este sentido, el concepto propuesto en el apartado “Participacion
ciudadana ambiental” corresponderia a una condicién de posibilidad
en donde los elementos condicionantes serian la debida informacion
y sobre todo la asistencia a priori. Por su parte, el hecho de que la
participacion ciudadana ambiental contenga elementos condicionantes
para propender a cierta efectividad permite sostener que la institucion
en si misma, sin perder su naturaleza de principio juridico ni de garan-
tia positiva, corresponderia a una condicion, pues su correcto ejercicio
favoreceria y posibilitaria decisiones mas justas, integrales y legitimas
ante la ciudadania.

5) Asentir en que la participacion ciudadana ambiental contiene elemen-
tos condicionantes y que uno de ellos es el de asistencia técnica de los
participantes nos obligaria a conducir el debate hacia un redisefio de
las actuales instancias y condiciones participativas que entrega el Esta-
do, quien deberia ampliar las instancias obligatorias, con especificacion
concreta y precisa de los objetivos que se pretenden en cada caso.

También se deberia garantizar cierto nivel de asistencia, aunque esto
podria generar reticencia por la inversion de recursos que requiere un
aseguramiento en los términos planteados; sin embargo, no debemos
olvidar que un medio ambiente sano es fundamental para el disfrute de
otros derechos, y por ello no deberian esforzarse las restricciones de
recursos en este punto.

Finalmente, la evidencia arroja resultados desiguales entre la ciudada-
nia y los titulares de proyectos; por lo mismo, la asistencia, en caso de
ser requerida y procedente, seria una buena forma de equilibrar la asi-
metria observada, favoreciendo finalmente a la democracia ambiental.
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REesumen: En la interpretacion dominante de las potestades publicas de
que se encuentran investidos los municipios para intervenir en el siste-
ma de evaluacion de impactos ambientales, estos son considerados como
servicios publicos cuya participacion debe circunscribirse a ciertos mar-
genes dados. Por una parte, por el marco de los articulos 8°y 9°ter de la
Ley N° 19.300 relativos a la compatibilidad de los proyectos evaluados
con las politicas, planes y programas municipales, y con los instrumen-
tos de planificacion territorial aplicables. Por otra parte, deben circuns-
cribirse a lo indicado por el articulo 31 de la Ley N° 19.300, sobre el
rol de los municipios como garantes de la participacion ciudadana en
el procedimiento. No obstante, en la jurisprudencia reciente de la Corte
Suprema se ha establecido la existencia de una presuncion de interés le-
gitimo de estos organos para intervenir en dichos procesos de evaluacion
ambiental. Para dar sustento a esta presuncion se ha hecho referencia a
su competencia constitucional de satisfacer las necesidades locales. Este
trabajo pretende explicar dicha evolucion desde el concepto de garantias
institucionales asociadas a la autonomia municipal.

Puar4BRr4S CLAVE: autonomia municipal, interés legitimo, garantias insti-
tucionales.

ABSTRACT: Local authority’s public powers to take part in the environ-
mental assessment process traditionally equate to those of a mere public
service whose participation must be circumscribed to the limits given by
articles 8, 9 ter and 31 of law number 19.300. The first two relate to
the compatibility of the project under evaluation with local policies and
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plans, and its compliance with the local urban planning. And the last
one, to the overseeing powers over public participation processes con-
ducted as part of the environmental assessment process. Nevertheless,
recent Supreme Court decisions, analyzing the constitutional powers of
said institutions, have recognized the existence of a presumption of legiti-
mate interest in their favor to take part and submit comments during said
processes, and to challenge environmental administrative decisions. The
premise of this paper builds on that presumption as an expression of the
institutional guarantee associated with their autonomous character.

Keywords: Local governments autonomy, legitimate interest, institutional
guarantees.

1. INTRODUCCION

El concepto de autonomia municipal, que se encuentra implicito en la
seccion organica de nuestra ley fundamental, participa activamente del ca-
racter polémico inherente a todo concepto constitucional, por tratarse de un
concepto indeterminado y heterogéneo. Por lo tanto, cada vez que nos vea-
mos enfrentados a un caso dificil para cuya solucidn se nos exija atribuirle
un significado especifico a este concepto, tendremos dos opciones: (i) atri-
buirle un significado que se alinee con nuestras preferencias politicas, en
cuyo caso habremos abandonado la ciencia juridica y poco podra decirse
sobre los méritos de la solucion, o (ii) apelar al caracter constitutivo de los
conceptos constitucionales, 0, en otras palabras, apelar a “los compromisos
fundacionales cuyo desarrollo constituye nuestra biografia”!, en virtud
de los cuales debiese ser posible circunscribir el conflicto a una cuestion
de principios, o, lo que es lo mismo, a estandares de racionalidad comunes
por referencia a los cuales se nos permite lograr una solucion ajustada a
dicha norma fundamental, sin por ello diluirla y privarla de su caracter
fundacional.

Entre las definiciones mas relevantes autonomia municipal (o local) po-
demos destacar la contenida en la Carta Europea de Autonomia Local de
1985, que la define como “el derecho y la capacidad efectiva de las entida-
des locales de ordenar y gestionar parte importante de los asuntos publicos,
en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus

1 Artria (2016), p. 265.
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habitantes™, y la desarrollada por el Tribunal Constitucional de Espaiia,
que la ha definido como “un derecho de la comunidad local a participar,
a través de Organos propios, en el gobierno y administracion de cuantos
asuntos le atafien™. En el concierto nacional, son de interés las defini-
ciones ofrecidas por NOGUEIRA ALcALA —citado por VILLAGRAN—, quien
nos dice que, atendidas las particularidades del régimen chileno, la autono-
mia debe ser entendida en sentido de autonomia administrativa o autarquia,
en sentido juridico estricto, esto es, que como entes juridicos que disponen
de capacidad para autoadministrarse en el &mbito de sus atribuciones, con
independencia del nivel administrativo regional y nacional. En términos
organizativos, FERNANDEZ® destaca que esta implica la facultad muni-
cipal para darse la estructura interna que estime adecuada para ejercer las
funciones que le son propias.

Nuestra jurisprudencia constitucional también ha tenido oportunidad
de referirse a este concepto. Asi, el Tribunal Constitucional, en causa Rol
N° 80-1989, dictamind que no es dObice al caracter autbnomo del muni-
cipio el que el constituyente no lo haya sefialado expresamente en la ley
fundamental, pues tal caracter se desprende de sus caracteristicas, conteni-
das en el articulo 118 de la Constitucion Politica de 1980, las cuales son:
(i) corporaciones de derecho publico; (ii) personalidad juridica y patrimo-
nio propio, y (iii) con atribuciones propias derivadas directamente de su
ley organica constitucional.

El problema conceptual de la autonomia municipal, al menos en el
contexto nacional, es de orden material y no meramente formal. Las di-
ficultades que aquejan a los municipios dicen relacién con su insercion
institucional y con su relacion con el resto de los 6rganos que componen
la estructura administrativa estatal. Evidencias de dichas dificultades po-
demos encontrar no solo en la ciencia juridica, sino que también en la
historiografia del municipio chileno.

Se ha sostenido, por ejemplo, que la no consagracion del principio de
la subsidiariedad respecto del régimen local chileno ha significado que el
poder central absorbe para si la mayoria de las competencias —incluidas

Carta Europea de Autonomia Local (1985), articulo 3.
Tribunal Constitucional de Espaiia, sentencia N° 32/81, de 28 de julio de 1981.
VILLAGRAN (2013), p. 200.

wm AW N

FERNANDEZ (2007), passim.
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aquellas que es preferible que sean atendidas por los municipios atendida
su proximidad y cercania—, restando a las comunidades locales poder para
tomar decisiones sobre los asuntos que les atafien directamente y aseguran-
dose asi el mas amplio control sobre su gestion®.

Por otro lado, se ha puesto especial énfasis en las vicisitudes a las que se
han enfrentado historicamente los municipios’, tales como su instrumen-
talizacion por parte de la aristocracia dominante, la corrupcion electoral y
los problemas de desfinanciamiento, entre otros.

La historiografia del municipio chileno, como fenémeno juridico y so-
cial, se ha centrado también en resaltar criticamente como cuestiones aje-
nas al concepto de autonomia han incidido en su percepcion y su desarrollo
institucional. Asi, Julio ALEMPARTE® y Alfonso VALDEBENITO’ nos dicen
que el cabildo colonial —predecesor del municipio— tuvo un rol protagénico
en la construccion de la Republica. Ademas, Gabriel SALAZAR!?, Rojas!!
y VILLAGRAN'? sostienen que el retroceso de este en la historia institucio-
nal de Chile obedecié a razones ajenas a la institucion misma (relativa a
cuestiones como excesivo centralismo, desconfianza, corrupcion, oligar-
quias competitivas, manipulacion electoral, entre otros).

Por ultimo, cabe relevar que la consolidacion del centralismo politico e
institucional® nos permite explicar que, pese a los esfuerzos legislativos,
persista una insercion institucional débil de los municipios en el esquema
organizativo estatal y la precariedad presupuestaria que enfrenta esta insti-
tucion es directamente atribuible a ello'.

Pese al panorama, es indispensable relevar que los entendimientos co-
munes de todo concepto juridico deben ser contrastados permanentemente
con el quehacer del legislador y especialmente el del juez como intérprete

VILLAGRAN (2013), p. 192.
ZAPATA (2020), passim.

ALEMPARTE (1940), passim.

O o 9

VALDEBENITO (1973), passim.

10 Sarazar (2019), pp. 91-94.

11 Rosas (2019), passim.

12 VILLAGRAN (2010), p. 225.

13 MonTECINos (2005), pp. 443-462.
14 ViaL (2014), passim.
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auténtico de la ley. Por ello resulta plausible sostener que, como resulta-
do de la confluencia de las innovaciones normativas y jurisprudenciales
en materia ambiental con los preceptos constitucionales vigentes, la Ley
N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, y con los demas
cuerpos legales que rigen a los consistorios nacionales, es posible advertir
una resignificacion del concepto de autonomia municipal, el cual se ha
enriquecido para dar paso a un entendimiento distinto, mas acorde con las
expectativas que el mundo moderno impone sobre el drgano estatal que,
constituye una de las expresiones mas acabadas del principio democratico
y de la soberania.

En concreto, la tesis de este articulo consiste en que un analisis armo-
nico de la mas reciente jurisprudencia de la Corte Suprema'® nos debiese
conducir a la conclusion de que la amplia interpretacion que dicha Corte
hace de distintas normas legales'® es funcional para:

a) Conferir legitimacion a los municipios para emitir observaciones
ciudadanas en los procesos de participacion ciudadana en los pro-
cesos de evaluacion de impacto ambiental;

b) Presentar observaciones en consultas de pertinencia de ingreso de
proyectos al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental;

¢) Solicitar la invalidacion de actos administrativos de contenido am-
biental, y

d) Accionar ante la judicatura especializada. Es una expresion de una
de las garantias institucionales inherentes a la autonomia constitu-
cional de los municipios y que ello, en ultimo término, se debe a la
confluencia de una ampliacion del concepto de autonomia local des-
de sus raices constitucionales, con los importantes avances teoricos
y practicos que, en nuestra judicatura, han tenido los principios de
la participacion ciudadana y de acceso a la justicia ambiental.

15 Causas Roles N°%. 12802-2018, 72108-2020, 129344-2020 y 84513-2021, en mate-
ria de municipios, interés legitimo, evaluacion de impacto ambiental y participacion
ciudadana.

16 Articulo 1° de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades; ar-
ticulo 18 de la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales; articulo 54 de la
Ley N° 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente; articulo 21 N° 3 de la Ley
N° 19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los
actos de los Organos de la Administracion del Estado, y articulo 23 del Codigo de
Procedimiento Civil.
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De lo anterior se sigue que una interpretacion formalista y asistémica
de los articulos 8°, 9° ter y 31, todos de la Ley N° 19.300, y sus correla-
tos reglamentarios, para determinar el rol que cabe a los municipios en el
contexto del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, deviene
no solo en incompatible por contravenir el citado articulo 21 N° 3 de la
Ley N° 19.880, sino que en inconstitucional por suponer una reduccion
injustificada de una de las competencias que forma parte y da sentido al
municipio: intervenir en todos asuntos de interés local que tengan aptitudes
para impactar el territorio comunal y los sistemas de vida de sus habitantes.

Para demostrar que dicha interpretacion judicial implica una desnatura-
lizacién injustificada de la atribucion municipal relativa al aseguramiento
del desarrollo de sus territorios en el sentido de que esta les habilita para
actuar en todo asunto que atafa y/o afecte directamente a sus comunidades,
en el apartado 2 (“La evaluacion de impactos ambientales y el rol munici-
pal en la legislacion y la jurisprudencia”) se desarrolla un analisis critico
de las competencias ambientales municipales en el contexto de los proce-
dimientos de evaluacion de impacto ambiental; enseguida, en el apartado
3 (“De la interpretacion de estas competencias por la judicatura nacional
y de su evolucion”), se aborda la jurisprudencia que sobre estas han pro-
ducido los tribunales ambientales y la Corte Suprema, poniendo especial
énfasis en la transicion desde el criterio residualista al de la presuncion del
interés y desde donde este es construido por la judicatura, y, por ultimo, en
el apartado 4 (“De la garantia institucional de la autonomia municipal”),
para fundar la racionalidad normativa de dicha presuncion, se desarrolla el
concepto de las garantias institucionales y sobre como estas son, en ultimo
término, el concepto que dan un mejor sentido al cambio en la jurispru-
dencia. A modo de conclusiones, se ofrece un contraste de la tesis con los
resultados, y del rol que los conceptos juridicos ambientales juegan en la
construccion de la presuncion sobre la que versa este trabajo.

2. LA EVALUACION DE IMPACTOS AMBIENTALES Y EL
ROL MUNICIPAL EN LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA

En presente apartado se analizan los articulos 8°, 9° ter y 31 de la Ley
N°19.300 y su relacion con los instrumentos de gestion local a los que se
encuentran vinculados. No obstante, en forma previa a abordar de lleno
el analisis de dicho articulado, cabe hacer algunas precisiones de caracter
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general respecto del contexto en que se insertan, su procedencia, de los
aspectos de la gestion local a los que se vinculan y, por tltimo, de su valor
juridico.

En cuanto a su insercion institucional, resulta necesario precisar que
estas normas operan en el contexto del Sistema de Evaluacion de Impactos
Ambientales, el cual es administrado por el Servicio de Evaluacion Am-
biental y que, en términos generales, es un sistema cuyo objetivo esencial
es proveer de informacion a los tomadores de decisiones sobre las conse-
cuencias ambientales de actividades o proyectos, dirigir dichas decisiones
y garantizar la participacion de los mas afectados por aquella'’.

En cuanto a su procedencia, se debe destacar que estos pueden ser emi-
tidos tanto respecto de Declaraciones de Impacto Ambiental como respecto
de Estudios de Impacto Ambiental, no existiendo diferencias sustantivas
en cuanto a su contenido.

En cuanto a los aspectos de la gestion local a los que se vinculan estos
informes, corresponde aclarar que solo los articulos 8° y 9° ter de la Ley
N° 19.300 se encuentran asociados a instrumentos de gestion local pro-
piamente tales, y que el articulo 31 de la Ley N° 19.300 se asocia genéri-
camente a los municipios a propdsito de su cercania con la poblacion que
componga el area de influencia del proyecto.

Finalmente, en cuanto a su valor juridico, cabe precisar que los infor-
mes expedidos respecto de los instrumentos de gestion local deben cefiirse
a las reglas propias que rigen las competencias locales a las que se asocian
y que, pese a todo ello, carecen de fuerza vinculante para el Servicio de
Evaluacion Ambiental en virtud de lo previsto en el inciso final del ci-
tado articulo 24 del Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impactos
Ambientales en relacion con el articulo 38 de la Ley N° 19.880. Dichas
normas dicen relacion con el caracter meramente facultativo y el valor no
vinculante de los informes sectoriales que se emitan en el contexto de la
evaluacion de proyectos. Por otra parte, respecto de las competencias sobre
adecuada publicidad y de participacion vecinal, resulta importante desta-
car que se trata de obligaciones de caracter procedimental respecto de las
que el legislador no dispuso formas concretas para su ejercicio, de modo
que estas deben ser interpretadas por referencia a las reglas generales que

17 Sanps et al. (2018), p. 657.
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resulten aplicables, cuestion que cobrara especial relevancia al analizar los
pronunciamientos de los tribunales ambientales sobre las mismas.

2.1. Del plan comunal de desarrollo

La referencia al plan comunal de desarrollo se encuentra en el articulo
9° ter de la Ley N° 19.300, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Los proponentes de los proyectos o actividades, en sus Estudios o
Declaraciones de Impacto Ambiental, deberan describir la forma en que tales
proyectos o actividades se relacionan con las politicas, planes y programas de
desarrollo regional, asi como con los planes de desarrollo comunal.

La comision sefialada en el articulo 86 debera siempre solicitar pro-
nunciamiento a al Gobierno Regional respectivo, asi como a las munici-
palidades del area de influencia del proyecto, con el objeto de que estos
sefialen si el proyecto o actividad se relacionan con las politicas, planes y
programas de desarrollo regional y con los planes de desarrollo comunal,
respectivamente”.

El correlato reglamentario de esta disposicion es dual. El primero es el
inciso segundo del articulo 13 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, el cual, junto con reiterar que el relacionar el proyecto
con dichos instrumentos es una obligacion del titular, explicita lo siguiente:

“Para evaluar la forma en que el proyecto o actividad se relaciona con las po-
liticas, planes y programas de desarrollo regional y comunal, el titular debera
indicar si la tipologia del proyecto o actividad se encuentra reconocida en al-
guna de las definiciones estratégicas, objetivos generales u objetivos especifi-
cos de dichos instrumentos. Del mismo modo, debera indicar cuales de dichas
definiciones y objetivos se ven favorecidos o perjudicados por el proyecto”.

El segundo es el articulo 34 del Reglamento en comento, el que regula,
entre otras cosas, la forma y el plazo en que el municipio respectivo debe
emitir su informe sobre la compatibilidad del proyecto presentado con sus
planes, politicas y programas.

Aclarado lo anterior, menester es precisar que el plan comunal de de-
sarrollo, como instrumento de gestidn, tiene su origen en el Decreto Ley
N°1.289, de 1976, en que se establecid este instrumento como una obliga-
cion privativa del municipio, para cuya confeccion debia ponerse especial
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énfasis en los aspectos sociales y territoriales de la comuna. No obstante,
su formulacion debia ser concordante con los requerimientos de la planifi-
cacion regional y se encontraba, en ultimo término, sujeto a la aprobacion
del intendente respectivo, en su calidad de maxima autoridad regional.

Luego, con la dictacion de la Ley Orgéanica Constitucional de Muni-
cipalidades N° 18.695, en 1988, este persistio practicamente en los mis-
mos términos, con la salvedad de que, con la creacion de los Consejos de
Desarrollo Comunal, pasé a ser dicho organo colegiado el que debia ser
consultado por la autoridad edilicia durante el proceso de elaboracion y de
aprobacion.

No obstante, seria por intermedio de las Leyes N° 19.602, de 1999, y
N°20.500, de 2011, que modificaron la Ley Organica de Municipalidades,
que el plan comunal de desarrollo adquiriria un caracter preponderante
como instrumento de gestion local. En la primera modificacion, promovida
con el objetivo de “consolidar y modernizar la administracion municipal,
fortaleciendo su legitimidad institucional de los municipios, todo lo cual
habra de incidir en el robustecimiento de su capacidad de gestion para
atender los asuntos comunales que les son propios™'8, se introdujo un con-
cepto de plan de desarrollo comunal que le calific6 como el instrumento
rector de la gestion comunal e incorpor6 la necesidad de considerar la par-
ticipacion de la comunidad en su elaboracion, ademas de establecer meca-
nismos blandos de fiscalizacion tanto para el concejo municipal como para
las organizaciones comunitarias reunidas en el consejo econdmico y social
comunal. En la segunda modificacion referida, dicho consejo pasaria a lla-
marse consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil, el que tiene
una conformacion mucho mas amplia que incluye, entre otros, a las orga-
nizaciones territoriales y funcionales constituidas en el territorio comunal.

En su version actualizada, la letra a) del articulo 3° de la Ley Organi-
ca de Municipalidades establece que elaborar, aprobar y modificar el plan
comunal de desarrollo es una competencia de caracter privativo del mu-
nicipio en el ambito de su territorio, y que aquel, en su aplicacion, debera
armonizarse con los planes regionales y nacionales. Luego, el articulo 6°
de dicho cuerpo normativo, por su parte, dispone que toda gestion muni-
cipal debera contar con, a lo menos, un plan comunal de desarrollo y sus
programas asociados, entre otros.

18 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1999), p. 3.
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Enseguida, el articulo 7° de la ley en comento lo define de la siguiente
forma:

“El plan comunal de desarrollo, instrumento rector del desarrollo en la co-
muna, contemplara las acciones orientadas a satisfacer las necesidades de la
comunidad local y promover su avance social, econémico y cultural. Su vigen-
cia minima sera de cuatro afios, sin que necesariamente deba coincidir con el
periodo de desempefio de las autoridades municipales electas por la ciudada-
nia. Su ejecucion debera someterse a evaluacion periddica, dando lugar a los
ajustes y modificaciones que correspondan.

En todo caso, en la elaboracion y ejecucion del plan comunal de desarrollo,
tanto el alcalde como el concejo deberan tener en cuenta la participacion ciuda-
dana y la necesaria coordinacién con los demas servicios publicos que operen
en el ambito comunal o ejerzan competencias en dicho ambito”.

La regulacion de este instrumento en la Ley Orgéanica Constitucional
Municipal contempla ademas las siguientes disposiciones: el deber de su
implementacion dentro de los margenes de los planes regionales y naciona-
les (articulo 9°); el deber de rendir cuenta a la comunidad sobre las accio-
nes realizadas para su implementacion (articulo 67, letra b)); el derecho de
los concejales a solicitar la priorizacion de alguna de sus acciones (articulo
79, letra g)); la forma en que debe presentarse para acuerdo del concejo el
plan de desarrollo comunal (articulo 82); el deber de regular en una orde-
nanza los mecanismos de participacion ciudadana en los asuntos munici-
pales (articulo 93 y siguientes); el deber de mantener permanentemente a
disposicion del publico copia del plan (articulo 98, letra a)); el derecho del
alcalde, con acuerdo del concejo, de convocar a plebiscito comunal para
aprobar o modificar el plan de desarrollo (articulo 99).

Para determinar los alcances del plan comunal de desarrollo como ins-
trumento rector de la gestion comunal se abordaran los aspectos juridicos
—esto es, al tenor literal y la técnica legislativa— y algunos estudios sobre
el grado de cumplimiento de las obligaciones asociadas a su elaboracion y
fiscalizacion.

Con respecto al tenor de las normas que lo regulan es posible esta-
blecer los siguientes como los aspectos positivos de su regulacion: (i) su
elaboracion se trata de una obligacion indisponible para los alcaldes; (ii) en
dicho proceso debe contar con el acuerdo del Consejo Comunal de Orga-
nizaciones de la Sociedad Civil; (iii) para efectos de su fiscalizacion, debe
darse cuenta periddica de su cumplimiento tanto a los concejales como a la
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comunidad, y, por altimo, (iv) exige considerar las aportaciones que hagan
los vecinos en el proceso de su elaboracion.

No obstante, pese a que se le entregan facultades de fiscalizacion tanto
al concejo municipal como al consejo comunal de organizaciones de la
sociedad civil, el no haber aparejado a estas, otras complementarias para
adoptar medidas en caso de que se detectaren retrasos injustificados o sig-
nificativos en su implementacidn, ni para hacer efectiva la responsabilidad
del alcalde, resulta forzoso a concluir que en los hechos este carece de una
real fuerza obligatoria y/o vinculante, y que se trata, por lo tanto, de un
instrumento de caracter indicativo.

Para dar un sustento desde la praxis a tal aseveracion, son de utilidad
las conclusiones del estudio “Plan de desarrollo comunal: ;El instrumen-
to rector de la gestion municipal?”’, cuyos autores, tras haberse propuesto
analizar los planes de desarrollo de un total de 58 comunas metropolitanas
—municipios con presupuestos por sobre el promedio nacional por habitan-
te— en aspectos como participacion ciudadana, planificacion, accesibilidad
a la informacién y accountability, concluyeron que:

“Los municipios se encargan de asegurar el cumplimiento minimo estable-
cido por la ley (que es contar con un Plan de Desarrollo Comunal vigente),
pero rindiendo cuentas al fiscalizador oficial en términos generales, pero no
especifico a la ciudadania [...] asi, el hecho de que aspectos relativos a la
participacion evidencien bajas exigencias de cumplimiento de los Plan de
Desarrollo Comunal responde a que la ley solo exige que haya habido un pro-
ceso participativo sin precisar modo ni incidencia, y no plantea nada acerca de
accountability”.

Otros aspectos criticos que inciden en la debilidad de estos planes como
instrumentos de gestion son las dificultades asociadas a la implementacion
de mecanismos de participacion ciudadana en su elaboracion® y a la falta
de indicadores y mecanismos para ejercer un control efectivo de su imple-
mentacion?!.

Considerando este caracter indicativo de los planes comunales de de-
sarrollo, corresponde revisar ahora el debate legislativo en torno a su in-

19 OrELLANA et al. (2016), p. 197.
20 Mora y PiNEDA (2014), pp. 66-89.
21 UsiLLA et al. (2006), passim.
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clusion como parametro de evaluacion en el Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental y como lo ha entendido el propio Servicio de Evaluacion
Ambiental al pronunciarse sobre el papel que juega en el contexto de los
procedimientos de evaluacion.

El diagnostico sobre este caracter meramente indicativo era conocido
por el legislador de la Ley N° 20.417, de 2010, y para dar cuenta de ello
resulta prudente citar algunos pasajes de la historia de dicha ley:

“El Honorable Senador sefior Navarro reiterd6 que el Plan de Desarrollo
Regional es anterior, son instrumentos que requieren actualizacion. Respecto
de los Planes de Desarrollo Comunal expreso que en algunos casos puede que
no existan y no se puede dejar sin efecto la exigencia.

La sefiora Ministra aclar6 que al existir una norma que le dé sentido y utilidad
a los planes de desarrollo comunal y regional, va a generar el incentivo para
que se dicten.

El Honorable Senador sefior Girardi acotd que la exigencia de que los propo-
nentes de los proyectos describan la forma como estos se ajustan a los progra-
mas de desarrollo no es la adecuada, debiendo consignarse la expresion ‘se
ajusten’. Si el espiritu es que se cumpla con la normativa, debiera considerarse
la referida expresion, agregd que, la expresion ‘relacionarse’ desvirtiia comple-
tamente el sentido y obligatoriedad de la norma.

La expresion ‘ajustarse’ implica que se tienen que compartir y poner en accion
los principios y criterios que estan establecidos en los instrumentos mandan-
tes, por lo que solicitd que se reestablezca el texto aprobado en general por el
Senado.

La sefiora Ministra acotd que se ha constatado un problema que dice relacién
con la naturaleza juridica de los planes de desarrollo regional y comunal, que
no son obligatorios, son indicativos, en consecuencia, se puede exigir la re-
lacién y la justificacion. No se puede mediante una ley hacer obligatorio un
instrumento que se contiene en otras normas, por ello se optd por la expresion
relacionarse. Se debe justificar la forma en que se hara compatible un proyecto
con ese instrumento que legalmente no es obligatorio”?.

Lo relevante del intercambio transcrito es que se afirma algo que no
es correcto: el plan de desarrollo comunal si es obligatorio en cuanto a su
existencia, asi como también lo es informar sobre su avance a los conceja-

22 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2010), p. 946.

112 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 101 - 154 [2022]

RESIGNIFICANDO A LOS MUNICIPIOS: LA GARANTIA INSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA Y EL INTERES LEGITIMO

les y a las organizaciones vecinales de la comuna, por lo que es vinculante
para el municipio, y, en tal contexto, pareciera ser que se caracterizo su
naturaleza juridica por referencia a los defectos que se detectaron sobre su
formulacion legislativa, esto es, se afirmé que “son de caracter indicativo”
en circunstancias que devinieron en indicativos debido a la mala técnica
legislativa con que fueron concebidos.

Lo anterior permite aseverar que existia cierto espacio para argiiir en
uno u otro sentido sobre el valor de estos planes para efectos de la eva-
luacion ambiental, no obstante, la Corporacion Nacional del Medioam-
biente —predecesora del actual Servicio de Evaluacion Ambiental—- fijo el
sentido del actual articulo 9° ter de la Ley N° 19.300, sefialando que estos
instrumentos son “s6lo de caracter informativo para los proyectos o acti-
vidades que deben someterse al SEIA [Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental]”; que, en su ponderacion, “debe recordarse que la Constitucion
Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 21, consagra la libre iniciati-
va en materia econdomica, en la medida que se respeten las normas legales
que regulen la actividad. De esta forma, los instrumentos antes sefialados
carecen de un caracter vinculante para los proyectos o actividades que por
disposicion legal deben ser evaluados ambientalmente, sino que revisten
un caracter meramente indicativo”, y que el articulo 9° ter “no es mas que
una forma de mejorar la informacion con que se cuenta al momento de
adoptar las decisiones que se tomen en el marco de la evaluacion ambien-
tal, a través de la exigencia de solicitar el mencionado informe, pero sin
imponer nuevas exigencias a la calificacion de los proyectos o actividades.
A mayor abundamiento, no puede interpretarse que tales politicas, planes y
programas constituyen normativa ambiental vigente”*.

Sin perjuicio de la poca rigurosidad juridica de la interpretacion de la
Corporacion Nacional del Medio Ambiente, bien vale concluir que la ca-
racterizacion final del plan comunal de desarrollo para efectos del articulo
9° ter seria la siguiente: instrumentos de caracter indicativo para el muni-
cipio; no vinculantes para los titulares de proyectos y para el Servicio de
Evaluacion Ambiental; sin aptitudes para servir de bases a exigencias im-

23 Comision Nacional del Medio Ambiente. Oficio Ordinario Direccion Ejecutiva
N° 101958, de 30 de junio de 2010, que “Imparte instrucciones sobre aplicacion de ar-
ticulos modificados o incorporados a la ley N° 19.300, luego de la entrada en vigencia
de la ley N° 20.417”. Disponible en linea: <www.mma.gob.cl/transparencia/Fmma/
doc/Articulosmodificadosley19300trasvigencia20417.pdf>.
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puestas en las resoluciones de calificacion ambiental y que, por lo demas,
no constituye normativa ambiental vigente.

2.2. Del plan regulador comunal

El deber de informar sobre la compatibilidad territorial del proyecto so-
metido a evaluacién ambiental se encuentra consagrado en el inciso tercero
del articulo 8° de la Ley N° 19.300, cuyo tenor es el siguiente:

“Sin perjuicio de los permisos o pronunciamientos sectoriales, siempre se re-
querira el informe del Gobierno Regional, del Municipio respectivo y la au-
toridad maritima competente, cuando corresponda, sobre la compatibilidad
territorial del proyecto presentado”.

El correlato reglamentario de esta disposicion son los articulos 24 y
33 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. El
primero es una reiteracion genérica del deber de informar sobre la compa-
tibilidad territorial del proyecto, y el segundo establece la forma y el plazo
en que el municipio debe evacuar dicho informe.

Este informe debe ser vinculado, en primer lugar, con el inciso cuarto
del articulo 41 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones®, el
cual, entre otras cosas, sefala respecto del plan regulador comunal que
“sus disposiciones se refieren al uso del suelo o zonificacion, localizacion
del equipamiento comunitario, estacionamiento, jerarquizacion de la es-
tructura vial, fijacion de limites urbanos, densidades y determinacion de
prioridades en la urbanizacion de terrenos para la expansion de la ciudad,
en funcion de la factibilidad de ampliar o dotar de redes sanitarias y ener-
géticas, y demas aspectos urbanisticos”.

El plan regulador comunal se inserta en el sistema de planificacion con-
tenido en la citada Ley de Urbanismo y Construcciones, el cual es de carac-
ter jerarquico en el sentido de que los niveles inferiores deben supeditarse
a la regulacion de los niveles superiores y que “dicha jerarquia adquiere
especial trascendencia en la relacion ‘plan intercomunal y/o metropolitano
y plan comunal’ [...] en virtud de los cuales las disposiciones de los Planes
Reguladores Intercomunales seran obligatorios en la elaboracion de los
Planes Reguladores Comunales y las disposiciones de los Planes Regula-

24 Decreto con Fuerza de Ley N° 458 de 1975.
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dores Intercomunales, que constituyan alteraciones a las disposiciones de
los Planes Reguladores Comunales existentes, se entenderan automatica-
mente incorporadas a éstos como modificaciones”?.

En similares términos se ha pronunciado la Corte Suprema, quien ha
senalado, entre otras cosas, que efectivamente existen niveles jerarquicos
o de primacia entre los cuerpos normativos que constituyen el derecho
urbanistico, figurando la Ley General de Urbanismo y Construcciones en
la cuspide, seguida de su ordenanza y de los diferentes planes reguladores
(i.e., regional, intercomunal, comunal y seccional, en ese orden).

Por ultimo, cabe relacionar el plan regulador comunal con los incisos
primero, sexto y séptimo del articulo 116 de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones, que estipulan que toda obra a ejecutarse en un territorio
comunal debe contar con autorizacidon del director de obras respectivo, y
que este, en su labor de revision, verificara inicamente el cumplimiento
de la normativa urbanistica, cual es el calificativo que reciben las normas
contenidas en los referidos niveles jerarquicos de la planificacion.

En ese sentido, el plan regulador comunal constituye un requisito indis-
ponible, siendo indiferente a este respecto que el proyecto se someta o no a
evaluacion ambiental. No obstante, en caso de requerirse dicha evaluacion,
el inciso primero del articulo 8° de la Ley N° 19.300 dispone expresamente
que los proyectos “solo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion
de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley”.

Lo relatado hasta ahora configura el contexto normativo en que debe in-
terpretarse el citado inciso tercero del articulo 8° de la Ley N° 19.300. Los ti-
tulares de proyectos se encuentran obligados a presentar un proyecto compa-
tible con la planificacion urbana, y el municipio, a observarlos por referencia
a las disposiciones de su plan regulador comunal y/o planos seccionales que
resulten aplicables, si los hubiere, y, si no los hubiere, a las disposiciones
del plan regulador intercomunal que rijan en sus limites territoriales.

Enseguida, respecto al origen normativo del instrumento, cabe relevar
(i) que, por disposicion expresa de la Ley General de Urbanismo y Cons-

25 Contraloria General de la Reptiblica. Dictamen N° 10.422, de 2001, y Circular Ordina-
ria N° 0258, de 2001, de la Division de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo.

26 “Carlos Romulo Alfredo Manterola y otros con Ilustre Municipalidad de Valparaiso”
(2017).
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trucciones, el plan regulador comunal debe ser concordante con las metas
regionales de desarrollo econémico-social; (ii) que, por expresa disposi-
cion de la Ley General de Urbanismo y de la Ley N° 19.300 (Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente), este debe ser sometido al procedimiento
de evaluacion ambiental estratégica, en que intervienen el Ministerio del
Medio Ambiente, el de Vivienda y Urbanismo, y el municipio; (iii) que,
ademas de requerir una fase de participacion ciudadana y del acuerdo del
concejo municipal, también debe contar con informe técnico de la Secreta-
ria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo respectiva, y (iv) que, en
caso de no existir planificacion intercomunal, debera contar también con
acuerdo del Consejo Regional.

Las consideraciones procedimentales transcritas dan cuenta de que, si
bien son titulares de la iniciativa para modificar el plan regulador comunal,
los municipios estan sujetos a importantes controles en su tramitacion, cua-
les responden tanto a la naturaleza jerarquica del sistema de planificacion
en que este se inserta, como a su significativo componente ambiental, y que
ello importa, en ultimo término, que las preferencias municipales deben
subsumirse a las preferencias regionales y nacionales sobre la mejor forma
de desarrollar los territorios.

Por tanto, resulta de toda ldgica que se deba informar al Servicio de
Evaluacion Ambiental si el proyecto sometido a evaluacion se ajusta a la
planificacion urbana, asi como también que ello corresponda, preferencial-
mente, al organismo llamado a velar por su correcta aplicacion, cual no es
otro que el municipio; no obstante, es también de toda l6gica entender que
el inciso tercero del articulo 8° de la Ley N° 19.300 no fue incluido con el
objetivo de otorgar al municipio un espacio para manifestar sus preferen-
cias de desarrollo territorial, sino que se incluy6 mas bien bajo la logica
de la colaboracion del municipio con el encargado de llevar adelante la
evaluacion ambiental.

2.3. De la adecuada publicidad y garantizar la participacion
ciudadana

Este apartado no tiene por objeto argumentar sobre el rol que desempe-
fia la participacion vecinal en la determinacion del contenido esencial de
la autonomia municipal, sino que pretende ofrecer una interpretacion del
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articulo 31 de la Ley N° 19.300, con miras a determinar preliminarmente
sus alcances.

El tenor del citado articulo 31 de la Ley N° 19.300 es el siguiente:

“La Comision establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo [del Servicio
de Evaluacion Ambiental], en su caso, remitira a las municipalidades, en cuyo
ambito comunal se realizaran las obras o actividades que contemple el pro-
yecto bajo evaluacion, una copia del extracto o de la lista a que se refieren los
articulos 28 y 30 precedentes, segin corresponda, para su adecuada publicidad
y garantizar la participacion de la comunidad”.

Dado que no existe ninguna atribuciéon municipal especifica vinculada
a dicha obligacidn, se centrara el analisis en su tenor literal. En ese sentido,
las locuciones clave son: “adecuada publicidad” y “garantizar la participa-
cion de la comunidad”.

La adecuada o apropiada publicidad no requiere de mayores analisis,
pues resulta evidente que, en aplicacion de dicha norma, el municipio
debe velar por que la o las comunidades que integren el area de influencia
del proyecto, entendida esta en los términos de la letra a) del articulo 2°
del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, to-
men conocimiento de este, puedan acceder al expediente de la evaluacion
(i.e., declaracion y/o estudio y sus anexos), y se abra la posibilidad de
coordinar reuniones entre estos y el titular del proyecto en conformidad
con el articulo 89 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Esto, por lo demads, se encuentra en armonia con lo previsto en
los articulos 27, 28, 30, 30 bis y 30 ter, todos de la Ley N° 19.300.

No obstante, no ocurre lo mismo respecto del concepto “garantizar”,
pues sus alcances variardn segun la amplitud con que sea interpretado, de
modo que resulta conveniente para emprender dicha labor tener presente lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley N° 19.300 que le precede:

“Cualquier persona, natural o juridica, podra formular observaciones al Estudio
de Impacto Ambiental, ante el organismo competente, para lo cual dispondran
de un plazo de sesenta dias, contado desde la respectiva publicacion del ex-
tracto [...].

El Servicio de Evaluacion Ambiental considerara las observaciones como par-
te del proceso de calificacion y debera hacerse cargo de éstas, pronunciandose
fundadamente respecto de todas ellas en su resolucion. Dicho pronunciamiento
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debera estar disponible en la pagina web del servicio con a lo menos cinco dias
de anticipacion a la calificacion del proyecto”.

Es decir, el municipio debe garantizar que, en el &mbito de su territorio,
cualquier persona, natural o juridica, pueda presentar observaciones y, a su
vez, velar por que estas sean consideradas en la evaluacion por parte del
Servicio de Evaluacion Ambiental.

De lo anterior surge la interrogante sobre si el municipio, en tanto cor-
poracion auténoma de vecinos con personalidad juridica propia, se encuen-
tra legalmente habilitado para presentar observaciones en los procedimien-
tos de participacion ciudadana abiertos durante la evaluacion ambiental de
proyectos, y, para responderla, bien sirve traer a colacion algunos pasajes
de la discusion parlamentaria de la Ley N° 20.417:

El sefor diputado Alberto Robles, en la discusion en sala del proyecto,
sostuvo lo siguiente:

“Me parece que cuando uno habla desde el punto de vista del Estado, en es-
pecial cuando se trata de una materia como el medio ambiente, es necesario
contar con la opinién local, no solo con la de los seremis [...] ellos son entes
politicos, son designados por la autoridad, tienen la anuencia del Presidente de
la Republica y, por lo tanto, son entes del Gobierno [...] a mi juicio, en esta
instancia debiera estar lo local profundamente enraizado. Me refiero a los al-
caldes que, en ultimo caso, son elegidos por la ciudadania local del lugar donde
se desarrolla alglin proyecto [...]. En consecuencia, {por qué no incorporar al
alcalde y a los concejales, que también tienen que ver con esta representacion
ciudadana que debe existir en el tema ambiental 7.

Luego, en una evidente réplica al sefior Robles, el diputado Patricio
Vallespin sefiald lo siguiente:

“Lo digo, porque algunos seiialan que les parece fundamental incluir a los
alcaldes. jPor favor! O sea, vamos a dejar que el alcalde o el concejal to-
men decisiones técnicas respecto de proyectos de inversion. No desconfio
de ellos, confio plenamente en la autoridad politica; pero ahi se toman deci-
siones relacionadas con aspectos normativos, regulatorios, que se tiene que
adoptar conforme al estado de derecho. No obstante, esas autoridades van a
votar en funcién de lo que escuchar o de lo que les conviene o no les conviene
para la proxima eleccion. Eso me parece inaceptable en un sistema serio y

27 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacIoNAL (2010), pp. 314-315.
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responsable con el que Chile debe tener en materia ambiental, porque hay que
seguir avanzando™?.

Sin perjuicio de que hubo mas intervenciones parlamentarias sobre el
topico de los diputados De Urresti, Lorenzini, Sule y Mulet, entre otros®,
las intervenciones transcritas permiten caracterizar adecuadamente la ten-
sion que representaba la participacion de los municipios en la evaluacion
de los impactos ambientales: se trata de un problema sobre potencial po-
litizacion de una instancia que, atendido el caracter de la regulacion am-
biental, debia ser esencialmente técnico o, a lo menos, aspirar a ser una
instancia en que primen tales consideraciones.

En relacion a la formula propuesta para responder a esta tension entre
potencial politizacion y el otorgamiento de un espacio para que el munici-
pio incida en la evaluacion ambiental, resulta importante dejar constancia
de cudl era la intencion con que originalmente se propuso la inclusion del
articulo 9° ter de la Ley N° 19.300, para lo que es de gran utilidad la opi-
nién que diera el profesor Luis CorpERO en su calidad de asesor juridico
de la Corporacion Nacional del Medio Ambiente durante esta discusion:

“[El asesor juridico] asevero6 que en aquellos casos en que hay regulaciones de
caracter indicativo, como lo son los planes de desarrollo, el proyecto obliga
a los proponentes a hacerse cargo en sus estudios y/o en sus declaraciones,
acerca de la manera como sus respectivos proyectos afectan las politicas regio-
nales y locales y por lo tanto, traslada la carga al propio proponente; asimismo,
obliga a consultar a los gobiernos regionales y a las municipalidades acerca de
la manera como se da esta compatibilidad, con lo cual esta obligando a los go-
biernos regionales y locales a dictar politicas de desarrollo regional y comunal,
que en la mayoria de los casos no existen”,

En definitiva, el consenso tendria un marcado caracter centralista y se
construiria confiriendo a los municipios las competencias de los ya cita-
dos articulos 8° y 9° ter de la Ley N° 19.300, bajo el entendido de que
ello incentivaria la dictacion de los planes comunales de desarrollo y que
estos incidirian en la evaluacion ambiental, e incorporando a las secreta-
rias regionales ministeriales evaluadoras y al intendente respectivo (actual

28 BiIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2010), p. 319.

29 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacioNaL (2010), pp. 325, 329, 330, 332, 344, 345, 350,
351y 359.

30 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2010), p. 446.
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delegado presidencial) en la Comision de Evaluacion Ambiental, bajo el
entendido de que dicha conformacion representaba un apropiado equilibrio
técnico-politico y garantizaba la primacia de la técnica por sobre las consi-
deraciones politicas contingentes.

Sin embargo, el consenso no dio los resultados esperados, pues ni los
planes comunales de desarrollo resultaron ser instrumentos que permitieran
al municipio incidir efectivamente en la evaluacion ambiental’!, ni la forma
de conformacion de las comisiones de evaluacion ambiental previno la po-
litizacion de la calificacion ambiental ni sirvid de garantia de primacia de lo
técnico por sobre otras consideraciones en la evaluacion®, y dicho fracaso
permite explicar, en cierta medida, que nuestro maximo tribunal transitara
en sus fallos desde una actitud deferencial para con el evaluador técnico,
hacia una de control intenso del contenido de sus decisiones basandose en
la dogmatica de la motivacion de las decisiones administrativas®.

Comoquiera, mirando unicamente a los insumos literales e historicos
para interpretar el citado articulo 31 de la Ley N° 19.300, resulta claro que
no fue intencion del legislador otorgar a los municipios mas espacios que
aquellos conferidos por los articulos 8° y 9° ter de la misma ley, de modo
que no corresponde ampliar su sentido para entender que el municipio pue-
de, por si solo, emitir observaciones ciudadanas en los procedimientos de
participacion ciudadana consagrados a proposito del Sistema de Evalua-
cion de Impacto Ambiental.

A mayor abundamiento, tanto la Contraloria General de la Republica
como el Servicio de Evaluacion Ambiental serian participes de dicha in-
terpretacion. La primera, por medio del Dictamen N° 65.373, de 2011, es-
tablecio que, “[...] de conformidad a lo dispuesto en la ley N° 19.300, tal
municipio no es interesado, sino uno de los organismos que participan en

31 Comision Nacional del Medio Ambiente. Oficio Ordinario Direccion Ejecutiva
N° 101958, de 30 de junio de 2010, que “Imparte instrucciones sobre aplicacion de ar-
ticulos modificados o incorporados a la ley N° 19.300, luego de la entrada en vigencia
de la ley N° 20.417”. Disponible en linea: <www.mma.gob.cl/transparencia/Fmma/
doc/Articulosmodificadosley19300trasvigencia20417.pd>.

32 Camara de Diputadas y Diputados. Boletin N° 12714-12. Proyecto de Ley: Introdu-
ce modificaciones en la institucionalidad ambiental y en el Sistema de Evaluacion
Ambiental.

33 Corbero (2012), passim; GaLinpo (2002), pp. 143-185.
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la evaluacion ambiental [...]”, y el segundo, haciendo eco de tal interpreta-
cion, ha afiadido que “considerando el rol lo anterior [el dictamen] refuerza
la idea en orden a que los municipios no pueden realizar observaciones
ciudadanas, ya que de ello naceria el derecho a impugnar la resolucion de
calificacion ambiental en el caso previsto en la ley N° 19.300, habiéndose
establecido por el ente Contralor que ello no es posible™.

No es de interés a este estudio el analizar el mérito de dicha interpre-
tacion, pues no surge desde un intérprete auténtico de la ley, de modo que
con lo dicho basta para el propdsito de este apartado, cual era dar cuen-
ta del sentido y alcance de la frase final del citado articulo 31 de la Ley
N° 19.300, habida consideracion de la historia de su establecimiento vy,
adicionalmente, del alcance que otros 6rganos administrativos le han dado
en el ejercicio de sus competencias.

3. DE LA INTERPRETACION DE ESTAS COMPETENCIAS
POR LA JUDICATURA NACIONAL Y DE SU EVOLUCION

En el apartado anterior se establecio que el plan de desarrollo comunal,
debido a defectos en su formulacion, era un instrumento meramente indi-
cativo y no apto para imponer exigencias a los proyectos sometidos a eva-
luacion ambiental. A la vez, se aclard que el plan regulador comunal, por
su parte, pese a tener un caracter vinculante, su contenido, al pertenecer a
un sistema jerarquico de planificacion, no expresa necesariamente las pre-
ferencias territoriales municipales ni las vecinales sobre el proyecto en par-
ticular. Por ultimo, se determind que las obligaciones relativas a garantizar
la participacion ciudadana no pueden interpretarse en el sentido de admitir
que estos ingresen observaciones en los procedimientos de participacion
ciudadana y/o asuman un rol preponderante en el proceso de evaluacion.

Para articular de mejor manera el anlisis de los avances jurisprudencia-
les producidos sobre dichas competencias, se distingue entre dos momen-
tos relevantes de su evolucion en el tiempo: (i) una primera fase dominada
por el criterio de las competencias residuales o “residualista” y (ii) una se-
gunda fase dominada por el criterio de la “presuncion del interés legitimo™.

34 Servicio de Evaluacion Ambiental. Direccion Ejecutiva. Resolucion Exenta N° 1.608,
de 10 de diciembre de 2015, que califica favorablemente el proyecto “Plan Expansion
Chile LT 2x500 kV Cardones-Polpaico”, p. 89.
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3.1. La acotada primera fase del criterio residualista

Este criterio tiene su origen en una linea jurisprudencial sostenida por
la Corte Suprema en las sentencias dictadas en las causas Roles N°. 6590-
2014, 14263-2014 y 21973-2014. Dicha linea, en lo medular, se construye
sobre dos consideraciones: (i) las competencias de proteccion del medio
ambiente consagradas en la Ley Organica Constitucional de Municipali-
dades son de caracter residual respecto de las atribuciones de los 6rganos
de la nueva institucionalidad, y ii) el municipio, en tal contexto, es solo
un colaborador de los organismos técnicos especializados encargados del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

La conclusion que se extrae de tales consideraciones es que el muni-
cipio, pese a ostentar competencias ambientales amplias, no puede invo-
carlas para impugnar las decisiones de los érganos especializados, pues
se inserta institucionalmente como un mero colaborador de estos, quienes
ostentan atribuciones especializadas y que, por lo tanto, priman por sobre
las genéricas que consagra la Ley Organica de Municipalidades.

Pese a que dicha linea interpretativa se circunscribe al afio 2014, ha sido
citada ampliamente tanto por el Servicio de Evaluacion Ambiental como
por los tribunales ambientales al resolver reclamaciones municipales de la
mas diversa indole.

En ese sentido, el primer fallo de la jurisdiccion especializada de interés
es el dictado por el Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol R-2-2020, sobre
reclamacion del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, en que este se pronun-
ci0, entre otras materias, sobre las diferencias existentes entre los informes
de los articulos 8°y 9° ter de la Ley N° 19.300, y también sobre los alcances
con que debe leerse el articulo 31, también de la Ley N° 19.300.

El fallo es dogmaticamente muy denso, pues aborda latamente el rol de
los municipios en la evaluacion y, por ende, nos interesa destacar que, en
las consideraciones novena y décima, el tribunal sefala cuéles son dichas
competencias, para luego, en la consideracion undécima, constatarse la na-
turaleza juridica de los informes de los articulos 8° y 9° ter de la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente con las observaciones ciudadanas.
En este punto, establecio que:

“[...] mientras los informes de la Municipalidad son evacuados a requerimien-
to del SEA y aportan informacion sobre la compatibilidad del proyecto con
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los instrumentos de planificacion territorial vigente y el plan de desarrollo co-
munal, las observaciones ciudadanas nacen de la propia comunidad y consis-
ten en ‘formular cualquier tipo de opinion, comentario, 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’
(como ya lo ha definido este Tribunal en sentencia de causa Rol N° R-12-2019,
acumulando reclamaciones rol R-14-2019 y R-15-2019)%.

El proposito de dicha distincion era examinar si se cumplia el requi-
sito de procesabilidad de la accion del citado articulo 17 N° 6 de la Ley
N° 20.600, pues para que esta pueda interponerse es indispensable que
haya habido un procedimiento de participacion ciudadana, que se hayan
recibido observaciones, y que el observante no estuviere conforme con
la consideracion que el Servicio de Evaluacion Ambiental hiciera de es-
tas, de modo que, al ser los informes de los articulos 8°y 9° ter de la Ley
N° 19.300 de naturaleza distinta a una observacion ciudadana, no podia
entenderse que se hubiera podido cumplir con dichos requisitos y que, por
lo tanto, la accidén no podia prosperar.

Sin embargo, el fallo no cierra con tal aserto, sino que el tribunal, al
profundizar sobre la locucion “garantizar la participacion ciudadana” y si
correspondia a los municipios esgrimirla para emitir observaciones ciuda-
danas, nos sefala lo siguiente:

“DECIMOTERCERO. Respecto de la segunda funcion de las Municipalidades
en la evaluacion ambiental —colaborar en la ejecucion de la participacion ciu-
dadana—, ésta consiste en la recepcion de copia del extracto o lista de proyectos
presentados al SEIA para facilitar la publicidad y garantizar la participacion de
la comunidad en relacion a los proyectos o actividades que se encuentren en el
ambito comunal (art. 31 Ley N° 19.300). Dicha funcién esta especificada en el
articulo 93 RSEIA, el cual establece, ademas, que, para la adecuada publicidad
del listado de proyectos referidos, éste debera ser exhibido en un lugar de acce-
so publico de la municipalidad. Todo lo anterior es concordante con la facultad
que se le otorga al SEA para solicitar —en el contexto de la implementacion de
los procesos de participacion ciudadana— la colaboracion de los drganos de
la administracion del Estado con competencia ambiental o con competencias
en materia de desarrollo comunitario, social o indigena y/o de participacion
ciudadana (inciso segundo art. 83 RSEIA). De estas normas no se sigue que la

35 Tercer Tribunal Ambiental, Rol R-2-2020, caratulada “Ilustre Municipalidad de Cal-
buco contra Direccion Ejecutiva del SEA”, sentencia de 23 de julio de 2020.
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Municipalidad esté legalmente facultada para presentar observaciones ciuda-
danas; ni a titulo propio, ni en representacion de la comunidad”.

Pese a ello, en las consideraciones vigésima, vigésimo primera y vi-
gésimo segunda del citado fallo, interpreta el inciso segundo del articulo
40, el inciso segundo del articulo 43, el inciso tercero del articulo 44 y la
letra k) del articulo 56, todos del Reglamento del Servicio de Evaluacion
de Impacto Ambiental, en el sentido de establecer que los municipios se
encontrarian habilitados para, en los Informes Consolidados de Solicitudes
de Aclaraciones, Rectificaciones y Ampliaciones y en la solicitud de revi-
sion del informe consolidado, manifestar su parecer respecto a si el titular
se habia hecho cargo apropiadamente de las observaciones ciudadanas. En
caso de que ello no fuera asi, se encontraria habilitado para ejercer las ac-
ciones previstas para ello, pero sin especificar cuales acciones serian estas
ni como conversa dicha aseveracion con el hecho de que en los parrafos
anteriores se negare absolutamente a estas la posibilidad de acceder a la
reclamacion del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600.

Las contradicciones de fallo son evidentes, pues dispone que, en el
ejercicio de la competencia del articulo 31 de la Ley N° 19.300, el mu-
nicipio se encontraria impedido de presentar observaciones ciudadanas
tanto a titulo propio como en representacion de la comunidad. Pero luego
sostiene que el municipio si se encontraria facultado para observar las
respuestas del titular que se refieran a dichas observaciones ciudadanas.
No obstante, si en altimo término dichos informes sobre las observaciones
ciudadanas no fueren respondidos adecuadamente, se encontraria igual-
mente impedido de interponer la accion del N° 6 del articulo 17 de la Ley
N°20.600.

Este mismo parecer fue refrendado en causa Rol R-32-2020, también
sobre reclamacion del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600%.

Por su parte, el Segundo Tribunal Ambiental, en causa Rol R-148-2017,
sobre la misma reclamacion, al pronunciarse sobre la legitimacion activa
de los municipios para presentar observaciones ciudadanas y recurrir en
contra de la resolucion si estimase que estas no han sido debidamente con-
sideradas, sostuvo lo siguiente:

36 Tercer Tribunal Ambiental, causa Rol N° 32-2020, caratulada “Tlustre Municipalidad
de Coronel con Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental”, de 2 de
febrero de 2021.
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“VIGESIMO SEGUNDO. Que, conforme a la normativa que rige la mate-
ria discutida, se debe concluir que a las municipalidades les cabe una parti-
cipacion acotada durante la evaluacion ambiental, previamente determinada
por el legislador. En este sentido, la Corte Supremo ha resuelto que ‘[...] las
Municipalidades pueden desarrollar directamente o con otros 6rganos de la
Administracion en sus comunas funciones relacionadas con la proteccion del
medio ambiente, y colaborar en la fiscalizacion y en el cumplimiento de las dis-
posiciones legales y reglamentarias correspondientes a la proteccion del medio
ambiente dentro de sus limites, tal cometido es residual, es decir, lo ejercen de
manera general y en los casos en que no se haya dispuesto por la ley la par-
ticipacion especifica de 6rganos especializados. [...] Es decir, los municipios
solo son colaboradores de los organismos técnicos especializados, encargados
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental’ (SCS Rol N° 6.590-2014,
considerando 4°, y SCS Rol N° 14.263-2014, considerando 2°)"%.

En las consideraciones vigésimo tercera, vigésimo cuarta y vigésimo
quinta del fallo en comento, el tribunal aclaré que no es 6bice a lo resuelto
que los fallos de la Corte Suprema citados se hubieren expedido respec-
to de acciones de proteccidon, por cuanto lo relevante de aquellos es la
explicitacion de la sujecion al principio de legalidad que deben observar
los municipios. Por lo tanto, en opinién del tribunal, los municipios no
pueden presentar observaciones en los términos de los articulos 29 y 30
del Reglamento del Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental, ni in-
terponer las acciones del articulo 20 del mismo y del articulo 17 N° 6 de la
Ley N° 20.600, y que el rol de garante les permitiria inicamente participar
como tercero coadyuvante de la persona que estimare que sus observacio-
nes no fueron debidamente consideradas, mas no accionar directamente.

Pese a que hubo unanimidad sobre negar acceso a la justicia ambien-
tal a los municipios, no lo hubo respecto de las razones juridicas que lo
justificarian. Para dar cuenta de ello, baste con sefalar que en los votos
concurrentes se sostuvo que, como los pronunciamientos edilicios se in-
corporan en los informes consolidados aun cuando se refieren a topicos
ajenos a su competencia, estos entes se encontrarian en una posicion aven-
tajada respecto de los observantes ciudadanos, y que de ello se sigue que
resultaria ineficiente sostener que pueden emitir observaciones ciudadanas

37 Segundo Tribunal Ambiental, causa Rol R-148-2017, caratulada “Municipalidad de
San Felipe con Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental”, de 23 de
abril de 2018.
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y, ademas, accionar cuando estas no sean acogidas. Por otro lado, se sefala
que seria el deber de imparcialidad el que impide a los municipios emi-
tir observaciones ciudadanas, pero que, en caso de que algiin observante
insatisfecho requiriera de su asesoria y representacion para interponer la
reclamacion del N° 6 del articulo 17 de la Ley N° 20.600, entonces el mu-
nicipio se encontraria bajo el imperativo de accionar en el sentido pedido
en ejercicio de su facultad de asumir la representacion de la comunidad en
defensa de sus intereses, a pesar de que esto constituye una interpretacion
desconectada del articulo 28 de la Ley Organica de Municipalidades.

Enseguida, en causa Rol R-107-2016, ahora sobre reclamacion del ar-
ticulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, el Segundo Tribunal Ambiental sostuvo
lo siguiente:

“DECIMOTERCERO. Que, por su parte, las normas de la ley N° 18.695, es-
grimidas por las reclamantes, son claramente de orden general en relacion con
la legislacion que regula el SEIA. En efecto, a este respecto, la Corte Suprema
ha declarado, consistentemente y bajo una misma argumentacion, que las
Municipalidades carecen de legitimacion para recurrir de proteccion, asi como
para accionar por nulidad de derecho publico, en el contexto del SEIA. El
maximo tribunal ha sefialado que ‘Las Municipalidades pueden desarrollar
directamente o con otros 6rganos de la Administracion en sus comunas fun-
ciones relacionadas con la proteccion del medio ambiente, y colaborar en la
fiscalizacion y en el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamenta-
rias correspondientes a la proteccion del medio ambiente dentro de sus limites,
tal cometido es residual, es decir, lo ejercen de manera general y en los casos
en que no se haya dispuesto por la ley la participacion especifica de 6rganos
especializados. En el caso de autos la ley N° 19.300, cuyo primero objetivo fue
darle contenido concreto y desarrollo juridico adecuado a la garantia constitu-
cional que asegura a todas las personas el derecho a vivir en un medio ambien-
te libre de contaminacion, segun se indica en el Mensaje del Presidente de la
Republica, tiene como segundo objetivo crear una institucionalidad que per-
mita a nivel nacional solucionar los problemas ambientales existentes y evitar
que surjan otros nuevos. Para ello creo el Servicio de Evaluacion Ambiental,
el que se desconcentra territorialmente a través de las Direcciones Regionales
de Evaluacion Ambiental, correspondiente a las Comisiones a que se refiere
el articulo 86 de la citada ley efectuar la evaluacion de impacto ambiental.
Es decir, los municipios s6lo son colaboradores de los organismos técnicos
especializados, encargados del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental’
(SCS Rol N° 6590-2014, considerando cuarto, y SCS Rol N° 14263-2014, con-
siderando segundo).
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DECIMOQUINTO. Que, lo anterior, se ve refrendado con la interpretacion
armonica de lo dispuesto en los articulos 21, 28, 30 y 53 de la ley N° 19.880,
en virtud de los cuales el procedimiento de invalidacion que no es iniciado de
oficio, debe ser impulsado por un ‘interesado’. Las Municipalidades no pueden
ser consideradas ‘interesadas’ en los términos de la Ley N° 19.880, atendido el
rol que ejercen dentro del SEIA. En efecto, no siendo ‘terceros absolutos’, en
los términos que ha descrito la Corte Suprema (Sentencias Rol N°45.807-2016
y N° 31.176-2016), no estan legitimadas en sede administrativa para solicitar
la invalidacion de la RCA respectiva. Por lo tanto, en razon de lo anterior, la
pretension de los reclamantes debe ser desestimada’™®.

Pese a que en esta oportunidad la via de impugnacion escogida por
el municipio fue la del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, el parecer
general de los sentenciadores fue el mismo, con la salvedad de que ahora,
dado que no se trataba de observaciones ciudadanas no consideradas, sino
que de una peticion de invalidacion del articulo 53 de la Ley N° 19.880,
estos extendieron el argumento para especificar que, ademds de carecer
de potestades para formular observaciones en los procedimientos de par-
ticipacion ciudadana, los municipios carecen también de interés legitimo
para requerir el ejercicio de dicha facultad invalidatoria, por no asistirles
ninguna de las categorias estatuidas en el articulo 21 de la Ley N° 19.880 y
por carecer de legitimacion para impugnar actos administrativos expedidos
en el contexto del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

En suma, los criterios interpretativos de la judicatura ambiental res-
pecto del rol que corresponde a los municipios en la evaluacion ambiental
pueden resumirse de la siguiente manera:

a) Que el municipio participa de la evaluaciéon como un 6rgano estatal
con competencias ambientales;

b) Que su participacion es de caracter acotado al tenor literal de los
articulos 8°, 9° ter y 31 de la Ley N° 19.300;

¢) Que el articulo 31 de la Ley N° 19.300 no puede ser entendido
como una autorizacion para emitir observaciones ciudadanas, ni
tampoco para interponer la reclamacion del articulo 17 N° 6 de la
Ley N° 20.600, no obstante, existen criterios disimiles sobre sus

38 Segundo Tribunal Ambiental, en causa Rol R-107-2016 (acumulando R-114-2016),
caratulada “Ilustre Municipalidad de Zapallar y Puchuncavi con Direccion Ejecutiva
del Servicio de Evaluacion Ambiental”, de 24 de enero de 2018.
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alcances —como vimos, para algunos el impedimento es absoluto,
mientras que para otros, es relativo, pues igualmente admitiria al
municipio la posibilidad de pronunciarse sobre si las observaciones
ciudadanas fueron debidamente consideradas por el titular y/o in-
terponer la reclamacion en caso de ser ello requerido por un obser-
vante de la comuna—;

d) Que, en consonancia con ello, el municipio tampoco se encuen-
tra legitimado para solicitar la invalidacion de una resolucion de
calificacion ambiental, ni para impugnar el acto que sobre esta se
pronuncie ante los tribunales ambientales, por carecer de interés en
los términos del articulo 21 de la Ley N° 19.880, y

e) Que todo ello se encontraria refrendado por la Corte Suprema, la
que en diversos fallos, que ya hemos citado, niega legitimacion ac-
tiva a los municipios para accionar de proteccion e impugnar deci-
siones administrativas en el contexto del Servicio de Evaluacion de
Impacto Ambiental, por ser servicios publicos colaboradores titula-
res de meras competencias residuales.

La indeterminacion que nos convoca es, por tanto, una de caracter ins-
titucional, pues dice relacion con el lugar que ocupan los municipios en
la organica ambiental, esto es, la disyuntiva entre atribuirles el caracter
de un mero servicio publico colaborador versus el de una corporacion
autonoma de vecinos de derecho publico. No obstante, pese a que la res-
puesta se encuentra en el texto constitucional, en su primera exposicion
al topico, la institucionalidad ambiental se vali6 de interpretaciones asis-
témicas e inarmonicas del ordenamiento juridico nacional para no aplicar
dicha norma fundacional so pretexto de un impropio entendimiento del
principio de la especialidad en desmedro del principio de la jerarquia, y
es por ello que resulta tan relevante como la Corte Suprema ha abordado
esta problematica.

3.2. La transicion hacia el criterio de la presuncion del inte-
rés legitimo y su racionalizacion

A través de los fallos dictados en las causas Roles N%. 12802-2018,
72108-2020, 129344-2020 y 84513-2021, el méximo tribunal derrota su
acotado —pero ampliamente citado— criterio residualista, sin decirlo expre-
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samente, al decantarse por otra interpretacion de dichas competencias que
amplia significativamente su ambito de aplicacion. Nos referimos, por su-
puesto, a la presuncion de interés que asiste a los municipios para actuar en
representacion de la colectividad de vecinos en cuya cabecera se encuen-
tran, cada vez que un acto administrativo ambiental contenga disposicio-
nes que interesen a la comunidad, o, en otras palabras, toda vez que este
sea capaz de causarles perjuicio.

Cabe aclarar, sin embargo, que no es el proposito de este trabajo soste-
ner que este cambio se haya producido de golpe ni que esté completamente
afinado, sino que, muy por el contrario, este alin se encuentra en construc-
cion, siendo precisamente tal estado de cosas sobre el que se erige este
ensayo.

El cambio de direccién referido tiene su origen en la sentencia dictada
en causa Rol N° 12802-2018, que acoge el recurso de casacion en el fondo
interpuesto en contra de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, dic-
tada en la ya referida causa Rol R-148-2017, que rechazo una reclamacion
del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, deducida por el ente edilicio en
contra de una resolucion de calificacion ambiental.

En las consideraciones undécima a decimocuarta de la sentencia de ca-
sacion, los sentenciadores establecen que una interpretacion armoénica del
articulo 17 N° 6 y el articulo 18 de la ley permiten concluir que los muni-
cipios pueden ostentar la calidad de interesados en los procedimientos, y
que, para determinar con certeza si este existe, debe estarse a lo siguiente:

“DECIMOQUINTO. Que, si bien esta Corte Suprema, al resolver recursos de
proteccion ha negado tal legitimacion activa a las Municipalidades, lo resuelto
no se contradice con lo que se viene afirmando en los motivos precedentes por
cuanto lo decidido al respecto, por ejemplo en SCS Rol N°4.777-2011, senten-
cia de 6 de octubre de 2011, dice relacion la legitimacion activa para recurrir de
proteccion invocando el amago de la garantia constitucional contemplada en
el numeral primero del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
de forma tal que era procedente exigir al alcalde compareciente la individuali-
zacion de alguna persona natural cuyo derecho se encontrara amagado en los
términos descritos en el articulo 20 del Texto Constitucional.

En efecto, para esclarecer aquellos casos en los que dichas entidades pueden
ejercer acciones ambientales, es necesario, distinguir, por una parte, el tipo de
resolucion de que se trate, y la clase de competencias atribuidas a los distintos
organos participantes en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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Es asi que, en el caso de las resoluciones de caracter general, se ha resuelto
que las municipalidades ‘poseen legitimacion activa para formular reclamos
interpuestos atendida la calidad de las normas que pueden ser objeto de las
impugnaciones previstas en los mencionados articulos 50 de la Ley N° 19.300
y 17 N° 1 de la ley N° 20.600” (SCS Rol N° 1.119-2015, sentencia de fecha 30
de septiembre de 2015), vale decir, dichas reparticiones publicas estan siempre
legitimadas para accionar en aquellos casos en que la decision de la autoridad
ambiental contiene ‘disposiciones que interesan a toda la comunidad’, pues que
‘el perjuicio ambiental se materializa en el interés que tiene cualquier persona
en que las normas ambientales que se dicten, efectivamente, sirvan para prote-
ger el medioambiente’ de forma tal que se resguarde suficientemente ‘el interés
colectivo que tiene el medio ambiente y la proteccion ambiental, que inclu-
ye la posibilidad de acceder a la jurisdiccion ambiental’ (Bermtidez S., Jorge,
Fundamentos de Derecho Ambiental, 2* Edicion, EDEVAL, 2015, pagina 259)’.

Luego estaran aquellos casos en los que la Ley ha dispuesto expresamente la
participacion de las municipalidades en el proceso de evaluacion ambiental,
como sucede con el articulo 8°, inciso 3°, de la Ley N° 19.300, que expre-
sa: ‘Sin perjuicios de los permisos o pronunciamientos sectoriales, siempre
se requerira el informe del Gobierno Regional, del Municipio respectivo y la
autoridad maritima competente, cuando corresponda, sobre la compatibilidad
territorial del proyecto presentado’.

Por ultimo, en aquellos casos en los que la Municipalidad respectiva invoca
solo sus facultades residuales, contempladas en su Ley Orgénica, sera necesa-
rio acreditar, cada vez, la concurrencia de los requisitos exigidos en el articulo
23 del Codigo de Procedimiento Civil™*’.

Como se adelanto6 en la introduccion, el razonamiento se construye so-

bre la base de tres consideraciones:

39

130

a) Que los informes del inciso tercero del articulo 8° y del articulo 9°
ter de la Ley N° 19.300 se emitan durante la vigencia de un procedi-
miento de participacion ciudadana —este seria el punto mas conflic-
tivo del fallo—;

b) Que la resolucién impugnada tenga efectos generales o, en este
caso, que contenga disposiciones que puedan interesar a toda la co-
munidad, y

Corte Suprema, causa Rol N° 12802-2018, caratulada “Tlustre Municipalidad de San
Felipe con Direccion Ejecutiva del Servicio Evaluacion Ambiental”, de 30 de mayo de
2019.

JusTicia AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 101 - 154 [2022]

RESIGNIFICANDO A LOS MUNICIPIOS: LA GARANTIA INSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA Y EL INTERES LEGITIMO

¢) Que esta pueda no proteger efectivamente el medio ambiente o en
otras palabras, que su persistencia en las mismas condiciones pueda
perjudicar a dicha comunidad. Si estas consideraciones concurren,
asistira al municipio tanto la legitimacion activa del articulo 23 del
Cddigo de Procedimiento Civil —en relacion con el inciso final del
articulo 18 de la Ley N° 20.600—, como la del articulo 21 N° 3 de la
Ley de Bases de Procedimientos Administrativos (Ley N° 19.880),
pudiendo, en consecuencia, actuar como tercero coadyuvante del
reclamante* y, alternativamente, accionar directamente invocando
el articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, como si hubiese presentado
sus observaciones durante el procedimiento de participacion ciuda-
dana.

El laudo que avanzaria este proceso de evolucion seria el dictado por el

Primer Tribunal Ambiental en causa Rol R-26-2019, que acoge una recla-
macion del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, interpuesta en contra de la
Resolucion Exenta N° 65, de 2019, de la Comision de Evaluacion Ambien-
tal de la Region de Atacama, que rechazo la peticion de invalidacion de la
resolucion de calificacion ambiental favorable del proyecto denominado
“Andes LNG”.

La consideracion septuagésima quinta del referido fallo sostiene lo si-

guiente:

“Que, al hacer un analisis sistémico y armonico de la normativa municipal,
ambiental y administrativa, y sus principios, se evidencia que no puede negar-
se a los municipios el acceso a la justicia ambiental por cuestiones de forma,
mas aln, cuando estos son garantes en sus territorios del desarrollo integral
de sus habitantes en multiples dimensiones, que incluyen la protecciéon de la
salud y el medio ambiente; como asimismo, estan mandatados a la busqueda
del bien comin para ciudadanos, como se lo ordena la CPR en su articulo
19 N° 8, la LOCM, y la LBGMA, teniendo por tanto, un interés legitimo y
vigente, como persona juridica autéonoma, tal como ya se ha indicado por este
Tribunal™!,

40 Corte Suprema, causa Rol N° 8197-2018, caratulada “Ilustre Municipalidad de Zapa-

41

llar y Puchuncavi con Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental”, de
9 de octubre de 2018.

Primer Tribunal Ambiental, causa Rol R-26-2019 (acumulando R-32-2019), caratula-
da “Tlustre Municipalidad de Caldera y otras con Servicio de Evaluacion Ambiental”,
de 27 de mayo de 2020.
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Por su parte, la Corte Suprema, al resolver, en causa Rol N° 72108-
2020, el recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra del re-
ferido fallo del Primer Tribunal Ambiental, en conjunto con reiterar lo
concluido en causa Rol N° 12802-2018, confirmo el fallo considerando
que, “en dicha linea de razonamiento, cabe concluir que en la medida que
los sentenciadores se han limitado a declarar que las Municipalidades de
Copiap6 y Caldera tienen legitimacion activa para deducir reclamacion en
contra de la RCA N° 65/2019, por tratarse de organismos con competencia
ambiental, que emitieron sus pronunciamientos oportunamente —que no
fueron acogidos en la RCA reclamada— y que representa los intereses de
su respectiva comuna en materia medioambiental, sin resolver el fondo
del asunto, no es posible estimar que tal sentencia produzca un agravio a
la recurrente”?.

Lo relevante de las consideraciones destacadas radica en que, en este
caso, el interés legitimo de los municipios para pedir la invalidacion del
acto administrativo ambiental y para acceder a la justicia ambiental si di-
cha peticion es rechazada, no se basa exclusivamente en la problematica
interpretacion sostenida por el maximo tribunal en causa Rol N° 12802-
2020, sino que se construye desde mas arriba, esto es, mirando a la com-
petencia constitucional del municipio sobre satisfaccion de los intereses
locales y su relacion con el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

Por ultimo, cabe referirse a lo resuelto por la Corte Suprema en cau-
sa Rol N° 129344-2020, sobre recurso de proteccion por vulneracion del
articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica, respecto de la que resulta del
todo relevante lo concluido por los sentenciadores en la consideracion
cuarta de la sentencia:

“Que, a continuacion, respecto de legitimidad activa, el articulo 54 de la Ley
N° 19.300 confiere accion ambiental a “las municipalidades, por los hechos
acaecidos en sus respectivas comunas”, regla que se reproduce en el articulo
18 N° 2 de la Ley N° 20.600 y que no es sino una manifestacion de la atribu-
cion municipal de “satisfacer las necesidad de la comunidad local” (articulo
1° de la Ley N° 18.695), para lo cual contara, entre otros, con una unidad
encargada de la funcion de medio ambiente (articulo 25 del mismo cuerpo
legal).

42  Corte Suprema, causa Rol N° 72108-2020, caratulada “Municipalidad de Copiapd y
otra con Servicio de Evaluacion Ambiental”, de 8 de febrero de 2021.
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En este sentido, a diferencia de aquello que viene resuelto, el recurso inter-
puesto no constituye el ejercicio de una accion popular, sino la concrecion de
un interés municipal en relacion al resguardo del medio ambiente comunal,
respecto de hechos que pudieren afectar el derecho de los habitantes a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacidn, y que se asienta en normas expre-
sas que presumen tal interés en este ambito™*.

Esta consideracion seria replicada por el maximo tribunal en causa Rol
N° 84513-2021%, sobre accién de proteccion de garantias constitucio-
nales, interpuesta en contra de la resolucion del Servicio de Evaluacion
Ambiental que le negare legitimacion activa al reclamante para formular
observaciones durante una consulta de pertinencia de ingreso al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental, por estimar que carecia de interés, al
no suponer el procedimiento ninguna potencial afectacion de los intereses
de la comunidad.

Débase destacar que en ambas causas el maximo tribunal, prescindien-
do una vez mas de su criterio residualista y aplicando directamente el texto
constitucional, por intermedio de una interpretacion sistematica del orde-
namiento juridico, toma la presuncion de interés que ostentan los munici-
pios para accionar por dafio ambiental establecida en el articulo 54 de la
Ley N° 19.300, y la hace aplicable a todo acto u omision de la autoridad
ambiental que pudiera afectar a la comunidad de cuyo desarrollo armonico
es responsable, y para ello tiene en consideracion no solo el correlato del
citado articulo, esto es, el articulo 18 de la Ley 20600, sino que también el
articulo 1° de la Ley Orgéanica de Municipalidades, el que, pese a su tras-
cendencia, habia sido ignorado hasta ahora.

Como corolario a esta revision jurisprudencial, cabe consignar que el
Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-36-2020, sobre reclamacion del
articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, en las consideraciones décimo octava
a vigésimo tercera reconocio la legitimacion activa a los municipios®, y
para ello razond sobre la base de lo resuelto por la Corte Suprema en la
antedicha causa Rol N° 12802-2018.

43 Corte Suprema, causa Rol N° 129344-2020, caratulada “Ilustre Municipalidad de Pi-
chidegua con Isabel Vergara Kauffman”, de 23 de junio de 2021.

44  Corte Suprema, causa Rol N° 84513-2021, caratulada “Carrasco con Servicio de Eva-
luacion Ambiental”, de 16 de marzo de 2021.

45 Tercer Tribunal Ambiental, causa Rol R-36-2020, caratulada “Municipalidad de Pu-
con y otros con COEVA de la Araucania”, de 17 de marzo de 2022.
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En sintesis, en la jurisprudencia analizada se puede observar que efec-
tivamente se produjo una transicion desde una interpretacion restrictiva de
los citados articulos 8°, 9° ter, 31 y 54 de la Ley de Bases Generales del
Medio Ambiente (Ley N° 19.300), que entendia a los municipios como
meros servicios publicos colaboradores del Servicio de Evaluacion Am-
biental, hacia una interpretacion sistematica que descansa, por una par-
te, en una extension de la presuncion de interés contenida en los citados
articulos 54 de la Ley N° 19.300, 18 de la Ley N° 20.600 y 21 N° 3 de la
Ley N° 19.880, y, por la otra, en las atribuciones esenciales municipales
contenidas en los articulos 118 de la Constitucion Politica y 1°, 3°,4° y 28
de la Ley Organica de Municipalidades, que regulan la autonomia munici-
pal, su deber institucional de satisfacer los intereses locales, sus atribucio-
nes asociadas a la promocion del desarrollo comunitario, la proteccion del
medioambiente local y a la posibilidad de asumir la representacion judicial
de la comuna en todo asunto en que éste tenga interés. Todo esto bajo la
logica de que las decisiones que se adopten a proposito de la evaluacion
de impactos ambientales evidentemente se relacionan con la efectividad de
dichas atribuciones y suponen una potencial afectacion de los intereses que
los municipios estan llamados a proteger.

Asimismo, cabe develar que esta transicién implica una derrota del pri-
mer criterio a manos del segundo, pues si consideramos que el concepto
de competencias residuales locales sugiere que estas son todas aquellas
atribuidas al gobierno local dado que la Constitucion no las confiere expre-
samente a los gobiernos nacionales ni regionales, entonces resulta impro-
pio sostener que el municipio se encuentre ejerciendo una competencia de
tales caracteristicas al accionar en interés de la comunidad, maxime si para
justificar la primacia de dicho interés se hace alusion a las competencias
que les han sido otorgadas por la Constitucion Politica, amén de que es
desde dicha norma fundacional que se construye la antedicha interpreta-
cion sistematica y armoénica de las leyes aplicables.

Abhora bien, lo concluido hasta ahora pareciera sefialar de manera pre-
via que no es mucho mas lo que puede decirse sobre el tema. No obstante,
creo que esta problematica del interés es manifestacion de un conflicto de
orden institucional que, como ha sido zanjado por aplicacion directa de
las normas constitucionales, debe ser entendido en los términos de estas.
En efecto, si el interés legitimo para intervenir ante la autoridad ambiental
cada vez que esta se disponga a dictar un acto administrativo que pueda
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afectar a la comunidad vecinal surge directamente del articulo 118 de la
Constitucion Politica y del articulo 1° de la Ley Organica de Municipalida-
des, entonces resulta evidente que tal atribucion no solo reviste el caracter
de esencial o exclusiva, sino que es, ademas, un elemento esencial de la
organica constitucional municipal cuya desfiguracion importa una desna-
turalizacion de la institucion.

En tal contexto, es que resulta del todo plausible racionalizar la transi-
cion desde el criterio residualista hacia el criterio del interés legitimo como
una tardia reivindicacion del caracter auténomo de los gobiernos locales,
el cual, al encontrarse consagrado expresamente en el texto constitucional,
es protegido por este bajo la forma de una garantia institucional, cual, en
lo medular, importa una proteccion de la institucion frente al resto de los
organos del entramado estatal que impide a estos, entre otras cosas, obsta-
culizar o coartar arbitrariamente el ejercicio de las atribuciones esenciales
de los municipios.

4. DE LA GARANTIA INSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

Anteriormente se observo que las competencias municipales estable-
cidas en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente no habian sido
establecidas por el legislador con la intencion de admitir a esta un rol pro-
tagonico en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, sino que se
les relegaba a ser meros colaboradores del Servicio de Evaluacion Am-
biental en la evaluacion de impactos ambientales, no siendo sus informes
vinculantes, y que a dicha falta de vinculatoriedad se debia afiadir el ca-
racter disimil de los instrumentos de gestion en base a los cuales debia
informar. Luego, al analizar como la jurisprudencia habia entendido dichas
competencias, se dio cuenta de que, en una primera etapa, se habia negado
absolutamente acceso a la justicia ambiental a los municipios, por estimar
los sentenciadores que las atribuciones municipales invocadas admitian
a estas un rol acotado y eran, en ultimo término, residuales respecto del
Servicio de Evaluacion Ambiental, por lo que no podia decirse que se en-
contraran habilitadas las reclamaciones correspondientes. No obstante, en
una segunda etapa liderada por la Corte Suprema, dicha interpretacion es
desestimada, mas no porque el criterio residualista admitiera excepciones,
sino porque existia un criterio de orden superior cuyo origen era recondu-
cible a la Constitucion Politica, en virtud del que se concluyd que debia
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existir otro concepto juridico que sirviera mejor de sustento a tal interpre-
tacidn, y es aquel sustento sobre el que versa el presente apartado, el cual
es, a saber, el de la garantia institucional de la autonomia municipal.

4.1. La teoria de las garantias institucionales y la autonomia
municipal

La teoria de las garantias institucionales es obra del jurista Carl ScumITT,
quien, en el capitulo 14 de su Teoria de la Constitucion, a proposito de
una distincion entre derechos fundamentales y garantias institucionales,
sostuvo:

“[M]ediante la regulacion constitucional puede garantizarse una especial pro-
teccion a ciertas instituciones. La legislacion constitucional tiene entonces la
finalidad de hacer imposible una supresion en via legislativa. Con terminolo-
gia inexacta se suele hablar aqui de derechos fundamentales, si bien la estruc-
tura de tales garantias es por completo distinta, logica y juridicamente, de un
derecho de libertad [...]. La garantia institucional es, por su esencia, limitada.
Existe s6lo dentro del Estado, y se basa, no en la idea de una esfera ilimitada
en principio, sino que afecta a una institucion juridicamente reconocida, que,
como tal, es siempre una cosa circunscrita y limitada, al servicio de ciertas ta-
reas y ciertos fines, aun cuando las tareas no estén especializadas en particular,
y sea admisible cierta ‘universalidad del circulo de actuacion’¢,

Luego, citando la autonomia municipal como un ejemplo paradigmati-
co de dicha teoria, sefiala que:

“[E]l articulo 127 [de la Constitucion Alemana de 1919], declara: Los muni-
cipios y las asociaciones de municipios tienen el derecho de administracion
auténoma dentro de los limites de la ley. Este postulado contiene una garantia
legal-constitucional: el instituto de la autonomia queda garantizado por ley
constitucional del Reich, de manera que la institucion de la administracion
municipal auténoma como tal no puede ser suprimida, y todas las leyes que por
su contenido objetivo nieguen esta administracion auténoma del municipio, o
arrebaten su esencia, son inconstitucionales™’.

Las instituciones asi garantizadas, en tanto insertas en un sistema po-
litico en que el legislador es elegido democraticamente y posee amplias

46  Scumirr (1928), p. 175.
47 Scumitt (1928), pp. 175-176.
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facultades para regular la estructura del aparataje estatal y la vida en so-
ciedad, se erigen como un reducto cuya esencia o caracteristicas esenciales
son indisponibles para este, y ello fluye del hecho de que, en el momento
constituyente, dicha institucion se presenta ya conformada y bien definida
en sus rasgos caracteristicos®®. En otras palabras, “presupone la garantia
un concepto de la institucion generalizado en la conciencia colectiva y, en
particular, de la comunidad juridica™, de modo que, si en dicho momento
no se presentare de tal forma la institucion y se requiriese, por tanto, una
caracterizacion pormenorizada de esta, entonces no podriamos hablar de
una garantia institucional propiamente tal.

En sentido contrario, una institucion que fuere creada en el momento
constituyente no gozaria de una garantia institucional que inicamente con-
firmara su pretérita existencia y caracteristicas esenciales, sino que osten-
taria una garantia constitucional en tanto seria tal texto fundacional el que
le definiria en todo orden de consideraciones.

En tal contexto, y solo para avanzar con la formulacion de la teoria
respecto de los municipios, débase consignar que, como sefialamos previa-
mente, es la propia ley fundamental la que reconoce el caracter autonomo
de los municipios y entrega el desarrollo de sus atribuciones a una ley
organica constitucional.

En virtud de dichas caracteristicas de la regulacion constitucional de los
municipios, son de gran utilidad los avances tedricos que la dogmatica y
jurisprudencia espaiolas han desarrollado sobre el contenido de la garantia
institucional de la autonomia local, puesto que la regulacion fundamental
de esta en la Constitucion espafiola de 1978 también la reconoce expresa-
mente y entrega al legislador el desarrollo de su contenido®, amén de que
su desarrollo es lo suficientemente genérico como para permitirnos cons-
truir desde €l nuestro argumento.

48 EsTEVE (1991), p. 127.
49 Pareso (1988), pp. 105-106.

50 Articulo 140 de la Constitucion espafiola de 1978: “La Constitucién garantiza la au-
tonomia de los municipios. Estos gozaran de personalidad juridica plena. Su gobierno
y administracion corresponde a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por los Al-
caldes y los Concejales. Los Concejales seran elegidos por los vecinos del municipio
mediante sufragio universal, igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por
la ley. Los Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por los vecinos. La ley regula-
ra las condiciones en las que proceda el régimen de concejo abierto”.
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Para comenzar el andlisis cabe destacar que el objeto de proteccion de
una garantia institucional es el denominado niicleo esencial de la institu-
cion de que se trate, siendo este el elemento cuya configuracion presenta
mas dificultades, pues, pese a que es sabido que lo componen todos aque-
llos elementos sin los cuales no puede decirse que estemos frente a la ins-
titucion protegida, el asunto de qué tanto margen de intervencion quedara
para el legislador dependera en gran medida de la historia constitucional
de dicha institucion.

Por de pronto, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional espafiol ha
establecido algunos criterios generales a los que deberia mirarse para de-
terminar si se ha violado o no dicho nucleo esencial. Los asertos juris-
prudenciales relativos a la autonomia local de mayor relevancia para este
estudio son los siguientes:

a) Se trata de un principio constitucional que, si bien es compatible
con el control de legalidad, no lo es con control genéricos que le
posicionen en un plano de subordinacion respecto de otros drganos
estatales’;

b) Su objeto no es un ambito especifico de competencias, sino la pre-
servacion de una institucion en términos “recognoscibles para la

imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo

52.
lugar™?;

¢) Su contenido se extiende no solo a la proteccion de la institucion
frente a ablaciones que la desfiguren completamente, sino que

51 Tribunal Constitucional de Espaiia, STC 004/1981, caratulada “Recurso de inconsti-
tucionalidad contra diversos preceptos de las Leyes de Bases del Régimen Local; de
la Ley de Bases de Sanidad Nacional; de la Ley de Montes; de la Ley de Bases del
Estatuto del Régimen Local”, de 2 de febrero de 1981. Recurso de inconstitucionali-
dad contra diversos preceptos de las Leyes de Bases del Régimen Local, de la Ley de
Bases de Sanidad Nacional, de la Ley de Montes y de la Ley de Bases del Estatuto de
Régimen Local (1980).

52 Tribunal Constitucional de Espaia, STC 032/1981, caratulada “Recurso de inconsti-
tucionalidad contra la Ley de Catalufia N° 6/1980, de 17 de diciembre”, 28 de julio
de 1987, y Tribunal Constitucional de Espafia, STC 040/1998, caratulada “Recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante”, de 19 de febrero de 1998. Recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de puertos del Estado y de la marina mer-
cante (1993).
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también al derecho que esta supone para la comunidad local para
participar en el gobierno y administracion de cuanto asunto les ata-
fen*, y

d) Es contrario a la autonomia el impedir la intervencion municipal en
todos los asuntos que digan relacion con los intereses de la comuni-
dad local a la cual sirve™.

Por otra parte, a lo dicho por los autores PAREIO y ESTEVE, debe sumarse
lo dicho por Muroz, quien ha sostenido que los elementos caracteristicos
de este denominado nucleo esencial de la autonomia, segiin su consagra-
cion en los articulos 137 y 142 de la Constitucion espafiola de 1987, que
servirian de limite material para el legislador autonémico y central son la
existencia misma de la institucion; su forma de organizacion democratica
y representativa; su legitimacion normativa directa derivada de su carac-
ter colectivo; la gestion de sus respectivos intereses o el nucleo esencial
de asuntos que conciernen a la propia localidad y que les habilita a par-
ticipar en otros asuntos publicos que afecten sus intereses; ausencia de
interferencias, mandatos o controles politicos ejercidos por las administra-
ciones territoriales superiores; reserva de ley que impide su supresion, su
vaciamiento de contenido, ni la privacion arbitraria de sus competencias;
suficiencia financiera y atribucion de potestades esenciales para su autogo-
bierno, y, por ultimo, legitimacion activa para accionar ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa contra las decisiones y normas reglamentarias
que afectasen sus intereses y competencias™.

Concuerdo también de su prevencion final en orden a que, en la medida
en que se engrose la regulacion constitucional de estas entidades y se les
otorguen estas garantias directamente por la norma fundacional, entonces
sera innecesario hablar de garantia institucional como la hemos entendido,

53 Tribunal Constitucional de Espaiia, STC 027/1987, caratulada “Recurso de inconsti-
tucionalidad contra la Ley N° 2/1983, de 4 de octubre, de la Generalidad Valenciana”,
de 27 de febrero de 1987. Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 2/1983, de 4
de octubre, de la generalidad valenciana (1984).

54 Tribunal Constitucional de Espaiia, STC 170/1989, caratulada “Recurso de inconsti-
tucionalidad contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Madrid N° 1/1985, de 23

de enero”, 19 de octubre de 1989. Recurso de inconstitucionalidad contra la ley de la
comunidad auténoma de Madrid, 1/1985, de 23 de enero (1985).

55 Munoz (2015), pp. 144-146.
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y lo propio serd hablar, como se ha sefialado anteriormente, de garantias
constitucionales que pueden ser derivadas directamente y sin dificultades
de su texto.

En definitiva, es posible aseverar que la esencia de la autonomia local,
ademas de asegurar la existencia misma de la institucion, protege la potes-
tad para gestionar sus asuntos bajo su propia responsabilidad sin interfe-
rencias; que ello deriva de su forma de organizaciéon democratica y repre-
sentativa, y que ello, a su vez, es el fundamento de su legitimacion activa
para accionar en defensa y representacion de sus intereses cuando estos se
vieren afectados por el accionar de las otras administraciones.

4.2. La garantia institucional de la autonomia en el modelo
nacional

Como se sefialo, el municipio chileno es autdbnomo por expresa dis-
posicién constitucional, por lo que ahora corresponde caracterizar dicha
autonomia. Para ello menester es tener presente no solo la historia juridi-
co-politica de su establecimiento como parte integrante del aparataje esta-
tal, sino que también lo que sobre esta ha dicho el Tribunal Constitucional,
conociendo de la constitucionalidad de los diversos proyectos que a esta se
refieren. Este analisis incluye, por supuesto, a los periodos bajo regimenes
autoritarios, pues la persistencia de una institucion incluso en periodos de
tal naturaleza es, sin duda, sintomatico de la imagen que de esta existe en
la conciencia colectiva, en general, y en la conciencia del mundo juridico,
en particular.

Ningtin andlisis del municipio puede prescindir de hacer una breve refe-
rencia al cabildo abierto colonial, tanto porque era la instancia deliberativa
en que el propio vecindario decidia sobre los asuntos de su interés, cuanto
porque jugaron un rol protagdénico en las independencias latinoamericanas
y en la conformacion del Estado durante sus primeros anos de existencia®®.

En efecto, en palabras de VaLDEBENITO, el periodo entre 1810 y 1854
es uno de transiciéon en que, ante municipios que ejercian competencias
derivadas directamente del texto constitucional, derivadas de la practica
secular, el legislador se dio la mision se encauzar su actuar mediante la

56  ALEMPARTE (1940), passim; MErINO (2021), (s.p.).
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dictacion de leyes reguladoras. En efecto, podria decirse que es la Ley Or-
ganica de Municipalidades de 1854 —que viene a desarrollar el concepto de
municipio de la Constitucion Politica de 1833— con la que da comienzo la
historia juridica del municipio chileno moderno. Este primer acercamiento
a un régimen organizativo unificado tenia un marcado caracter centralista,
y era acorde con el texto constitucional vigente y con las normas que a pro-
poésito de aquel se habian dictado a la fecha, las cuales venia a recopilar®’.

Entre las caracteristicas mas relevantes de dicha ley cabe destacar las
siguientes:

a) Territorialmente se constituyeron en todos los departamentos en
que se subdividieran las provincias;

b) Para el ejercicio de sus funciones contaba con un 6rgano ejecuti-
vo compuesto por regidores electos por voto popular, por alcaldes
elegidos entre aquellos, por el gobernador del departamento y un
subdelegado que ejerciera funciones en dicho departamento;

¢) En su cabecera, en conformidad con el articulo 127 de la Constitu-
cion vigente a esa fecha, se encontraba el gobernador en calidad de
jefe superior del departamento, quien era designado directamente
por el presidente de la Reptblica a propuesta del correspondiente
intendente provincial;

d) EIl municipio poseia amplias competencias en diversas areas, tales
como productividad, educacion, fomento y aseo y ornato, salud, por
nombrar algunas;

e) Ejercia funciones de policia;
f) También ejercia funciones legislativas locales (ordenanzas y regla-

mentos), y

g) No contaba con autonomia financiera, sino que su presupuesto de-
bia ser visado por el presidente de la Republica.

El hito histérico de relevancia que seguiria a la formula de 1854 seria la
Ley de Comuna Autéonoma de 1891. Esta, en lo medular, a diferencia de su
predecesora, dispuso la independencia juridica y economica de los muni-
cipios, y, si bien no modifico la estructura de las maximas autoridades co-

57 VaLDEBENITO (1973), p. 33.
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munales —persistian los regidores elegidos por voto popular y los alcaldes
elegidos entre estos, gobernando en conjunto con los agentes del Gobierno
Central—, innovo en diversos aspectos. En efecto, amplio sus atribuciones;
equipar6 en funciones a los alcaldes con el duo gobernador-subdelegado,
ademas de quitarle el derecho a voto a estos ultimos; establecid seis fuen-
tes de ingresos para los municipios, y estatuy6 una denominada asamblea
de contribuyentes, nicleo deliberativo compuesto por los vecinos de la
comuna y que ejercia funciones ejecutivas, normativas y fiscalizadoras®®.

Dicha norma seria modificada luego por la Ley N° 2.960, de 1915,
que sustituiria la asamblea de contribuyentes por la asamblea de electo-
res, cambiando su conformacién y reduciendo su ambito de competencias,
pero manteniendo la configuracion de institucional municipal.

Con la Constitucion Politica de 1925 y el Decreto Ley N° 740, de 1925,
en conjunto con propugnarse la descentralizacion del Estado y utilizarse
como base el disefio de la Ley de Comuna Autéonoma, se establecidé un
modelo municipal que, por una parte, contaba con autoridades elegidas por
voto popular, con atribuciones especiales o propias de gran especificidad,
con ingresos propios, con autonomia para el ejercicio de sus funciones y
que, por la otra, a modo de contrapeso, estaba sujeta al control de funcio-
narios designados por el presidente y a la vigilancia de las asambleas pro-
vinciales. No obstante, dado que estas ultimas nunca se constituyeron®’,
en los hechos, persistia un importante intervencionismo centralista en su
gestion.

Por ultimo, de este periodo interesa destacar la sistematizacion de mo-
dificaciones municipales que se hiciere por medio de la Ley N° 11.860, de
1955. Su relevancia radica en que vino a perfeccionar el régimen interno
municipal y a consolidar la division de poderes a su interior. En efecto,
ahora podian distinguirse claramente los 6rganos encargados de legislar, de
los 6rganos encargados de hacer cumplir dichas resoluciones y de juzgar a
quienes infringieran la normativa local.

Pese a los avances, las opiniones sobre el régimen comunal que pervi-
viria con matices hasta el afio 1975 fueron dispares. Para algunos autores,
“demostr6 la inmensa importancia que tienen las libertades municipales

58 Sarazar (2019), pp. 68-70.
59  Sarazar (2019), pp. 158-159.
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y la imperiosa necesidad que habia de la descentralizacion administrativa
de nuestro pais”®, y, para otros, que esta les quedaba grande, pues “en ese
tiempo se han visto detenidos el progreso de nuestras ciudades y la segu-
ridad de nuestros campos™®!. Cabe aclarar, sin embargo, que ya se advirtid
que las falencias del modelo autondmico no tienen su razon de ser en este,
sino en una serie de problematicas ajenas al mismo, pero que mermaron su
efectividad y afectaron en ltimo término su reputacién institucional.

Con la instauracion del régimen militar en el afio 1973, se derogaron
todas las normas sobre atribuciones municipales y se dicto, provisoriamen-
te, el Decreto Ley N° 1.289, de 1975, mediante el que se transformé al
municipio en un servicio publico sujeto al control del Gobierno Central.
Para ello se eliminaron los cargos elegidos por voto popular, pasando su
maxima autoridad —un tnico alcalde— a ser designado directamente por el
presidente de la Republica, y quedando la participacion de la comunidad
en manos del consejo de desarrollo comunal, 6rgano colegiado presidido
por el alcalde y compuesto por representantes de organizaciones territo-
riales y funcionales comunales afines al régimen, y por representantes del
municipio, cuyas funciones eran esencialmente fiscalizadoras.

El régimen definitivo del municipio de la dictadura fue establecido en
la Constitucion Politica de 1980, y de la discusion de esta en la comision
encargada de su redaccion —Comision de Estudios de la Nueva Constitu-
cion Politica de la Republica de Chile o coloquialmente Comision Ortuzar
(CENC)- resulta fundamental destacar las siguientes intervenciones.

En la discusion sobre si el municipio debia ser concebido como un ser-
vicio publico o algo distinto, el presidente de la subcomisién encargada del
nuevo régimen local, el sefior José Fernandez Richard, sostuvo que:

“[E]l municipio [...] es una institucién a nivel mundial; no es una creacion chi-
lena. Tal como se lo concibe [...] estd integrado por el Consejo de Desarrollo
Comunal, que cuenta con una participaciéon mayoritaria del vecindario, de las
organizaciones comunitarias, y de los sectores laborales, teniendo a su cargo
la administracion local. Tal como se ha dicho, los municipios no son ya un ser-
vicio, porque abarcan diversas funciones que comprenden la totalidad de los
intereses del vecindario. En consecuencia, se declarar totalmente de acuerdo

60 VALDEBENITO (1973), pp. 35-36.
61 idem.
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con que se innove en el texto y se designen a las municipalidades como orga-
nismos de derecho publico”®.

Por su parte, siguiendo con tal discusion, el sefior Arturo Aylwin, miem-
bro de la Subcomision sobre Descentralizacion Administrativa y Regional,
asevero que:

“[...] otra idea fundamental es que el municipio, por esencia, debe ser un orga-
nismo de base, ya que debe recoger las aspiraciones de la comunidad proyec-
tandolas hacia el gobierno central [...] de todos los organismos del Estado, el
municipio debe ser el mas abierto, en que haya una representacion mayoritaria
de las organizaciones comunales, para que éstas a través de los municipios
puedan tener un poder real de intervencion en los procesos de planificacion re-
gional, en los presupuestos y en todo el proceso administrativo del Estado [...]
en consecuencia, cuando se dice que el municipio es integrante del Estado, tal
afirmacion no es opuesta a la otra idea de que debe ser un organismo de base,
representativo de la colectividad y que debe, por lo mismo, gozar de amplias
atribuciones, de amplia autonomia para actuar”®.

En ese sentido, débase destacar que para el comisionado sefior Ortlzar,
presidente de la comision, “el caracter de las municipalidades dependera
de dos elementos: del sistema de designacion del alcalde, si es elegido por
la ciudadania local es obvio que el municipio no sera un servicio publico,
y en seguida (sic) de las atribuciones que se le otorguen”®.

En consonancia con ello, el comisionado Guzman sostuvo que era fun-
damental distinguir la bajada del gobierno central hacia lo local:

“[DJe la agrupacion natural que representa el municipio como expresion de
una entidad de caracter vecinal [...] en tanto, la sociedad esta concebida como
expresion que nace desde el hombre y la familia y se va proyectando hasta cul-
minar en el Estado, y entendiendo que cada una de estas entidades intermedias
esta dotada de autonomia para cumplir sus fines propios, es evidente que la
agrupacion debe tener un lugar incuestionable™®.

Enseguida, a la justificacion de que la complejizacion de las necesi-
dades publicas locales y la falta de recursos para ello hacia aconsejable

62 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (1973), tomo I, p. 594.
63 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (1973), tomo I, p. 596.
64 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (1973), tomo XI, p. 85.
65 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (1973), tomo XI, p. 87.
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que estas fueran de tuicion directa del poder central, el comisionado sefior
Carmona aclaré que ello era “ajeno a la existencia misma de las munici-
palidades y facilmente soluble por la via de que el Estado preste apoyo a
corporaciones que son y debe continuar siendo diferentes de €1 [...] [no
parece prudente] que el Presidente de la Republica designe a todos los
funcionarios del pais, hasta llegar al ultimo eslabon regional, porque ello
significaria una estatificacion violenta, cerrada, concentrada en lo politico
y administrativo”*.

Finalmente, parece prudente, habida consideracion de las particulari-
dades del contexto histérico en que se produce esta discusion, develar lo
sefialado por el comisionado Guzman en cuanto a que el municipio cons-
tituye una institucion mediante la que el vecindario propendera a alcanzar
en comunidad objetivos que no puede alcanzar cada vecino por si solo,
siendo aquella la razon que justificaria su caracter autonomo. La formu-
laciéon propuesta —prosiguid el comisionado— no miraba necesariamente
al régimen autoritario vigente a esa fecha, sino a los regimenes politicos
que le seguirian y que bien podrian caer en manos de personas del signo
politico contrario®’.

Las intervenciones transcritas dan cuenta de que en el momento consti-
tuyente —a pesar de su caracter autoritario, y a pesar también del tenor del
referido Decreto Ley N° 1.289, de 1975, de la norma transitoria dictada a
proposito de la dictadura— respecto de las caracteristicas esenciales persis-
tia, con matices propios de la tension centralista del pais, el acuerdo histo-
rico en relacion a la necesidad de que el municipio se constituyese como
una institucion distinta del Gobierno Central, cuyas maximas autoridades
no fuesen designadas por este, y que, ademas, debia tener autonomia para
la gestion de los intereses de la comunidad local.

Enriqueceria esta regulacion la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal dictada en causa Rol N° 54-1988, sobre control preventivo de la Ley
N° 18.695, que discurriria en el siguiente sentido sobre las atribuciones
edilicias:

“Que, de esta manera, en el proyecto se precisan las atribuciones que corres-

ponde determinar a la ley organica constitucional y que son aquellas que re-
visten el caracter de esenciales y que taxativamente se sefialan en dicha ley.

66 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (1973), tomo XI, p. 148.
67 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (1973), tomo XI, p. 149.
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Por su parte, todas aquellas normas que hayan otorgado u otorguen a las mu-
nicipalidades que no revisten el caracter de esenciales quedan entregadas a la
ley comtin. Lo anterior claro estd, en el entendido que esta legislacion comtin
vigente o futura no menoscabe, entrabe o imposibilite el cumplimiento de una
funciodn o el ejercicio de una atribucién esencial que haya sido entregada por la
ley organica constitucional sobre municipalidades’®.

Enseguida, como se dijo en la introduccion, pese a que la Constitu-
cion Politica de 1980 en su primera version no reconocia expresamente
al municipio como ente auténomo, el Tribunal Constitucional se encargo
de precisar que ello fluia directamente sus caracteristicas constitucionales
(causa Rol N° 80-1989).

En sintesis, la configuracion institucional del municipio al finalizar la
dictadura era una expresion clara de la tension historica inherente a esta.
Por una parte, se le reconocia como un 6rgano autéonomo con atribuciones
exclusivas protegidas de los excesos del legislador y del resto de los or-
ganos estatales, pero, por la otra, persistia el intervencionismo centralista
en la forma de designacion de sus méximas autoridades y ello permeaba
inevitablemente su gestion.

No obstante, una vez restaurada la democracia, mediante las Leyes
N°. 19.097, 19.130, 19.452, 19.602, 19.704 y 20.500 se corregirian dichos
resabios autoritarios y, en sintonia con el principio de la descentralizacion,
se restauraria progresivamente su caracter autbnomo mediante sendas re-
formas a su consagracion constitucional, a sus atribuciones, a los regime-
nes de eleccion de las autoridades comunales, de los instrumentos de ges-
tion local y de los mecanismos de participacion directa de la comunidad en
todos los asuntos de interés local.

Por tanto, es posible sostener con propiedad que el municipio actual,
en tanto 6rgano con autonomia para la gestion y satisfaccion de los inte-
reses locales cuyas maximas autoridades son elegidas democraticamente,
es titular de una garantia institucional que le protege de las arbitrariedades
del legislador y del resto de los 6rganos estatales. Su historia da cuenta de
una institucion que, en sus origenes, sirvio de base para la construccion del

68 Tribunal Constitucional, causa Rol N° 54-1988, “Control de constitucionalidad res-
pecto del proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de
Municipalidades”, 19 de abril de 1988. Control preventivo de la Ley N° 18.695 (1988),
Rol N° 54-1988.
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Estado; que, una vez consolidada la independencia y habiéndose dictado
la primera Constitucion, persistio con matices como el drgano encargado
preferentemente de la gestion de los asuntos locales, y que, pese a los re-
trocesos que significo el régimen militar instaurado a partir de 1973, so-
brevivié al proceso junto con su caracter autonomo, bajo el entendido de
que este representa en si mismo un valor constitucional relevante para el
devenir nacional.

En consideracion de aquella, es que se concluye que este es el concepto
juridico que, en ultimo término, mejor nos permite racionalizar normati-
vamente el porqué de la derrota de la interpretacion restrictiva de las com-
petencias municipales ambientales consagradas tanto en la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente (Ley N° 19.300) como en la Ley Organica
de Municipalidades, en el sentido de que mediante dicha interpretacion se
desfiguraron las atribuciones esenciales consagradas en los articulos 1°,
3°, 4°y 28 de la Ley Organica de Municipalidades en relacion con los
citados articulos 21 N° 3 de la Ley N° 19.880; 8°, 9° ter, 31 y 54 de la Ley
N°19.300,y 17 N%. 6y 8,y 18 de la Ley N° 20.600.

5. CONCLUSIONES

El objeto del presente estudio busca realizar una racionalizacion juri-
dica de la evolucion jurisprudencial de la Corte Suprema en materia de
interés legitimo de los municipios en materia ambiental.

Para lograr tal cometido, en el apartado 2 (“La evaluacion de impactos
ambientales y el rol municipal en la legislacion y la jurisprudencia”), a
proposito de un analisis critico de las competencias ambientales de los mu-
nicipios en el contexto del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
se concluyod que el legislador opt6d deliberadamente por otorgarles un rol
colaborador acotado, y que dicho rol fue acotado atin mas por el Servicio
de Evaluacion Ambiental, la Contraloria General de la Republica y la judi-
catura especializada, quienes, citando el criterio residualista que sostuviere
brevemente la Corte Suprema a propdsito de acciones de proteccion, ne-
garon que el municipio pudiera actuar como algo distinto que un servicio
publico colaborador.

Pese a lo desolador de tal panorama, en el apartado 3 (“De la interpreta-
cion de estas competencias por la judicatura nacional y de su evolucion”) se
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destac6 como la Corte Suprema, a propoésito de su propia tendencia a ser
menos deferente con el evaluador ambiental y ante el creciente interés de
los municipios por participar activamente del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, amplié6 su margen de participacion en los diversos
procesos destinados a evaluar impactos ambientales. Esta ampliacion no
era un fenomeno aislado, sino que significoé una evolucion de los criterios
jurisprudencial del maximo tribunal, quien pasé de entender a los munici-
pios como meros colaboradores del Servicio de Evaluacion Ambiental en
el del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, a entenderlos como
entes colectivos plenamente capaces para actuar en representacion de los
intereses comunales cada vez que estos se vieren afectados por decisiones
administrativas de caracter ambiental.

Finalmente, en el apartado 4 (“De la garantia institucional de la au-
tonomia municipal”), junto con aseverar que el concepto juridico que
mejor permitia racionalizar dicha transicion era el de la garantia insti-
tucional de la autonomia local, se analizé como dicha autonomia era el
atributo desde el que a sus similes en otras latitudes se les construia una
garantia institucional, para cuya justificacion se miraba a como la ins-
titucidén se encontraba perfilada en el momento constituyente y que, al
revisar hitos relevantes de la historia juridico-politica del municipio na-
cional, se logro dar cuenta de la persistencia de dicho caracter autonomo
y de sus atributos esenciales (i.e., principio organizativo democratico,
fuentes de ingresos propios, facultades esenciales protegidas frente al
legislador, entre otras), de modo que es posible sostener que al munici-
pio nacional le asiste tal garantia y que es esta idea constitucional desde
la que debe construirse la racionalidad de la presuncidn de interés que
la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal habia extendido en materia
ambiental.

Pese a todo lo dicho, menester es reiterar que el problema abordado
tiene como participes a toda la institucionalidad nacional, desde el Ser-
vicio de Evaluacion Ambiental y la Contraloria General de la Republica,
pasando por el Congreso Nacional y llegando a la Corte Suprema y los a
tribunales ambientales. En otras palabras, estamos frente a un problema
de caracter institucional cuyo protagonista son los municipios y que con-
siste en una obstaculizacion arbitraria de sus atribuciones por parte de los
reseflados organos estatales, valiéndose de interpretaciones asistémicas e
inarmonicas del texto constitucional y de la legalidad vigente.
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Por lo tanto, pese a que la solucion propuesta en este estudio debiese
propender a la construccion de un concepto de autonomia local mas robus-
to, es forzoso relevar que persiste la necesidad de que, para que una garan-
tia como la propuesta sea realmente efectiva, se establezcan mecanismos
de justicia constitucional y/o contencioso-administrativa que permitan a
los municipios accionar cada vez que sus atribuciones sean afectadas ar-
bitrariamente por la accion de otros 6rganos del entramado estatal, como
sucede en el caso en comento. Mientras ello no ocurra, los consistorios se
veran obligados a continuar utilizando impropiamente otros mecanismos
institucionales para la resolucion de tales controversias, ninguno de los
cuales esta disefiado ni ofrece garantias procesales para hacer frente al tipo
de problematica competencial que representan las afectaciones a las garan-
tias institucionales.

Lo anterior no es obice a que, en definitiva, se pueda sostener que el
interés legitimo de los municipios para tener un rol preponderante en la
evaluacion ambiental surge directamente de su consagracion constitucio-
nal como encargados de satisfacer las necesidades de la comunidad local
y asegurar su participacion en el progreso econémico, social y cultural de
las respectivas comunas, y que esta se encuentra protegida por la garantia
institucional propia de la autonomia del municipio. Es el propio texto cons-
titucional el que, por una parte, permite una interpretacion amplia de los ar-
ticulos 1°, 3°,4°y 28 de la Ley Organica de Municipalidades, y del articulo
21 N° 3 de la Ley N° 19.880, y, por la otra, da sentido a la presuncion de
interés contenida en el inciso final del articulo 18 de la Ley N° 20.600 y en
el articulo 54 de la Ley N° 19.300, de modo que no se construye esta desde
abajo, sino que su racionalidad normativa tiene su origen en la citada nor-
ma fundacional por haberlo querido asi el constituyente de 1980, y haberlo
querido asi también el legislador democratico al reforzar significativamen-
te su caracter democratico, sus atribuciones exclusivas y los mecanismos
de participacion de la comunidad en su gestion.

Es por ello, ademas, que el criterio residualista deviene en ininteligible
en materia de evaluacion ambiental, pues la presuncion de interés permite
superar las interpretaciones restrictivas de los articulos 8° inciso tercero,
9° ter, 31 y 54 de la Ley N° 19.300, y de las competencias ambientales
consagradas en la Ley Orgénica de Municipalidades, y permite, ademas,
sostener que negar acceso a la participacion y justicia ambiental a los mu-
nicipios basandose en estas es inconstitucional, pues constituye una limita-
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cion arbitraria de una de las atribuciones caracteristicas de la autonomia de
que estos son titulares por decision de la Constitucion y la ley.

Adicionalmente, menester es hacer presente que es el concepto de de-
mocracia ambiental que ha recogido nuestra jurisprudencia, el que, sin ser
el marco tedrico desde el que se ha construido la evolucion aqui resefiada,
ha sentado las bases para dar cabida al cambio, ya porque ha ampliado
significativamente las vias de acceso a la justicia ambiental (i.e., tesis
de la invalidacion impropia), ya porque ha ampliado también el acceso
a la participacion ciudadana en materia ambiental (i.e., participacion en
declaraciones de impacto ambiental). De este modo, no debe perderse de
vista la intima conexion existente entre el derecho fundamental a un me-
dio ambiente ecoldgicamente sano, el contenido deliberativo de la partici-
pacion ciudadana en materia ambiental® y el resefiado rol constitucional
de los municipios, el cual, concluimos, se encuentra protegido por una
garantia institucional radicada en su caracter autbnomo y en su origen
democratico.

Dicha relacion implica que, si entendemos a la participacion ciudadana
en materia ambiental como elemento integrante de la antedicha garan-
tia constitucional a un medio ambiente sano, en su aplicacion se deben
considerar variables como los riesgos tolerables de la actividad someti-
da a evaluacion ambiental, la distribucion de las cargas y beneficios que
irrogue y la contribucion que esta hace al desarrollo sostenible. En tal
contexto resulta indiscutible que a los municipios les corresponde un rol
preponderante en dicha deliberacion, pues su mandato constitucional es
propender al desarrollo sostenible y resguardar a sus habitantes, y es la
razon por la que resulta ininteligible que sean considerados como meros
servicios publicos colaboradores del evaluador ambiental y que se restrin-
jan sus competencias acudiendo a normas cuya finalidad era limitar dicho
mandato, pese a las prevenciones que hiciere el Tribunal Constitucional
en el afio 1988.

Asimismo, queda pendiente el estudio de qué particularidades de la
historia institucional del municipio justifican este empoderamiento para
impugnar acciones u omisiones de contenido ambiental; esto es, qué ten-
siones o deficiencias de disefio institucional viene en corregir el municipio

69 Cosrta (2020), passim.
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al acceder a la justicia ambiental, y, en ese sentido, qué relevancia tiene,
en ultimo término, el reconocimiento efectivo de una garantia institucional
aparejada de acceso a la justicia constitucional para defender sus intereses
frente a leyes o interpretaciones administrativas que pretendan reducir su
ambito de competencias constitucionales, como ocurre tan palmariamente
con las normas citadas de la Ley N° 19.300.
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RESUMEN: Este trabajo pretende analizar los sistemas de gestion que es-
tablece la Ley de Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento
al Reciclaje, sus elementos, objetivos, requisitos y diferentes tipos, y su
relacion con los actores como consumidores y consumidores industriales.
Especificamente, analiza la viabilidad juridica de los sistemas de gestion
de la informacion o “monitoring” a la luz de la legislacion chilena.

Par4aBras crLave: Sistemas de gestion, responsabilidad extendida del
productor, gestion, valorizacion, consumidor industrial, sistema mon-
itoring.

ABsTracT: This paper aims to analyze the management systems estab-
lished by the Extended Producer Responsibility Law and Promotion of
Recycling, their elements, objectives, requirements, and different types;
and their relationship with the actors such as consumers and industrial
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consumers. Specifically, it analyzes the legal feasibility of monitoring sys-
tems in the light of Chilean legislation.

Key worps: Management Systems, Extended Producer Responsibility,
Management, Valorization, Industrial Consumer, Monitoring System.

1. INTRODUCCION

La Ley N°20.920 de 2016, que establece el Marco para la Gestion de
Residuos, la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reci-
claje (en adelante, también, Ley REP o la ley), intenta sistematizar el tra-
tamiento de residuos en nuestro pais, el que, al momento de su dictacion,
se encontraba regulado a través de, al menos, 13 cuerpos normativos'. Si
bien no es propiamente una ley general de residuos, y, en consecuencia,
no deroga los reglamentos vigentes sanitarios o ambientales? que regulan
la gestion de residuos?, si considera un conjunto de principios generales
aplicables a la generalidad de la gestion integral de los residuos en nuestro
pais, especialmente el principio de jerarquia en su manejo®.

La Ley de Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reci-
claje tiene el objetivo de disminuir la generacion de residuos y fomentar su
reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion®. Para la ejecucion de
este objetivo, la ley establece la responsabilidad y obligacion de gestionar
los residuos de productos prioritarios que los productores determinados
por ella introduzcan en el mercado.

1 RacLianTi (2018), p. 69.

2 Reglamentos tales como: el DS N° 148/2004, del Ministerio de Salud, que regula los
residuos peligrosos; el DS N° 189/2008, del mismo Ministerio, que regula las condi-
ciones sanitarias de los rellenos sanitarios, o el Decreto N° 1/2003, del Ministerio del
Medio Ambiente, que regula el Registro de Emisiones y Transferencias Contaminan-
tes (RETC) en la declaracion de residuos.

AyLwIN y Bortnick (2017), p. 328.

4 Articulo 2° letra d) de la Ley N° 20.920 de 2016: “Principio de Jerarquia en el manejo
de residuos: Orden de preferencia de manejo, que considera como primera alternati-
va la prevencion en la generacion de residuos, luego la reutilizacion, el reciclaje de
los mismos o de uno o mas de sus componentes y la valorizacion energética de los
residuos, total o parcial, dejando como ultima alternativa su eliminacion, acorde al
desarrollo de instrumentos legales, reglamentarios y econdmicos pertinentes”.

5 Articulo 1° de la Ley N° 20.920 de 2016.
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Los productores de los denominados productos prioritarios® deben, en
consecuencia, constituir o pertenecer a un sistema de gestion, colectivo o
individual, el cual debera contar con un plan de gestion autorizado por el
Ministerio del Medio Ambiente, que organice eficientemente la materiali-
zacion y el proceso necesario para la gestion de los residuos de productos
prioritarios, y para el cumplimiento de las metas de recoleccion y valori-
zacion que al efecto determine dicho Ministerio a través de los respectivos
decretos supremos asociados a cada producto prioritario’.

El presente trabajo pretende analizar los sistemas de gestion que esta-
blece la Ley Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Re-
ciclaje. Abordaremos el principal mecanismo para el cumplimiento de las
obligaciones que contempla y para el logro gradual de las metas de valo-
rizacion; sus tipos, elementos, objetivos, requisitos y su relacion con los
diferentes actores del régimen de responsabilidad extendida del productor,
tales como las empresas gestoras de residuos, los consumidores, en térmi-
nos generales, y los consumidores industriales. Ademas, se analiza el caso
especifico de los sistemas monitoring, su viabilidad o inviabilidad en la
legislacion chilena actual.

Igualmente, efecta un estudio practico de los sistemas de gestion, con
el objetivo de constituir una guia en la tramitacion de su implementacion,
y se detiene en ciertas dificultades normativas en su aplicacion, especial-
mente en el caso de los sistemas de gestion para productos prioritarios
categorizados como no domiciliarios y su relacidon con la figura de los con-
sumidores industriales.

2. ;QUE Y PARA QUE SON LOS
SISTEMAS DE GESTION DE RESPONSABILIDAD
EXTENDIDA DEL PRODUCTOR?

La Ley de Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Re-
ciclaje define en su articulo 3° nimero 27 “sistema de gestion” como un
“[m]ecanismo instrumental para que los productores, individual o colecti-

6  Aceites lubricantes, aparatos eléctricos y electronicos, baterias, envases y embalajes,
neumaticos y pilas. Articulo 10 de la Ley N° 20.920 de 2016.

7  Articulo 10 de la Ley N° 20.920 de 2016.
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vamente, den cumplimiento a las obligaciones establecidas en el marco de
la responsabilidad extendida del productor, a través de la implementacion
de un plan de gestion”.

Esta definicion establece las directrices fundamentales para determinar
sus elementos esenciales y su modo de implementacion en nuestro marco
normativo. Tal como sefiala ademas la “Historia de la ley”, los sistemas de
gestion fueron introducidos en el proyecto de ley en consideracion a la ex-
periencia del derecho comparado, existiendo ejemplos en Estados Unidos,
Canada, la Union Europea, Australia, Japon, Brasil y Colombia?, siendo
los paises europeos los que llevan mayor tiempo de implementacion de
esquemas de responsabilidad ampliada del productor, con regulacion que
data de principios de los afios noventa.

En virtud de dicha experiencia, en conjunto con la incorporacién de los
sistemas de gestion a nuestra legislacion, se incorporaron disposiciones
destinadas a evitar errores y debilidades observados en la practica de su
implementacion, vinculados a la obtencidon y manejo de informacion y al
resguardo de la libre competencia’.

Como se menciond, la norma define a los sistemas de gestion como un
mecanismo instrumental, lo cual se traduce en que, exclusivamente por
medio de este, los productores deberan dar cumplimiento a sus obliga-
ciones establecidas en la ley, pudiendo optar por la conformaciéon de un
sistema de gestion colectivo o individual.

Para el caso de los sistemas de gestion colectivos, la ley exige que se
constituyan como personas juridicas que no distribuyen utilidades entre
sus asociados y cuyo fin exclusivo sea la gestion de los residuos de los
productos prioritarios'’.

Considerando dicha prescripcion, se discutié sobre qué tipo de persona
juridica cumplia con aquellas exigencias normativas. No obstante, frente
a la posibilidad de crear sociedades que no distribuyan utilidades para sus
socios, o de cooperativas, tanto desde el punto de vista académico como
practico, esto es, en cuanto a las propias decisiones de los sistemas de

8  BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f.), p. 198.
9  BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f.), p. 8.
10 Articulo 20 de la Ley N° 20.920 de 2016.
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gestion en conformacion, se ha determinado que lo mas adecuado al texto
de la ley es constituir asociaciones de derecho privado sin fines de lucro'"

La ley es clara en establecer la funcionalidad y los objetivos de los sis-
temas de gestion: estos son el mecanismo mediante el cual los productores
cumplen las obligaciones impuestas por esta norma.

Respecto a su finalidad, es imprescindible entender las obligaciones
que dispone la Ley N° 20.920 para los productores de productos priorita-
rios, principales obligados del régimen de responsabilidad extendida del
productor. No solo en cuanto al cumplimiento de las metas de recoleccion
y valorizacion, sino también a la constitucion y financiamiento de los sis-
temas de gestion.

El articulo 9° de la Ley REP define la responsabilidad extendida del
productor como “un régimen especial de gestion de residuos, conforme
al cual los productores de productos prioritarios son responsables de la
organizacion y financiamiento de la gestion de los residuos de los produc-
tos prioritarios que comercialicen en el pais”. Por su parte, la gestion de
residuos se define en el articulo 3° nimero 11 como las “[o]peraciones de
manejo y otras acciones de politica, de planificacion, normativas, admi-
nistrativas, financieras, organizativas, educativas, de evaluacion, de segui-
miento y fiscalizacion, referidas a residuos”.

En consecuencia, el régimen especial de la responsabilidad extendida
del productor obliga a los productores sujetos al cumplimiento de la ley a
organizar y financiar la gestion de sus residuos de productos prioritarios,
la cual, a su vez, se compone de diversas etapas: generacion, almacena-
miento, recoleccion, transporte, transferencia y tratamiento, que segun el
principio de jerarquia de manejo de residuos antes citado, puede consistir
en disposicion final o valorizacion'?.

Junto con las operaciones de manejo, la gestion de residuos comprende
igualmente acciones de politica, de planificacion, normativas, administra-

11 IBARNEZ e IzURIETA (2019), p. 2. Para las opciones practicas asumidas por los sistemas
de gestion colectivos, y por via ejemplar: Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia, causa Rol NC-492-2021 (en tramitacion), caratulada “Solicitud de informe de
Agrosuper S.A. y otras respecto de las bases de licitacion para la contratacion del ma-
nejo de residuos con terceros, y de las reglas y procedimientos para la incorporacion
de miembros y funcionamiento del SIGENEM”.

12 SAez y URDANETA (2014), p. 122.
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tivas, financieras, organizativas, educativas, de evaluacion, de seguimiento
y fiscalizacion. Estas acciones, sin embargo, son complementarias, y no
sustituyen a las operaciones de manejo propiamente tal, lo que se des-
prende del tenor literal de la norma que utiliza el conector “y” y no “0”,
ademas de la propia naturaleza de las operaciones enunciadas en el parrafo

precedente.

Tal como se ha dicho previamente, y de acuerdo al articulo 9° de la Ley
N° 20.920, la gestion de residuos de este régimen especial corresponde a
los residuos de los productos prioritarios, determinados por la misma ley.
Estos corresponden a una “[s]ustancia u objeto que una vez transformado
en residuo, por su volumen, peligrosidad o presencia de recursos aprove-
chables, queda sujeto a las obligaciones de la responsabilidad extendida
del productor, en conformidad a esta ley”'.

El legislador determind que los productos prioritarios corresponden a
envases y embalajes, neumaticos fuera de uso, aceites y lubricantes usados,
baterias, pilas y aparatos eléctricos y electronicos. Dichos productos, como
lo adelanto el articulo precedentemente transcrito, fueron seleccionados y
priorizados para la aplicacion de la responsabilidad extendida del produc-
tor en base a criterios de volumen, peligrosidad, potencial de valorizacion
y experiencia comparada'?.

Considerando todas estas precisiones, que constituyen, ademas, su mar-
co de referencia, puede definirse con mayor especificidad a los sistemas de
gestion como mecanismos instrumentales, de cardcter individual o colec-
tivo, en cuyo caso se constituird como una persona juridica que no distri-
buya utilidades entre sus asociados, mediante los cuales los productores de
productos prioritarios deben cumplir sus obligaciones legales de gestion
de sus residuos de acuerdo a las etapas de sus operaciones de manejo:
generacion, almacenamiento, recoleccion, transporte, transferencia y tra-
tamiento, en la forma establecida por la ley, y con el proposito de cumplir
con las metas de recoleccion y valorizacion determinados por cada decreto
supremo pertinente'>.

13 Articulo 3° N° 20 de la Ley N° 20.920 de 2016.
14 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f.), p. 41.

15 Articulo 12 de la Ley N° 20.920 de 2016. Esta disposicion determina que tanto las
metas de recoleccion como de valorizacion de los residuos de productos prioritarios
seran establecidas mediante decretos supremos dictados por el Ministerio del Medio
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Por lo tanto, el objetivo principal de los sistemas de gestion corres-
ponde ser el mecanismo instrumental de materializacion de la obligacion
de los productores de productos prioritarios. Esto se traduce en organizar
y financiar la recoleccion de los residuos de los productos prioritarios en
todo el territorio nacional, asi como su almacenamiento, transporte y tra-
tamiento, en conformidad a la Ley N° 20.920 y a los reglamentos vigentes
para la gestion de los residuos en nuestro pais'®. La forma en que dicha
obligacion serda cumplida por los sistemas de gestion debera ser descrita
y organizada en un plan de gestion aprobado por el Ministerio del Medio
Ambiente, que constituye, a la postre, su autorizaciéon administrativa de
funcionamiento.

Dicho plan de gestion se presenta a través del Registro de Emisio-
nes y Transferencias de Contaminantes, y, segin el articulo 26 de la Ley
N°20.920, debe contener, al menos, lo siguiente:

a) Laidentificacion del o los productores, de su o sus representantes e
informacién de contacto.

b) La identificacion de la persona juridica, copia de sus estatutos e
identificacion de los asociados, en el caso de un sistema colectivo
de gestion.

c) Las reglas y procedimientos, en el caso de un sistema colectivo de
gestion, para la incorporacion de nuevos asociados y funcionamien-
to del sistema, que garanticen el respeto a las normas para la defen-
sa de la libre competencia.

d) Un informe del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que
declare que en las reglas y procedimientos, para la incorporacion de
nuevos asociados y funcionamiento del sistema colectivo de ges-
tion, no existen hechos, actos o convenciones que puedan impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia'’.

Ambiente, considerando que la responsabilidad extendida del productor aplicara a las
categorias o subcategorias definidas en los respectivos decretos supremos que esta-
blezcan metas y otras obligaciones asociadas (articulo 10).

16  Articulo 9° de la Ley N° 20.920 de 2016.
17 Entre las cuestiones observadas en la experiencia comparada, que se materializaron

en nuestra Ley REP, se encontro la necesidad de fortalecer la accion de los sistemas
integrados de gestion, previniendo la produccion de atentados contra la libre com-
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e) La estimacion anual de los productos prioritarios a ser comerciali-
zados en el pais, promedio de su vida util y estimacion de los resi-
duos a generar en igual periodo.

f) La estrategia para lograr el cumplimiento de las metas y demas
obligaciones asociadas en todo el territorio nacional.

g) El mecanismo de financiamiento de las operaciones de gestion y
copia de la garantia constituida, si corresponde.

h) Los procedimientos de licitacion, en el caso de un sistema colectivo
de gestion.

i) Los mecanismos de seguimiento y control de funcionamiento de los
servicios contratados para el manejo de residuos.

j) Los procedimientos para la recoleccion y entrega de informacion al
Ministerio del Medio Ambiente.

k) Los sistemas de verificacion de cumplimiento del plan'®.

Aquellos requisitos son detallados y desglosados dependiendo del pro-

ducto prioritario en que recaera el plan de gestion respectivo e identifi-
cando si este proviene de un sistema de gestion colectivo o individual, en
los decretos que establecen las metas de recoleccion y valorizacion del
producto prioritario. Ademas, el Ministerio del Medio Ambiente se ha en-
cargado de dictar resoluciones especificas que detallan precisamente los
contenidos de los planes de gestion para guiar a los productores en su ad-
misibilidad y posterior autorizacion'®.

18
19

162

petencia. En Espaifia, por ejemplo, hubo problemas tratandose del sistema integrado
de gestion de neumaticos. Aquello explica la incorporacion en el procedimiento de
autorizacion de los sistemas de gestion de un informe previo a la autorizacion del plan
de gestion por parte del Ministerio del Medio Ambiente, del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. Este, en ejercicio de sus potestades de control preventivo, en un
procedimiento no contencioso, informa respecto a los estatutos y bases de licitacion de
los SG, en cuanto a sus reglas de incorporacion y respecto de reglas que impiden, res-
tringen o entorpecen la competencia. BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE
(s.f.), p. 63. Articulos 24 y 26 de la Ley N° 20.920 de 2016.

Articulo 26 de la Ley N° 20.920 de 2016.

A la fecha se han dictado, considerando los decretos supremos de metas publicados y
vigentes: la Resolucion Exenta N° 1.023, de 14 de septiembre de 2021, que aprueba la
“Guia para la presentacion y descripcion de los contenidos del plan de gestion de los
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Finalmente, la Ley N° 20.920 establece en su articulo 22 las obligacio-

nes generales de los sistemas de gestion, las cuales corresponden a:

20

21

a) Constituir y mantener vigente fianza, seguro u otra garantia para
asegurar el cumplimiento de la obligacion a que se refiere el articulo
9° letra c), segun lo dispuesto en el decreto supremo que establezca
las metas y otras obligaciones asociadas a cada producto prioritario,
solo tratandose de un sistema colectivo de gestion®.

b) Celebrar los convenios necesarios con gestores registrados y auto-
rizados, municipalidades y/o asociaciones municipales con perso-

nalidad juridica, en los términos establecidos en los articulos 24 y
25°1

c) Entregar al Ministerio del Medio Ambiente los informes certifica-
dos de avance o finales, a través del Registro de Emisiones y Trans-
ferencias de Contaminantes, sobre el cumplimiento de las metas
y otras obligaciones asociadas, en los términos establecidos en el
respectivo decreto supremo.

d) Elinforme final de cumplimiento debera contener, al menos, la can-
tidad de productos prioritarios comercializados por los productores
que integran el sistema en el pais en el periodo inmediatamente
anterior; una descripcion de las actividades realizadas; el costo de
la gestion de residuos, en el caso de un sistema individual, y la tarifa
correspondiente al costo de la gestion de residuos y su formula de
calculo, en el caso de un sistema colectivo, y el cumplimiento de las
metas de recoleccion y valorizacion, asi como de las obligaciones
asociadas, si corresponde.

sistemas de gestion de neumaticos”, y la Resolucion Exenta N° 0241, de 8 de marzo
de 2022, que aprueba la “Guia para la presentacion y descripcion de los contenidos
del plan de gestion de los sistemas de gestion de Envases y Embalajes”, ambas del
Ministerio del Medio Ambiente.

Precisadas a través de resoluciones exentas en aquellos productos prioritarios con de-
cretos supremos de metas vigentes. Ver Resolucion Exenta N° 242 de 2022, de 6 de
julio de 2022, del Ministerio del Medio Ambiente.

Que permite que los sistemas de gestion realicen convenios directamente con munici-
pios o asociaciones de municipios para la gestion de los residuos de productos priori-
tarios sin necesidad de licitarlos publicamente, como sucede en el caso en que dichos
convenios de gestion se realicen con empresas privadas de gestion de residuos.
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e) Proporcionar al Ministerio o a la Superintendencia toda informacion
adicional que le sea requerida por estos, referida al cumplimiento
de las obligaciones establecidas en el marco de la responsabilidad
extendida del productor.

3. SISTEMAS DE GESTION

La Ley de Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reci-
claje establece que los sistemas de gestion podran ser individuales o colec-
tivos. Los sistemas de gestion individuales corresponden a los mecanismos
instrumentales, compuestos por solo un productor de productos priorita-
rios, mediante el cual cumple sus obligaciones legales de gestion de resi-
duos y las metas de recoleccion y valorizacion de acuerdo a los decretos
supremos de metas de cada producto prioritario. Los sistemas de gestion
colectivos son personas juridicas que no distribuyen utilidades entre sus
asociados, compuestos por mas de un productor de productos prioritarios.

La forma en que las obligaciones de uno u otro sistema seran cumplidas
se aborda en los siguientes acapites.

3.1. Sistemas de gestion individuales

Los sistemas de gestion individuales consideran un plan de gestion
aprobado por el Ministerio del Medio Ambiente, de acuerdo con los con-
tenidos exigidos en la Ley N° 20.920, el reglamento y las resoluciones de
que se traten.

A) Obligaciones del sistema de gestion individual

Las obligaciones de este sistema de gestion se encuentran descritas en
el articulo 22 de la ley, mencionado anteriormente. Las letras a), ¢) y d) de
dicha disposicion contienen obligaciones que tanto un sistema de gestion
individual o colectivo deben cumplir de la misma forma.

Ahora se revisaran particularmente algunas de las dificultades en el
cumplimiento de la obligacion del articulo 22 letra b) —forma de contrata-
cion con gestores—, en cuanto a que los sistemas de gestion individuales,
a diferencia de los sistemas de gestion colectivos, en concordancia con el
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articulo 21 de la misma ley*, podran contratar directamente con gestores
autorizados y registrados.

Al respecto, cabe sefialar que nuestro sistema tiende a desincentivar
fuertemente el cumplimiento de las obligaciones de la responsabilidad ex-
tendida del productor mediante sistemas de gestion individuales, mediante
la aplicacion del articulo 19 de la Ley REP, que habilita a que los decretos
supremos que establezcan metas y otras obligaciones asociadas restrinjan
la aplicacion de uno u otro sistema, a fin de evitar distorsiones de mercado
que pongan en riesgo la efectividad de la responsabilidad extendida del
productor o afecten la libre competencia.

En la practica, aquella habilitacion se ha traducido en la restriccion para
la aplicacion de sistemas de gestion individuales en todos los productos
prioritarios. Asi ha sido para envases y embalajes, “permitiendo que estos
sistemas —los individuales— s6lo puedan cumplir sus metas de recoleccion
y valorizacion con los residuos de los Envases y Embalajes que han intro-
ducido al mercado, de forma tal de impedir que un productor que no se aso-
cia con otros en un sistema colectivo, pueda dar cumplimiento a sus metas
con los residuos de los Envases y Embalajes que otro productor introduce
al mercado™. Esto, con el propdsito de que los productores de productos
prioritarios internalicen en su funcion de costos el valor que tiene gestionar
los residuos en que se transforman dichos productos.

Lo mismo sucede en el caso de los neumaticos fuera de uso, donde la
habilitacion legal se tradujo en la restriccion de la aplicacion de los sistemas
de gestion individuales, “permitiendo [del mismo modo que para envases
y embalajes] que estos sistemas s6lo puedan cumplir sus metas de recolec-
cion y valorizacion con los residuos de los neumaticos que han introducido
al mercado, de forma tal de impedir que un productor que no se asocia con
otros en un sistema colectivo, pueda dar cumplimiento a sus metas con los
residuos de los neumaticos que otro productor introduce al mercado™.

22 Articulo 21 de la Ley N° 20.920: “Los productores que asuman el cumplimiento de sus
obligaciones de manera individual podran contratar directamente con gestores autori-
zados y registrados”.

23 Considerando 19 del Decreto Supremo N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de
2021, del Ministerio del Medio Ambiente. La aclaracion dentro del parrafo es nuestra.

24 Considerando 20 del Decreto Supremo N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de
2021, del Ministerio del Medio Ambiente. La aclaracion dentro del parrafo es nuestra.
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Dado lo complejo de asegurar la trazabilidad® de los propios resi-
duos de los productos prioritarios, estas restricciones han implicado la
practica inexistencia de sistemas de gestion individuales en envases y
embalajes.

En el caso de neumaticos fuera de uso, sobre todo en la categoria de
neumaticos industriales o “B”?, si han iniciado su proceso de constitucion
sistemas de gestion individuales, dada la naturaleza de dicho mercado,
donde los productores/importadores de estos neumaticos mantienen una
relacion directa con los consumidores/clientes de los mismos, garantizan-
do la trazabilidad suficiente para garantizar el correcto cumplimiento de las
metas de recoleccion y valorizacion.

En este caso, ademas, se potencian las ventajas inherentes a estos siste-
mas de gestion, dado que no deben necesariamente constituirse como una
persona juridica distinta, ni tienen la obligacion de someterse al procedi-
miento de control preventivo ante el Tribunal de Libre Competencia. En el
mismo sentido, tampoco se encuentran sujetos a la obligacion de convenir
mediante licitaciones publicas con los gestores de residuos que realizaran
las operaciones de manejo de los residuos para el cumplimiento de las
metas.

En consecuencia, en los casos en que la trazabilidad de los propios re-
siduos se encuentra garantizada de forma previa a la vigencia del régimen
de responsabilidad extendida del productor, aparece como conveniente la
constitucién de un sistema de gestion individual en términos operativos y
juridicos, sin perjuicio de la tendencia estructural del sistema a restringir
su aplicacion.

Cabe destacar, finalmente, que para el caso de aceite lubricante, el ante-
proyecto de decreto supremo de metas propuso incluso restringir comple-
tamente la aplicacion de sistemas de gestion individuales, dado el riesgo
que el regulador prevé de que un productor que no se asocia con otros en
un sistema colectivo pueda aprovechar su acceso preferente a los residuos

25 Conjunto de procedimientos preestablecidos y autosuficientes que permiten conocer
las cantidades, ubicacion y trayectoria de un residuo o lote de residuos a lo largo de la
cadena de manejo.

26 Neumaticos que tengan un aro igual a 45 pulgadas, a 49 pulgadas, a 51 pulgadas y aros
iguales o mayores a 57 pulgadas.

166 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 155 - 196 [2022]

Los SISTEMAS DE GESTION DE LA LEY N° 20.920, SU IMPLEMENTACION NORMATIVA...

de este producto prioritario en desmedro de la efectividad general de la
regulacion.

En caso de que esta proscripcion prospere, estariamos frente a una pro-
hibicién inédita en la implementacion del régimen de responsabilidad ex-
tendida del productor en nuestro pais?’.

B) Forma de cumplimiento de un sistema de gestion individual
de metas establecidas por productos prioritarios

Tal como lo hemos expuesto, los sistemas de gestion no solo se rigen
por las disposiciones generales establecidas en la Ley N° 20.920, sino que,
a su vez, se rigen de forma mas detallada mediante los decretos vigentes
referidos a cada producto prioritario.

A la fecha, tan solo se encuentran vigentes dos decretos: el Decreto
N° 8, de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente, que “establece metas de
recoleccion y valorizacion y otras obligaciones asociadas de neumaticos”,
y el Decreto N° 12, de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente, que “es-
tablece metas de recoleccion y valorizacion y otras obligaciones asociadas
de envases y embalajes”. Estos decretos establecen diferentes formas de
cumplimiento de las metas de valorizacion establecidas a cada producto,
dependiendo de si los productores cumpliran sus obligaciones mediante
sistemas de gestion colectivos o individuales.

Para el caso de las metas de valorizacion referidas a neumaticos, el De-
creto N° 8 establece que los sistemas de gestion individuales deberan dar
cumplimiento a sus metas de recoleccion y valorizacion Uinicamente con

27 La elaboracion de los decretos supremos de metas esta regulada por el Decreto Su-
premo N° 8, del afo 2017, del Ministerio del Medio Ambiente, publicado el 30 de
noviembre del mismo afio. De acuerdo a dicha regulacion, y para el caso del productor
prioritario aceite lubricante (ALU), el 3 de diciembre de 2020, se publicé en el Diario
Oficial la Resolucion N° 1.296, que aprobd el anteproyecto de decreto supremo de
metas de recoleccion y valorizacion de ALU, contando a partir de dicha publicacion
el plazo de 30 dias habiles para formular observaciones en un proceso de consulta
publica. Se recibieron 304 observaciones, algunas de las cuales hacian referencia a
esta restriccion total en la aplicacion de los sistemas de gestion individual. Dada la
envergadura de las observaciones y antecedentes presentados, mediante Resolucion
N° 276, de marzo de 2022, del Ministerio del Medio Ambiente, se volvio a prorrogar
el plazo para dictar el decreto supremo de metas ALU definitivo, hasta el 13 de octubre
de 2022.
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los neumaticos fuera de uso en que se conviertan los neumaticos que esos
mismos productores hayan introducido en el mercado®.

En el caso de los envases y embalajes, en cambio, los sistemas indi-
viduales de gestion y los sistemas colectivos de gestion compuestos por
menos de veinte productores no relacionados, podran cumplir sus metas
de recoleccion y valorizacion tnicamente con los residuos en que se con-
viertan los envases que introduzcan en el mercado los productores que
componen dichos sistemas de gestion®.

Cabe finalmente sefialar que el ritmo en la generacion de estos instru-
mentos regulatorios claves para la materializacion de la responsabilidad
extendida del productor ha implicado una dilacidn en la aplicacion del ré-
gimen especial de la responsabilidad extendida del productor. Si bien el
proceso de elaboracion del reglamento, regulado por el Decreto Supremo
N° 8, del afio 2017, del Ministerio del Medio Ambiente, ha evidenciado
practicas virtuosas, como los amplios espacios de participacion de los re-
gulados en su elaboracion —tanto en los comités operativos que se cons-
tituyen en el inicio del proceso como en las etapas de consulta publica
respecto a los anteproyectos—, también ha mostrado deficiencias, entre las
que se encuentra la excesiva dilacion en la concrecion de los mismos.

En efecto, y sin contar con lo dicho para envases y embalajes y neuma-
ticos fuera de uso, a la fecha en aceite lubricante se ha prorrogado cuatro
veces el plazo para la publicacion de la propuesta final de decreto supre-
mo (a octubre de 2022); en pilas y aparatos eléctricos y electronicos se
encuentra a la espera de la publicacion del anteproyecto, y en baterias,
que es lo mas grave, ain ni siquiera hay atisbos de inicio del proceso de
reglamentacion.

Considerando aquello, tan solo para la entrada en vigencia de las metas
conjuntas de todos los productos prioritarios, podria pensarse en el afio
2025, nueve afios después de la publicacion de la Ley REP. Esto muestra
también lo complejo que seria intentar sumar otros productos como pro-
ductos prioritarios de la ley. Esto, mas atn cuando la propia ley, en sus
disposiciones transitorias —articulo tercero transitorio— determino que los

28 Articulo 9° del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministerio
del Medio Ambiente.

29  Articulo 11 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.
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reglamentos debian dictarse o actualizarse, segiin corresponda, dentro del
plazo de un afio contado desde su publicacion.

Finalmente, se trata de la precariedad de nuestra institucionalidad, que
requiere un urgente fortalecimiento para apalancar transformaciones tan
profundas como las implicadas en la aplicacion de la responsabilidad ex-
tendida del productor. No por nada, en jurisdicciones mas desarrolladas,
la aplicacion de un esquema de responsabilidad ampliada va acompafiada
de subsidios publicos, regimenes de impuestos y agencias publicas fuertes
que coordinan la implementacion de esta politica®*3!.

C) Contenido del plan de gestion de un sistema de gestion indi-
vidual

Tal como se sefala en la descripcion legal de los sistemas de gestion,
estos ejecutan sus obligaciones y, por ende, las obligaciones de los produc-
tores, mediante lo establecido en cada plan de gestion que el sistema ela-
bore y que se somete a aprobacion ante el Ministerio del Medio Ambiente.

Tanto en los Decretos N° 8 y N° 12, para neumaticos fuera de uso y en-
vases y embalajes, respectivamente, se establecen los contenidos que cada
plan de gestion debe contener, y disponen requisitos diferentes para el caso
de un sistema de gestion colectivo o individual, complementados por las
resoluciones ya individualizadas.

En el caso del sistema de gestion individual, el plan de gestion relativo
a neumaticos fuera de uso (NFU) contendra:

a) La identificacion del o los productores que lo integren, de su o sus
representantes e informacion de contacto;

b) La estimacion, para cada uno de los afios de duracion del plan de
gestion, de la cantidad total de neumaticos a ser introducidos en el
mercado, en unidades y toneladas, promedio de su vida util y esti-

30 ECOING (2012a), p. 59.

31 Para el caso de Holanda, donde hay impuestos a los envases, de los cuales aproxi-
madamente un tercio esta destinado por ley a un Fondo de Residuos del Estado, que
paga a las municipalidades para la recoleccion diferenciada y a la empresa del sistema
de gestion individual. O respecto del caso belga, donde los sistemas de recoleccion y
tratamiento son financiados mediante un impuesto fijo anual y el sistema de impuesto
“pague por lo que bota” (PAYT, por sus siglas en inglés).
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macion de los neumaticos fuera de uso a generar en igual periodo, en
unidades y toneladas, considerando el desgaste de los neumaticos;

La estrategia para lograr el cumplimiento de las metas y demads
obligaciones asociadas en todo el territorio nacional por el plazo de
duracion del plan de gestion, la que debera considerar, al menos, las
estrategias de recoleccion, precisando un cronograma y su cobertu-
ra, y de informacion a los consumidores;

Una estimacion del costo para el manejo de los neumaticos fuera de
uso;

El mecanismo de financiamiento de las operaciones de gestiéon por
el plazo de duracion del plan de gestion;

Los mecanismos de seguimiento y control de funcionamiento de los
servicios contratados para el manejo de neumaticos fuera de uso;

Los procedimientos para la recopilacion y entrega de informacion
al Ministerio del Medio Ambiente;

Los sistemas de verificacion de cumplimiento del plan, e

Un plan de prevencion que contenga una descripcion de las estrate-
gias que adoptara el sistema de gestion para prevenir la generacion
de neumaticos fuera de uso*.

Por su parte, el plan de gestion relativo a envases y embalajes contendra:

a)

b)

La identificacion del o los productores que lo integren, de su o sus
representantes e informacidn de contacto;

La estimacion, para cada uno de los afios de duracion del plan de
gestion, de la cantidad total de envases a ser introducidos en el mer-
cado por los productores asociados al sistema de gestion, por sub-
categorias, en toneladas; promedio de su vida util, cuando corres-
ponda, y estimacion de los residuos a generar en igual periodo, por
subcategorias, en toneladas;

La estrategia para lograr el cumplimiento de las metas y demas
obligaciones asociadas, en todo el territorio nacional, por el plazo

32 Articulo 11 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministerio
del Medio Ambiente.

170

JusTicia AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 155 - 196 [2022]

Los SISTEMAS DE GESTION DE LA LEY N° 20.920, SU IMPLEMENTACION NORMATIVA...

de duracion del plan de gestion, la que debera considerar, al menos,
estrategias de recoleccion, cronograma, cobertura, residuos de en-
vases que se recolectaran, forma de recoleccion y valorizacion, y
una estrategia de informacion a los consumidores;

d) Una estimacion del costo total de gestion de los residuos;

e) El mecanismo de financiamiento de las operaciones de gestion, por
el plazo de duracién del plan de gestion;

f) Los mecanismos de seguimiento y control de funcionamiento de los
servicios contratados para el manejo de residuos;

g) Los procedimientos para la recopilacion y entrega de informacion
al Ministerio del Medio Ambiente;

h) Los sistemas de verificacion de cumplimiento del plan;

i) Un plan para apoyar la prevencion en la generacion de residuos y
reutilizacion de los envases del productor o productores que lo inte-
gran;

j)  Una copia del convenio con el sistema de gestion de envases agroin-
dustriales o con el sistema de gestion de envases de sustancias pe-
ligrosas referido en el articulo 29 y un listado con los productores
que forman parte de dicho sistema, cuando corresponda, y

k) La identificacion de los productores del respectivo sistema de ges-
tion que se hubieren beneficiado del incentivo en la reduccion de
residuos de envases, de conformidad con el Parrafo 5° del Titulo III,
si correspondiere?.

Todos los planes de gestion, ya sean de sistemas de gestion colectivos
o individuales, de neumaticos fuera de usos o de envases y embalajes de-
ben ser presentados mediante ventanilla Uinica de Registro de Emisiones y
Transferencias de Contaminantes, para su aprobacion por parte del Minis-
terio del Medio Ambiente, el que, al aprobarlos mediante resolucion exen-
ta, concede verdaderas autorizaciones administrativas de funcionamiento
para estas entidades privadas.

33 Articulo 13 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.
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3.2. Sistema de gestion colectivo

Los sistemas de gestion colectivos, como se ha expresado, son perso-
nas juridicas que no distribuyen utilidades entre sus asociados, compuestos
por mas de un productor de productos prioritarios. Este es un mecanismo
instrumental mediante el cual los referidos productores cumplen con sus
obligaciones legales de gestion de residuos.

Si bien la Ley REP menciona los principios basicos que regulan a las
organizaciones que se constituyan como sistemas de gestion colectivos de
residuos, entre los cuales se encuentra el hecho de que no pueden distribuir
utilidades entre sus asociados, no sefiald expresamente qué tipo de perso-
nas juridicas deben ser**, dejando a discrecion de quienes constituyan el
sistema de gestion la figura juridica a utilizar para la conformacion de la
persona juridica correspondiente. Como se mencion6 anteriormente, ello
terminod por decantar hacia la constitucion de asociaciones de derecho pri-
vado, y, en lo especifico, corporaciones de derecho privado.

A) Obligaciones del sistema de gestion colectivo

Al igual que los sistemas de gestion individuales, los colectivos se
encuentran obligados a lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley N° 20.920.
Las letras a), ¢) y d) no presentan diferencias en la forma en que se deben
cumplir las obligaciones entre un sistema de gestion colectivo e indivi-
dual.

Pero en el caso de la obligacion contenida en la letra b) del articulo 22,
referido a la forma de contratacion del sistema de gestion con los gestores
autorizados y registrados, los sistemas de gestion colectivos por regla ge-
neral no podran contratar directamente con estos, a diferencia de los siste-
mas de gestion individuales.

Salvo excepcion expresa, los sistemas de gestion colectivos tendran la
obligacion de contratar con los gestores autorizados y registrados mediante
licitaciones abiertas en procedimiento concursal, mediante el cual el res-
pectivo sistema de gestion realiza un llamado publico a través de su sitio
electronico, convocando a los interesados para que, con sujecion a las ba-
ses fijadas, formulen propuestas para un servicio de manejo de residuos.

34 IBANEZ e IzurieTA (2019), p. 15.
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Las bases de licitacion deberan ser entregadas de manera gratuita a los
recicladores de base que manifiesten interés en participar.

Respecto a los servicios de recoleccion y tratamiento, la ley establece
que seran licitados por separado, y que, en el caso de la recoleccion, los
contratos deberan tener una duracién maxima de cinco afos*.

Las excepciones legales que permiten a un sistema de gestion colectivo
contratar con los gestores mediante mecanismos diferentes al de la licita-
cion corresponden a: (i) cuando el sistema de gestion colectivo obtenga
autorizacion expresa por parte del Ministerio del Medio Ambiente en casos
calificados, y (ii) cuando se celebren convenios con municipalidades o aso-
ciaciones de municipalidades con personalidad juridica.

El inciso quinto del articulo 24 de la Ley N° 20.920 establece una de las
excepciones mediante la cual un sistema de gestion colectivo podria contratar
directamente con un gestor autorizado y registrado, y no mediante licitacion.
La ley dispone al efecto que, para que opere esta excepcion, los sistemas de
gestion deberan solicitar autorizacion al Ministerio del Medio Ambiente,
fundando dicha solicitud exclusivamente en las siguientes razones:

a) Ausencia o inadmisibilidad de interesados en ella (en la licitacion).
b) Casos de emergencia, urgencia o imprevisto.

¢) Circunstancias o caracteristicas del convenio que asi lo requieran.
d) Cuando se trate de la contratacion de recicladores de base.

La segunda excepcion que contempla la ley en el articulo 25, para que
los sistemas de gestion colectivos puedan contratar de forma directa con
gestores autorizados y registrados, opera cuando se celebran convenios
con las municipalidades o asociaciones de municipalidades con persona-
lidad juridica, destinados a la separacion en origen, a la recoleccion se-
lectiva, al establecimiento y/u operacion de instalaciones de recepcion y
almacenamiento de residuos de productos prioritarios, o a la ejecucion de
otras acciones que faciliten la implementacion de esta ley en sus comunas.

Las municipalidades o asociaciones de municipalidades podran ejecu-
tar dichos convenios directamente o a través de terceros —que deberan ser

35 Articulo 24 inciso segundo de la Ley N°20.920 de 2016.
36 Articulo 24 inciso tercero de la Ley N° 20.920 de 2016.
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gestores autorizados y registrados—. En el segundo caso, el municipio o
asociacion de estos debera contratar al tercero mediante el proceso de lici-
tacion establecido en el articulo 24 de la Ley N° 20.920 y las disposiciones
pertinentes de la Ley N° 19.886*. En este caso, la Ley REP traslada la
obligacion general que tienen los sistemas de gestion colectivos de con-
tratacion mediante proceso de licitacion a los municipios y asociaciones
de estos.

En consecuencia, se disefid un modelo que considera incentivos para
que las municipalidades se incorporen como gestores de residuos y con-
vengan directamente con los sistemas de gestion colectivos, sin necesidad
de licitacion. Aquello implica un direccionamiento a que estas entidades
concurran a convenir con estas organizaciones, en tanto les asegura el ac-
ceso a las comunas y les permite igualmente asegurar un porcentaje impor-
tante de toneladas de residuos que ya estan siendo recolectados por los mu-
nicipios de acuerdo a las atribuciones que les da su propia ley organica®.

Sin embargo, también es posible prever dificultades y desigualdades en
la aplicacion de estas disposiciones. Probablemente, los sistemas de ges-
tion tiendan a priorizar la contratacion con aquellas comunas o asociacio-
nes de comunas donde existen mayores recursos y capacidades instaladas
en la recoleccion diferenciada para el caso de los envases y embalajes do-
miciliarios. Es esperable que, de no corregirse, esto incida en los primeros
afnos de aplicacion de la Ley REP en una acentuacion de las diferencias
entre comunas con mas y/o menos recursos, entre comunas densamente
pobladas y las que no, y entre comunas de la Region Metropolitana y de
las otras regiones.

B) Sobre las bases de licitacion y estatutos de los sistemas de
gestion colectivos

Respecto a los sistemas de gestion colectivos, una de las exigencias que
establece la Ley N° 20.920 corresponde a que deberan contar con un infor-
me del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que declare que en las
bases de licitacion no existen reglas que impidan, restrinjan o entorpezcan
la libre competencia, y, ademas, que en las reglas y procedimientos para la

37 Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.

38 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f.), p. 203.
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incorporacion de nuevos asociados y funcionamiento del sistema colectivo
de gestion —que se contemplan en los estatutos de los sistemas de gestion
colectivos— no existen hechos, actos o convenciones que puedan impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia®.

Esta exigencia implica que, previo a la presentacion del plan de gestion
ante el Ministerio del Medio Ambiente, los sistemas de gestion colectivos
deberan obtener el informe referido del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Este informe se obtiene mediante un procedimiento no con-
tencioso, reglado en el Decreto Ley N° 211, que fija normas para la defensa
de la libre competencia, que se debera iniciar a solicitud del sistema de
gestion colectivo.

C) Forma de cumplimiento de un sistema de gestion colectivo
de metas establecidas por productos prioritarios

El Decreto N° 8, del Ministerio del Medio Ambiente, que “establece
metas de recoleccion y valorizacion y otras obligaciones asociadas de neu-
maticos”, y el Decreto N° 12, del Ministerio del Medio Ambiente, que “es-
tablece metas de recoleccion y valorizacion y otras obligaciones asociadas
de envases y embalajes”, corresponden a los Unicos decretos vigentes a la
fecha que regulan las formas de cumplimento de las metas de los productos
prioritarios.

En el caso del Decreto N° 8, no se establece de manera explicita la
forma en que los sistemas de gestion colectivos podran cumplir sus metas
de recoleccion y valorizacion, pero se entiende, a contrario sensu, de lo
referido a los sistemas de gestion individuales, que los colectivos podran
cumplir sus metas de recoleccion y valorizacion con cualquier residuo de
neumaticos fuera de uso.

Respecto del cumplimiento de las metas establecidas de recoleccion y
valorizacion para los envases y embalajes, el Decreto N° 12 distingue entre
dos tipos de sistemas de gestion colectivos: los sistemas de gestion colecti-
vos que se componen por lo menos de veinte productores no relacionados,
y los sistemas de gestion colectivos que se componen por veinte o mas
productores no relacionados.

39 Articulos 24 y 26 de la Ley N° 20.920 de 2016.
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Los sistemas de gestion colectivos de menos de veinte productores no
relacionados se regiran por las mismas reglas respecto a la forma de cum-
plimiento de metas de recoleccion y valorizacidon que los sistemas de ges-
tion individuales; esto es, que podran cumplir sus metas de recoleccion y
valorizacion unicamente con los residuos en que se conviertan los enva-
ses que introduzcan en el mercado los productores que componen dichos
sistemas de gestion. Por su parte, en el caso de los sistemas de gestion
colectivos que se componen por veinte o mas productores no relaciona-
dos, podran cumplir sus metas de recoleccion y valorizacion con cualquier
residuo de envases®’.

D) Contenido del plan de gestion de un sistema de gestion co-
lectivo

A continuacion, se exponen los contenidos que los sistemas de ges-
tidén colectivos deben contener en su plan de gestion, que se encuentran
determinados de forma general en el articulo 26 de la Ley N° 20.920, y
se detallan en particular en los decretos vigentes que regulan las metas
de recoleccion y valorizacion de neumaticos fuera de uso y envases y
embalaje.

Los planes de gestion de los sistemas de gestion colectivos de neumati-
cos fuera de uso deberan contemplar los mismos contenidos que los planes
de gestion de sistemas de gestion individuales de neumaticos fuera de uso,
pero, ademas, el Decreto N° 8 agrega que, en el caso de un sistema colec-
tivo de gestion, deberd ademas presentarse®!:

a) La identificacion de la persona juridica, copia de sus estatutos e
identificacion de los integrantes;

b) Las reglas y procedimiento para la incorporacion de nuevos asocia-
dos y funcionamiento del sistema, que garanticen el respeto a las
normas para la defensa de la libre competencia, acompafiados del
respectivo informe favorable del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia;

40 Articulo 11 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.

41 Articulo 11 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.
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¢) Copia de la fianza, seguro o garantia constituida, de conformidad
con lo establecido en el articulo 18 del Decreto N° &;

d) Una descripcion de los procedimientos de licitacion;

e) Una descripcion de los tipos de neumaticos, en virtud de los cuales
se cobrara una tarifa para financiar el sistema de gestion respectivo
y los criterios objetivos que los fundamentan;

f) Una estimacion de la tarifa que le cobrara a los productores para
cada neumadtico. La tarifa podré ser diferenciada por tipo de neuma-
tico, y

g) La estructura societaria y el o los mandatos en virtud de los cuales
se acogen a lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto N° 8, cuando
corresponda.

Por su parte, los sistemas de gestion colectivos de envases y embalajes,
segun lo dispone el Decreto N° 12, que establece las metas de recoleccion
y valorizacion de envases y embalajes, distingue el contenido de los planes
de gestion entre los sistemas de gestion colectivos conformados por menos
de veinte productores no relacionados y los sistemas de gestion colectivos
conformados por veinte productores no relacionados o mas. Ambos tipos
de sistema de gestion colectivos deberan contener las mismas disposicio-
nes que se establecen en dicho decreto para los sistemas de gestion indi-
viduales.

Ahora bien, respecto a los sistemas de gestion colectivos conformados
por menos de veinte productores no relacionados, debera, ademas, presen-
tarse*:

a) La identificacion de la persona juridica, copia de sus estatutos e
identificacion de los integrantes;

b) Las reglas y procedimiento para la incorporacion de nuevos aso-
ciados y funcionamiento del sistema, que garanticen el respeto a
las normas para la defensa de la libre competencia, acompafnados
del respectivo informe del Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia;

42 Articulo 13 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.
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c) Copia de la fianza, seguro o garantia constituida, de conformidad
con lo establecido en el articulo 19 del Decreto N° 12;

d) Una descripcion de los procedimientos de licitacion;

e) Una estimacion de la tarifa que deberan pagar los productores para
financiar el sistema de gestion respectivo y una descripcion de la
modulacion de la misma, especificando claramente los criterios ob-
jetivos que fundamentan dicha modulacion, segun lo dispuesto en
el articulo 20 del Decreto N° 12, y su incidencia en la formulacion
de la tarifa, a través de recargos o bonificaciones, si corresponde.
Adicionalmente, los sistemas de gestion podran presentar mecanis-
mos de certificacion o etiquetado, en virtud de los criterios referidos
precedentemente;

f) La estructura societaria y el o los mandatos en virtud de los cuales
se acogen a lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto N° 12, cuando
corresponda, y

g) Un plan de formalizacion de recicladores de base, segtin lo estable-
cido en el articulo 41 del Decreto N° 12.

Por ultimo, el Decreto N° 12 establece contenidos adicionales que los
sistemas de gestion colectivos conformados por veinte productores no
relacionados o mas deberan contener en su plan de gestion. Ademas del
contenido dispuesto para los sistemas de gestion individuales y sistemas
de gestion colectivos conformados por menos de veinte productores no
relacionados, debera presentarse, ademas, la siguiente informacion®:

a) Una estimacion de la cantidad de habitantes a los que proveera los
servicios de recoleccion, considerando los incrementos anuales;

b) Un listado de las comunas en las que prestara los servicios de reco-
leccion indicados en los articulos 35 y 36 del Decreto N° 12;

¢) Una descripcion detallada del estandar de recoleccion selectiva, el
que debera ajustarse a lo establecido en el articulo 36 del Decreto
N° 12, indicando fundadamente los criterios en virtud de los cuales
realizara recoleccion domiciliaria o recolectara mediante instalacio-
nes de recepcion y almacenamiento, y

43 Articulo 13 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.
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d) En caso de que la recoleccion se realice desde el domicilio de los
consumidores, debera indicar la frecuencia de recoleccion. En caso
de que se realice mediante instalaciones de recepcion y almacena-
miento, debera indicar los kilometros cuadrados que dichas insta-
laciones abarcaran, considerando su capacidad de recepcion y al-
macenamiento, frecuencia de retiro y la cantidad de personas que
potencialmente accederian a dichas instalaciones.

4. EL CONSUMIDOR INDUSTRIAL:
CONCEPTO, OBLIGACIONES Y FORMAS DE RELACIONARSE
CON LOS SISTEMAS DE GESTION

La Ley N° 20.920 contempla los actores principales con que los siste-
mas de gestion deberan interactuar. Entre ellos se encuentra el consumi-
dor, definido por la ley como “todo generador de un residuo de producto
prioritario™, y cuya obligacion principal es la entrega de los residuos de
productos prioritarios al respectivo sistema de gestion. La figura del con-
sumidor no genera mayores conflictos en su interpretacion, siendo esta la
regla general de los usuarios de los productos prioritarios.

Sin embargo, la ley contempla un caso en especial, el del denominado
consumidor industrial, que es un actor que se relaciona con el sistema de
gestion de forma particular. A continuacion, analizaremos este actor, sus
obligaciones y formas de relacionarse con los sistemas de gestion, segiin
lo establece esta norma.

El articulo 3° de la Ley REP define al consumidor industrial como “todo
establecimiento industrial, de acuerdo a la Ordenanza General de Urbanis-
mo y Construccion, que genere residuos de un producto prioritario”. En
lo que respecta a la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones,
dicha normativa actualmente no define qué se entiende por establecimiento
industrial, pero si establece en su articulo 4.14.1 que dichos establecimien-
tos se clasificaran segun su rubro o giro de actividades para los efectos de
la respectiva patente. Por tanto, identificando la calificacion otorgada en la
patente respectiva del establecimiento, serd posible vislumbrar si este tiene
la calidad de establecimiento industrial.

44 Articulo 3° de la Ley N° 20.920 de 2016.

Justicia AMBIENTAL N° 14 179
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 155 - 196 [2022]



ARrTicuLos JORGE CANALS DE LA PUENTE - JAVIERA ESTENSSORO SORIANO

La figura del consumidor industrial fue incorporada en las Gltimas tra-
mitaciones de la Ley N° 20.920. De hecho, no existe mencion a ella en la
historia de su tramitacion publicada por la Biblioteca del Congreso Nacio-
nal, y se determiné profundizarla y precisarla a través de su regulacion en
los respectivos decretos de metas para cada producto prioritario, dado que
dicha definicion es insuficiente para la correcta aplicacion de la figura.

A la fecha del presente articulo, se estan realizando los ultimos ajustes
al texto del Decreto del Ministerio de Vivienda y Urbanismo que modifica
el Decreto Supremo N° 47, de Vivienda y Urbanismo, de 1992, Ordenanza
General de Urbanismo y Construcciones. Esta modificacion tiene por ob-
jeto eximir de permiso de edificacion y sus tramites a obras de caracter no
estructural en edificaciones existentes y otros casos que indica, y ha sido
trabajado en conjunto con el Ministerio del Medio Ambiente, no obstan-
te, ain no reingresa para el tramite de razon en Contraloria General de la
Reptblica. Estos ajustes incorporan a la normativa ciertas consideraciones
respecto a la definicion de consumidor industrial®.

Sin embargo, considerando que se prevé una aplicacion masiva de esta
figura, dadas sus ventajas, especialmente para el caso de la categoria de
envases y embalajes no domiciliarios y en aquellos residuos vinculados al
reciclaje industrial, y considerando igualmente la aplicacion del modelo
monitoring, como se explicara mas adelante, es necesario para su correcta
implementacion que la categoria de consumidor industrial aplique a la ma-
yor cantidad de establecimientos posibles.

45 Respuesta por transparencia del Ministerio de Vivienda y Urbanismo ante consulta
de la Asociacion Nacional del Reciclaje (ANIR). 25 de agosto de 2022. En la pro-
puesta de decreto retirado de la Contraloria General de la Republica por el Ministerio
de Vivienda y Urbanismo, tenida a la vista, se sefiala lo que sigue en relacion a los
consumidores industriales: “Articulo Unico: Modificase la Ordenanza de Urbanismo
y Construcciones, cuyo texto fue fijado por D.S. 47, del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo de 1992, en la siguiente forma: II. Agrégase al articulo 5.1.4., el siguiente
nuevo numeral 8: Permisos de Edificacion para instalaciones de recepcion y almace-
namiento de residuos de productos prioritarios de la Ley N° 20.920. Exclusivamente
para los efectos de la definicion de Consumidor Industrial dispuesta en el articulo 3° de
la Ley N°20.920, se entendera por Establecimiento Industrial a todo Centro Comercial
Cerrado (Mall), Gran Tienda y Supermercado, que, siendo un generador de residuos de
Envases y Embalajes, genere tales residuos en una cantidad superior a la sefialada en
los Decretos Supremos que establezcan metas y otras obligaciones asociadas, segun lo
establecido por el articulo 12 de la Ley citada”.
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Esta es también la manera en que el regulador ha entendido su proyec-
cion, considerando la presentacion hecha en el comité operativo ampliado
que prepar6 la redaccion del Decreto de Metas de Envases y Embalajes, y
que, en su tercera sesion de diciembre de 2018, contemplaba “la posibili-
dad de ampliar la definicion de consumidor industrial a todos los genera-
dores de envases terciarios y secundarios™®.

En consecuencia, aiin se encuentra en proceso la consolidacion con-
ceptual de esta figura. Entre tanto, la falta de una mayor precisién en su
aplicacion ha implicado que, desde el punto de vista juridico, sea cuestio-
nable su aplicacion en el contexto de un sistema de gestion colectivo no
domiciliario de gestion de la informacion o monitoring, como veremos a
continuacion.

4.1. Obligaciones del consumidor industrial y formas de rela-
cionarse con los sistemas de gestion

El articulo 34 de la Ley N° 20.920 establece la obligacion general de
los consumidores, esto es, “entregar el residuo de un producto prioritario
al respectivo sistema de gestion, bajo las condiciones basicas establecidas
por éstos e informadas a todos los involucrados”.

En el caso de los consumidores industriales, el mismo articulo establece
ciertos escenarios para el cumplimiento de dicha obligacion:

a) Entregar los residuos del producto prioritario a un sistema de ges-
tion, al igual que los consumidores/personas naturales. En este
caso, es el sistema de gestion el responsable de acreditar su valo-
rizacion?’, y el consumidor industrial se limita exclusivamente a
entregarle los residuos, en las condiciones que aquel determine, o

b) Valorizar por si mismos o a través de gestores autorizados y regis-
trados los residuos de productos prioritarios que genere. En este

46 MinisTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2018), p. 3.

47 La Ley N°20.920 define la valorizacion en su articulo 3° N° 20 como el “[CJonjunto
de acciones cuyo objetivo es recuperar un residuo, uno o varios de los materiales que
lo componen y, o el poder calorifico de los mismos. La valorizacion comprende la
preparacion para la reutilizacion, el reciclaje y la valorizacion energética”.
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caso, el consumidor industrial es el responsable de la valorizacion
del residuo, debiendo estar en condiciones de acreditarlo ante el
Ministerio del Medio Ambiente y quedando sujeto al mismo cum-
plimiento de metas que el productor®.

En caso de que el consumidor industrial opte por valorizar por si mismo

0 a través de gestores autorizados y registrados los residuos, asume como
obligaciones asociadas:

48

49
50
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a) Informarlo al Ministerio del Medio Ambiente, a través del Registro
de Emisiones y Transferencias de Contaminantes, antes del 30 de
junio de cada ano®. La informacion de la valorizacion debera ser
efectuada seguin las siguientes opciones™:

“1) Informar directamente al Ministerio sobre la valorizacion efectuada.
Si asi lo hiciere, las toneladas valorizadas por dicho consumidor industrial
seran asignadas a todos los sistemas colectivos de gestion de forma pro-
porcional a las toneladas, de la subcategoria correspondiente, introducidas
en el mercado por sus integrantes durante el aflo anterior a aquel en que se
valorizaron dichos residuos”.

Esto es de suma importancia para el funcionamiento general del
régimen de responsabilidad extendida del productor y para el pro-
ductor especificamente relacionado con el consumidor industrial (el
que importa o enajena por primera vez los productos cuyos residuos
genera el consumidor industrial), ademas de evidenciar la necesi-
dad de precisar la aplicacion de la figura del consumidor industrial.

Al ejercerse esta facultad por parte del consumidor industrial, de
informar directamente al Ministerio del Medio Ambiente la valori-
zacion efectuada (y no a través de un sistema de gestion en especi-
fico), “diluye” proporcionalmente en todos los sistemas de gestion

Articulo 3° de la Ley N° 20.920 de 2016, articulos 23 y 24 del Decreto N° 8 de 2021,
publicado el 20 de enero de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente, y articulos 24
y 25 del Decreto N° 12, publicado el 16 de marzo de 2021, del Ministerio del Medio
Ambiente.

Articulo 34 de la Ley N° 20.920 de 2016.

Articulo 23 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, y articulo 24 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de
marzo de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente.
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que existan dicha valorizacion para el calculo del cumplimiento de
las metas.

Como se ve, en dicho caso perjudica directamente al productor de
los residuos que el consumidor industrial ha valorizado por si mis-
mo, por cuanto aquel no puede imputar todas esas toneladas valo-
rizadas de “sus” residuos al sistema de gestion que ha constituido
o al cual se ha adherido, en cumplimiento de su obligacion legal,
que debe igualmente valorizarlas en su totalidad (y no solo en la
proporcion que se le imputa).

En la practica, el sistema de gestion debera salir a “buscar” esas
toneladas a valorizar que faltan en otros consumidores industriales.

En el caso de optar por esta opcion, el consumidor industrial debera
informar al Ministerio, a través del Registro de Emisiones y Trans-
ferencias de Contaminantes, sobre la valorizacion efectuada en los
siguientes plazos: informe de avance a mas tardar el 30 de septiem-
bre de cada afio y un informe final, a mas tardar el 31 de mayo del
afio siguiente. El informe de avance debe reportar las actividades
realizadas (valorizacion efectuada) entre el 1 de enero y el 30 de
junio del afio en el que se presente, mientras que el informe final
debera reportar las actividades realizadas (valorizacion efectua-
da) entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior al de su presentacion®'.

“2) Celebrar un convenio con un sistema de gestion, para que este informe
en su nombre y representacion. En este caso, las toneladas de residuos que
haya generado ese consumidor industrial y que hayan sido efectivamente
valorizadas, se le imputaran al sistema de gestion con el que haya celebra-
do el convenio ya referido”.

En el caso de optar por esta opcion, al momento de informar que se
optard por la opcion de valorizar por si o mediante gestor autorizado
los residuos de productos prioritarios, deberan comunicar al Minis-

Articulo 31 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, y articulo 40 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de
marzo de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente.

Articulo 23 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, y articulo 24 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de
marzo de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente.
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terio el sistema de gestion que informara en su nombre y representa-
cion. A diferencia de la situacion precedente, en el ejercicio de esta
facultad, el consumidor industrial imputa el total de las toneladas
valorizadas al sistema de gestion mediante el cual informe (razon
de ser de los sistemas monitoring), lo que a primera vista evitaria
los problemas para el productor de esos residuos, en cuanto a la “di-
lucion” proporcional de esas toneladas efectivamente valorizadas.

Sin embargo, esta solucion es aparente, dado que para ello debiesen
coincidir en un mismo sistema de gestion tanto el productor de los
residuos como el consumidor que los valoriza. Al respecto, cabe
sefalar que ninguna norma obliga al consumidor industrial a elegir
informar mediante el mismo sistema de gestion en que se encuentra
el productor de dichos residuos.

Aquella situacion produce problemas evidentes de transparencia en
el régimen, por cuanto induce a los sistemas moniforing a incentivar
(de qué modo) a los consumidores industriales para convenir con
estos para declarar sus toneladas valorizadas, sin que exista ni regla
ni marco alguno que determine la manera en que hayan de relacio-
narse. Sera el mercado, de forma mas o menos transparente, el que
termine “solucionando” este incordio y ajustando las piezas para el
cumplimiento de las metas.

Como diremos mas adelante, la hipotesis que permite ajustar de la
mejor forma posible las reglas del productor con las del consumidor
es que los sistemas monitoring se constituyan con productores, cu-
yos mismos establecimientos sean consumidores industriales, que
valoricen por si o por gestores los residuos generados e informen
mediante dicho sistema esas toneladas valorizadas para que opere
la regla de la imputacion total.

Indicar los residuos respecto de los cuales operaran de acuerdo con
esta opcion (valorizacion por si o a través de gestor autorizado),
permaneciendo para el resto de los residuos la obligacion de entre-
garlos a un sistema de gestion, bajo las condiciones establecidas por
el sistema de gestion individual®.

53 Articulo 31 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministerio
del Medio Ambiente. Articulo 40 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo
de 2021, del Ministerio de Medio Ambiente.
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Certificar por auditor externo la informacion relativa a la valoriza-
cion que los realicen por si mismos o a través de gestores autori-
zados, y que estén autorizados ante la Superintendencia de Medio
Ambiente>.

Velar por el adecuado manejo de la informacion comercial sensible,
dando cumplimiento a la normativa sobre libre competencia aplica-
ble y con sujecion a la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida
Privada®.

Asi, las formas de relacionarse que tienen los consumidores industriales
con los sistemas de gestion —que establece la Ley y los decretos pertinen-
tes— corresponden a:

a)

b)

El caso en que el consumidor industrial opte por entregar los resi-
duos del producto prioritario a un sistema de gestion para que este
sea quien se encargue de la gestion, o

El caso en que el consumidor industrial opte por valorar por si o a
través de gestores autorizados y registrados los residuos de produc-
tos prioritarios que genere, pero decida celebrar un convenio con
un sistema de gestion para que este informe a su nombre al Minis-
terio del Medio Ambiente la valorizacion efectuada. En dicho caso,
el sistema de gestion tendria un rol de gestion de la informacion y
de entrega de informacion respecto del consumidor industrial (mo-
nitoring).

Como se ha adelantado, la figura del consumidor industrial es ideal para
dar continuidad al mercado de los residuos industriales o del “patio trasero”.
Lo anterior, en tanto, permite a estos generadores de residuos, en la medida
en que sean establecimientos industriales, seguir operando con sus propios
gestores de residuos sin necesidad de relacionarse con un sistema de ges-
tion; de constituir una persona juridica o efectuar una licitacion publica, ni

Articulo 31 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, y articulo 21 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de
marzo de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente. En concordancia con el articulo
21 del Decreto N° 8 de 2017, publicado el 30 de noviembre de 2017 del Ministerio del
Medio Ambiente.

Articulo 31 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, y articulo 40 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de
marzo de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente.
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de presentar plan de gestion alguno, o contar con algun tipo de autorizacion
de funcionamiento por parte del Ministerio del Medio Ambiente.

Lo tnico que la ley y los decretos de metas que han profundizado aque-
llo les solicita es formalizar su decision de optar por operar como consu-
midor industrial, informando directamente, o bien a través de un sistema
de gestion colectivo, que necesariamente debe ser de caracter monitoring,
como se explicara.

Sin embargo, y como se ha adelantado, el marco normativo general
para la vinculacion entre los sistemas de gestion y los consumidores indus-
triales, y entre estos y los productores, qued6 incompleto, dada la tardia
incorporacion de la figura del consumidor industrial en la Ley REP y su
posterior desarrollo en los decretos de metas, desde el punto de vista ex-
clusivo del ejercicio de sus facultades, y de su operacion, como se explico
para el caso de la aplicacion de las reglas de imputacion de las toneladas
valorizadas por los consumidores industriales.

Un ejemplo practico de ello se da en el caso de los neumaticos fuera
de uso industriales, cuyos productores son obligados legalmente a valo-
rizar aquellos residuos de los productos que ponen en el mercado, en la
proporcion determinada, y que se generan por consumidores industriales
a quienes venden estos productos, generalmente grandes faenas mineras o
industrias similares.

En el caso de que estas opten por valorizar dichos residuos de neuma-
ticos por si mismos (como generalmente lo hacen en forma previa a la
vigencia de la ley), e informen de ello por un sistema de gestion distinto a
aquel en que el productor esta integrado, dadas las reglas de imputacion,
“sustrae” de la drbita del productor aquellas toneladas valorizadas, y le
hace mas dificil el cumplimiento de las metas.

4.2. Sistemas de caracter “monitoring” y el problema de su
aplicacion

Si bien hemos hecho referencia a los sistemas de gestion de la infor-
macion o monitoring en términos generales y al explicar la figura del con-
sumidor industrial, corresponde en este acapite precisar su definicion y
ahondar conclusivamente en las dificultades que genera su aplicacion.
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Un sistema monitoring®® corresponde a un sistema que exclusivamente
realiza el seguimiento y trazabilidad de los residuos de productos priorita-
rios, que los productores introducen por primera vez en el mercado, y no
realiza ninguna operacion de manejo propiamente tal.

Los productores que lo integran, le informan sobre el volumen de resi-
duos que ponen en el mercado y los gestores que se relacionan con él, so-
bre el volumen de residuos que enviaron al reciclaje’’. Esta informacion es
organizada y reportada al Ministerio del Medio ambiente, en los términos
establecidos en los decretos respectivos®®.

En virtud a lo establecido en las disposiciones referentes a los consu-
midores industriales, un sistema de gestion estaria cumpliendo una fun-
cion de gestion de informacion, en el caso especifico en que un consu-
midor industrial que valorice por si o por gestores autorizados celebre un
convenio con aquel para que informe lo pertinente al Ministerio del Medio
Ambiente.

Ademas, segun lo dispone el inciso sexto del articulo 25 del Decreto
Supremo N° 12, la valorizacion efectuada por dicho consumidor industrial
—en la hipdtesis sefialada— se imputa a las metas de valoracion de los pro-
ductores que conformen dicho sistema, como ya ha sido explicado desde el
punto de vista del consumidor industrial.

Ahora bien, esta facultad de gestion de la informacion que pueden te-
ner los sistemas de gestion estd permitida en los Decretos N° 8 y N° 12,
referentes a las metas de recoleccion y valorizacién de neumaticos fuera
de uso y envases y embalajes, respectivamente, como se desprende de los
articulos 31 y 40 de dichos decretos.

56 Dicho concepto se ha incorporado en la discusion operativa de la Ley REP en Chile
para significar una estrategia de gestion de residuos en el sector no domiciliario y/o
industrial, para el cumplimiento de las metas de recoleccion y valorizacion. No tiene
sancion legal, y recoge la experiencia belga en la aplicacion de esquemas de respon-
sabilidad ampliada del productor, donde los sistemas de gestion asumen la responsa-
bilidad de seguimiento y trazabilidad de los residuos (monitoring) y no constituyen
sistemas operativos de valorizacion.

57 HEermanN (2021), p. 44.

58 Articulo 17 del Decreto N° 8 de 2021, publicado el 20 de enero de 2021, del Ministe-
rio del Medio Ambiente, y articulo 18 del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de
marzo de 2021, del Ministerio del Medio Ambiente.
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Sin embargo, la gran dificultad que surge en su aplicacion en Chile es
que ni la Ley REP ni sus decretos de metas contemplan expresamente la
posibilidad de que los sistemas de gestion puedan asumir exclusivamente
el caracter de sistemas monitoring, sin gestionar operativamente los resi-
duos de los productores que los conforman.

Tal como se ha precisado en el presente trabajo, la ley define a los siste-
mas de gestion como el mecanismo instrumental para que los productores,
individual o colectivamente, den cumplimiento a las obligaciones estable-
cidas en el marco de la responsabilidad extendida del productor, a través de
la implementacion de un plan de gestion.

La gestion, tal como se explico, segln la definicion del articulo 3°, se
conforma de operaciones de manejo de los residuos de productos priorita-
rios y acciones de politica, de planificacion, normativas, administrativas,
financieras, organizativas, educativas, de evaluacion, de seguimiento y
fiscalizacion, referidas a residuos. Estas acciones son claramente comple-
mentarias, y no sustituyen las operaciones de manejo, tal como se despren-

[} [Pk

de del tenor literal de la norma que utiliza la conjuncion “y” y no “o”.

La obligacion de los productores de productos prioritarios de gestionar
los residuos de estos corresponde a una obligacion esencial, que debe ser
cumplida a través de un sistema de gestion, como lo dispone el articulo 9°
letra b) de la Ley N° 20.920:

“Articulo 9°.- Responsabilidad extendida del productor. La responsabilidad
extendida del productor corresponde a un régimen especial de gestion de resi-
duos, conforme al cual los productores de productos prioritarios son respon-
sables de la organizacion y financiamiento de la gestion de los residuos de los
productos prioritarios que comercialicen en el pais.

Los productores de productos prioritarios deberan cumplir con las siguientes
obligaciones:

[...]

b) Organizar y financiar la recoleccion de los residuos de los productos priori-
tarios en todo el territorio nacional, asi como su almacenamiento, transpor-
te y tratamiento en conformidad a la ley, a través de alguno de los sistemas
de gestion a que se refiere el parrafo 3° de este titulo. [...]".

A su vez, el parrafo 3° de la esta ley, que regula lo relativo a los sistemas
de gestion, dispone que:

188 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 155 - 196 [2022]

Los SISTEMAS DE GESTION DE LA LEY N° 20.920, SU IMPLEMENTACION NORMATIVA...

“Articulo 19.- Sistemas de gestion. Las obligaciones establecidas en el marco
de la responsabilidad extendida del productor deberan cumplirse a través de un
sistema de gestion, individual o colectivo”.

No por el hecho de constituir un sistema monitoring basado exclusiva-
mente en la gestion de la informacion de la recoleccion y valorizacion de
los residuos de determinados residuos de consumidores industriales desa-
parece la obligacion de gestion operativa de los residuos.

Esta obligacion, de acuerdo a la redaccion de la Ley REP y de los decre-
tos de metas, persiste, al ser una obligacion esencial de la responsabilidad
extendida del productor, obligado a su cumplimiento especificamente a tra-
vés de un mecanismo instrumental, que es el sistema de gestion.

Por tanto, la existencia de un sistema de gestion que solo pretenda ges-
tionar la informacion y la trazabilidad® de los residuos omite la obligacion
esencial de gestion de productos prioritarios de los sistemas de gestion.

Asi, un sistema de gestion que no gestiona residuos seria, en nuestra
opinién, un sistema no contemplado en la ley, de caracter de gestion de
la informacioén, o de reunir y entregar informacion, mas alla de la conve-
niencia operativa de su aplicacidon y de su incorporacidén en nuestro marco
normativo de la responsabilidad extendida.

Esto, por cuanto el sistema monitoring surge de la experiencia com-
parada belga®, donde existe un unico sistema de gestion de la informa-
cion respecto a los residuos industriales (no domiciliarios), denominado
Valipac, el cual corresponde a una organizacion autorizada exclusiva para
dichos residuos, que declara en representacion de los productores de estos
ante la Comision Interregional de Embalajes.

A diferencia de la legislacion chilena, la legislacion belga permite que
los productores que adhieran a un sistema de gestion colectivo (denomi-
nado organizacion autorizada), contraten directamente con gestores para
encargar el manejo de sus residuos industriales (sin necesidad de licitacion
publica).

59 Articulo 2° letra k) de la Ley N° 20.920 de 2016: “Trazabilidad: Conjunto de procedi-
mientos preestablecidos y autosuficientes que permiten conocer las cantidades, ubica-
cién y trayectoria de un residuo o lote de residuos a lo largo de la cadena de manejo”.

60 Pafs CircuLar (2019), (s.p.).
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En efecto, el articulo 7 del Acuerdo de Cooperacidn para la Prevencion
y Gestion de Residuos de Envases (/’Accord de Coopération sur la pré-
vention et la gestion des déchets d’emballages), que rige para esta materia,
establece que el productor podra “cumplir €l mismo su obligacion de de-
volucion, si es necesario, contratando con un tercero de derecho publico o
privado para llevar a cabo la ejecucion de la totalidad o parte de su obliga-
cion de devolucion™®!.

Aquella facultad no se encuentra contenida en la legislacion chilena, de
manera que se forzo la introduccion de esta forma de gestionar los residuos
mediante la traslacion de las facultades del productor en el caso belga al
consumidor industrial, con las complejidades que ya se han explicado, y
que se desarrollan a continuacidn, para el caso de los residuos de envases
y embalajes.

4.3. Los sistemas “monitoring” y su aplicacion a los envases y
embalajes no domiciliarios

En la practica, los sistemas moniforing se han intentado constituir ex-
clusivamente en el &mbito de los residuos de envases y embalajes no do-
miciliarios®.

Esto se explica considerando la historia de la tramitacion del Decreto
Supremo N° 12, donde se planteo el objetivo de ampliar la definicion de

61 Por devolucion se entiende la obligacion de recoleccion y valorizacion.

62 A la fecha del presente articulo, se encuentran en tramitacion ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia tres sistemas de gestion colectivos para envases y
embalajes: dos mixtos (operativos y monitoring) correspondientes a las causas Rol
NC-492-2021, caratulada “Solicitud de informe de Agrosuper S.A. y otras respecto
de las bases de licitacion para la contratacion del manejo de residuos con terceros, y
de las reglas y procedimientos para la incorporacion de miembros y funcionamiento
del SIGENEM”; NC-507-2022, caratulada “Solicitud de Informe de BredenMaster
SpA 'y otros sobre bases de licitacion para contratacion de manejo de residuos y de las
reglas y procedimientos para incorporacion de nuevos asociados y para el funciona-
miento del GRANSIC”, y uno exclusivamente monitoring, correspondiente a la causa
NC-510-2022, caratulada “Solicitud de informe de RIGK CHILE SpA respecto de las
reglas y procedimientos para la incorporacion de nuevos asociados y para el funcio-
namiento de PROREP”. A la fecha, ninguno de los planes de gestion de los sistemas
de gestion que postulan una estrategia de caracter monitoring ha sido aprobado por el
Ministerio del Medio Ambiente.
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consumidor industrial a todos los generadores de envases y embalajes se-
cundarios y terciarios® (ambas categorias de caracter no domiciliario)*,
con el proposito de dar continuidad a la operacion del reciclaje en dicha
categoria de envases, que en el sector industrial considera mayores tasas
de recoleccion y valorizacion que en el domiciliario. El mismo sentido
tiene la propuesta de modificacidon a la Ordenanza General de Urbanismo
y Construcciones a que se hizo referencia.

Esto, dado que existen variadas empresas del sector de envases y em-
balajes y del sector industrial en general que ya han incorporado practicas
relacionadas de alguna forma con la responsabilidad extendida del produc-
tor, de manera voluntaria y anticipada, incorporando estandares de forma-
lizacion y de valorizacion, desarrolladas mediante alianzas con institucio-
nes de beneficencia, recicladores de base y/o municipios para potenciar la
recuperacion de materiales, o bien mediante entrega directa de sus residuos
de envases y embalajes a empresas gestoras®.

Ademas, en Chile se recicla en promedio un 52 % del total de los enva-
ses y embalajes consumidos: 82 % de envases y embalajes de papel y car-
ton, 54 % de envases y embalajes de vidrio, 43 % de envases y embalajes
de metal y 12 % de envases y embalajes de plastico®. Es decir, existe un
mercado de recuperacion y valorizacion establecido para papel y carton,
vidrio y metal, mientras para el plastico todavia es incipiente. La mayoria
de los residuos de envases y embalajes se valoriza como materia prima se-
cundaria en la fabricacion de nuevos envases y embalajes. En promedio, un
67 % de los residuos de envases y embalajes es recuperado directamente
desde las empresas (industriales)®’. Lo anterior demuestra que la mayoria
de los residuos de envases y embalajes provenientes desde las empresas
actualmente se recuperan, en funcion de los sistemas de gestion que poseen
las mismas®®.

63 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2018), p. 3.

64 Articulo 4° del Decreto N° 12 de 2021, publicado el 16 de marzo de 2021, del Minis-
terio del Medio Ambiente.

65 ECOING (2012b), p. 49.
66 ECOING (2012b), p. 43.
67 TIdem.

68 ECOING (2012b), p. 177.
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El problema que surge de la implementacion de un sistema monitoring
colectivo (de envases y embalajes no domiciliarios) en Chile dice relacion
con que los productores no pueden eludir la obligacion de gestionar opera-
tivamente los residuos de sus productos prioritarios a través de un sistema
de gestion, sin perjuicio de las acciones adicionales de entregar la informa-
cion y garantizar la trazabilidad de los mismos.

Sin embargo, en el caso del sistema de gestion colectivo que exclusi-
vamente se dedica a gestionar la informacion, son los consumidores in-
dustriales quienes valorizan los residuos, por si o por terceros autorizados,
imputando dicha valorizacion al cumplimiento de metas del sistema solo
en el caso en que suscriban convenios de informacion con el sistema moni-
toring colectivo en cuestion.

Por tanto, los productores cumplirian las metas de valorizacion estable-
cidas en el Decreto Supremo N° 12 indirectamente, a través de la gestion
de los consumidores industriales (sean de sus establecimientos o no), y en
la medida en que estos ejerzan las facultades que los decretos de metas les
otorgan.

Pero, insistimos, la obligacion de gestionar operativamente los residuos
de productos prioritarios a través de un sistema de gestion, considerando la
forma en que esta redactada nuestra norma, no se extinguiria por este solo
hecho. Bastaria que solo uno de los productores que conforman un sistema
colectivo monitoring no pudiera constituirse como consumidor industrial
(dados sus requisitos) para que debiese, en términos estrictos, generarse la
obligacion de desarrollar un esquema licitatorio para contratar con empre-
sas gestoras las operaciones de manejo de los residuos (transporte, acopio,
valorizacion, etc.).

Por tanto, la tnica hipotesis que a nuestro juicio podria llegar a viabi-
lizar legalmente la aplicacion de este tipo de sistema de gestion colectivo,
de acuerdo a nuestro marco normativo vigente, es que sea constituido por
productores de productos prioritarios de envases y embalajes no domicilia-
rios, cuyos establecimientos que generan los residuos sean consumidores
industriales, que gestionan aquellos residuos por si mismos. Esto porque
el productor, mediante sus establecimientos (que formen parte de la misma
unidad econémica y/o juridica), estaria gestionado sus residuos de enva-
ses y embalajes no domiciliarios en calidad de consumidores industriales,
cumpliendo su obligacion de gestionar sus residuos.
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Ahora bien, cabe aclarar que los sistemas de gestion deben estar cons-
tituidos exclusivamente por productores de productos prioritarios, y la hi-
potesis sefialada se encuentra, en nuestra opinion, al borde de lo permitido
legalmente, dado que:

a) Establece una dualidad en el sujeto obligado: se es productor para
constituir un sistema de gestion, pero se es consumidor industrial en
la operacion diaria de gestion de los residuos de productos priorita-
rios.

b) Presupone que necesariamente el establecimiento que es consu-
midor industrial informe a través del sistema de gestion colectivo
constituido o respecto del cual se incorpora dicha empresa en cali-
dad de productor. Sin embargo, no puede haber obligacion de aque-
llo dado que vulneraria las normas legales que conceden la facultad
de eleccion y las normas que protegen la libre competencia en la
operacion de los sistemas de gestion colectivos.

c) Bastaria que uno solo de los productores que lo constituyen no ope-
rara a través de un establecimiento de consumidor industrial para
que se gatillara necesariamente la obligacion de gestionar los resi-
duos mediante esquemas de licitacion, dada que la facultad es del
consumidor industrial, no del productor.

d) Implica una serie de cuestiones que no quedan bien resueltas en el
marco normativo, y que se derivan de los planes de gestion presen-
tados al respecto: no cumple los contenidos minimos pedidos por la
Ley REP, reglamento y resoluciones en consideracion a estos pla-
nes, y no queda claro la manera en que se relaciona con los gestores,
dado que no va a licitar operacion de manejo alguna.

e) Dado que existira cierta competencia entre los sistemas de gestion
colectivos no domiciliarios para captar a consumidores industriales
que informen a través de ellos, y asi imputar las toneladas valoriza-
das a sus productores, aquello se traducira, posiblemente, en el ofre-
cimiento de mejores condiciones a consumidores industriales con
el fin de persuadirlos para que suscriban convenios de informacion
con uno u otro sistema de gestion, incentivos que no se encuentran
regulados en parte alguna de nuestra reglamentacion.

f) De conformidad con la experiencia comparada, este tipo de incenti-
vos se traducen en la entrega de contenedores de residuos, acciones
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logisticas que reduzcan la brecha que se genera por la distancia entre
el punto de generacion de los residuos y el valorizador o reciclador
o0, incluso, incentivos econdémicos, los que, de cualquier manera,
resultan mas convenientes que costear directamente la recoleccion
mediante una licitacion y la contratacion directa del gestor. Todo
ello se remite a cuestiones que al menos parecen ser muy similares a
cualquier operacion de manejo que, en puridad, debiera ser licitada.

g) Los mismos sistemas de gestion no domiciliarios sefialan la nece-
sidad de convenir con empresas gestoras. En dichos convenios, se
podrian ofrecer algunos incentivos para incrementar la eficiencia en
los procesos de cada gestor, en miras de maximizar la valorizacion
que se obtiene de los residuos de cada consumidor industrial, y pro-
pender al levantamiento y entrega oportuna y fidedigna de la infor-
macion que se requiere informar al Ministerio del Medio Ambiente.
Cuestion que al menos, descriptivamente, parece ser una operacion
de manejo que, como se ha dicho, requeriria de un esquema licita-
torio previo®.

5. CONCLUSIONES

El principal mecanismo de cumplimiento de las obligaciones de la Ley
N°20.920 que establece el régimen especial de gestion de residuos de la
responsabilidad extendida del productor es el sistema de gestion. La legis-
lacion chilena ha optado por centrar en los actores privados el desarrollo y
eventual éxito en la implementacion de este instrumento de gestion econd-
mica, reservandose el Estado la funcién de autorizacion de funcionamiento
y de fiscalizacion, a través del Ministerio del Medio Ambiente y la Super-
intendencia del Medio Ambiente, respectivamente.

Sin embargo, ya en su implementacion normativa se han ido eviden-
ciando las dificultades de este disefio, considerando solo por via ejemplar
la gran demora en el desarrollo y conclusion de los decretos de metas para
los productos prioritarios. Lo que en principio y por mandato legal debiera

69 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, causa Rol NC-510-2022 (en tramita-
cidn), caratulada “Solicitud de informe de RIGK CHILE SpA respecto de las reglas y
procedimientos para la incorporacion de nuevos asociados y para el funcionamiento de
PROREP”.
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haberse demorado un afio contado desde la publicacion de la ley (2016), va
en seis anos y contando.

Este mismo enfoque, centrado fundamentalmente en el sector privado,
se vio reflejado en la incorporacion tardia de la figura del consumidor in-
dustrial, que buscaba recoger tanto la experiencia comparada de los siste-
mas colectivos tipo monitoring como la maduracion de la industria y del
funcionamiento de la valorizacion de los residuos industriales, superior al
estado de la situacion en cuanto a los residuos domiciliarios.

Si bien es correcto el enfoque, que apunta a potenciar lo que ya fun-
ciona bien, su encuadre normativo ha sido muy insuficiente. Por via regla-
mentaria, y profundizando el rol del consumidor industrial, se ha intentado
superar la ambigiiedad normativa que, a nuestro juicio y por todo lo dicho,
al menos hace muy compleja la implementacion de este tipo de sistemas de
gestion colectivos no domiciliarios.

Las vias de solucion para este problema se iran generando de la mano
con la operacion de los sistemas de gestion. Por de pronto, la ampliacion
de la aplicacion de la figura de consumidor industrial para envases y em-
balajes, mediante la reforma de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones en curso, va en el sentido correcto. Es de esperar que las
incongruencias terminen de ser saldadas al tiempo en que el Ministerio del
Medio Ambiente revise los planes de gestion de este tipo de sistema de
gestion que, en forma previa, no cumplen con los contenidos minimos que
el mismo regulador ha determinado, no solo en los reglamentos y resolu-
ciones, sino que, y mas grave aun, en la misma ley.
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1. INTRODUCCION

Existen pocas dudas de que la expansion de la salmonicultura hacia el
extremo sur de Chile (Magallanes y Aysén) es uno de los grandes proble-
mas ambientales que enfrentan los ecosistemas marinos en nuestro pais.
Los efectos ambientales y humanos de la industria han sido ampliamente
documentados, mas notoriamente por el Centro de Derechos Humanos de
la Universidad Diego Portales!, el Instituto Nacional de Derechos Huma-
nos?, Terram®, EcoOcéanos* y AIDA?®, entre otros.

CenTRO DE DERECHOS HUMANOS (2021), pp. 1-358.

InstiTuTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2021), pp. 1-367.
TErRRAM (2007), pp. 1-8.

ECOCEANOS (2007), pp. 1-39.

AIDA (2018), pp. 1-24.
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En especifico, el problema del anaerobismo es una de las externalida-
des mas perniciosas para el ambiente, no solo por la pérdida de oxigeno
en el cuerpo de agua, sino porque es indicio de un conjunto de otras malas
practicas en el cultivo del salmén, como sobreproduccion, sedimentacion
de materia organica como heces y mortalidades®, posible correlacion con
el fenomeno de floracion de algas nocivas’ y, en algunos casos, dafio en el
fondo marino. Esto ultimo fue recientemente documentado por la Super-
intendencia del Medio Ambiente (SMA), en procesos sancionatorios que
llevaron a la revocacion de tres resoluciones de calificacion ambiental de
la empresa Nova Austral®.

En septiembre de 2016, la Contraloria General de 1a Reptiblica inicié un
proceso de auditoria a los servicios encargados de regular y supervisar las
actividades acuicolas, que atin se encuentra en desarrollo’. Las auditorias
mostraron que, entre 2013 y 2015, el 53 % de los centros que operan en
la Region de Magallanes presentaron condiciones anaerobicas y, en 2020,
segun la lista de informes ambientales publicada por el Servicio Nacional
de Pesca, el 48 % de los centros salmoneros ubicados en la Region de Ma-
gallanes presentaron condiciones anaerdbicas'.

Pese a esta realidad ineludible, atin no existe claridad respecto a la rela-
cidn y coordinacion entre la regulacion sectorial de acuicultura (en particular,
la Ley de Pesca y Acuicultura y el Reglamento Ambiental para la Acuicul-
tura) y el sistema de inspeccion y sancion que conduce la Superintendencia
del Medio Ambiente. Desde ya, podemos mencionar dos ejemplos:

Primero, la discusion que actualmente se sostiene en la causa Rol R-27-
2020, del Tercer Tribunal Ambiental, sobre el masivo escape de salmones

6  Sivay Soto (2022), p. 81.
CARRETO et al. (2008), pp. 4y 5.

Superintendencia de Medio Ambiente, Resoluciones N°. 1072/2022, 1073/2022 y
1074/2022.

9  En mayo de 2021, la Contraloria public6 un informe de seguimiento a las medidas
dictadas durante la auditoria, ademas de establecer nuevas medidas a los organismos
auditados, como se puede observar en: <https://www.terram.cl/2021/05/contralo-
ria-detecta-fallas-en-toda-la-cadena-fiscalizadora-de-la-industria-salmonera/>. Aln
no es publico el estado actual de cumplimiento de tales medidas.

10 Informacioén disponible en linea: <http://www.sernapesca.cl/informes/resultados
-gestion>.
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de la empresa Mowi, ex Marine Harvest, que se centra en la forma de apli-
cacion de la presuncion de dafio ambiental del articulo 118 quater de la Ley
de Pesca y Acuicultura en la sede sancionatoria.

Segundo, la relacion entre la aplicacion de la potestad sancionatoria
de la Superintendencia del Medio Ambiente y la obligacion de los conce-
sionarios establecida en el articulo 17 del Reglamento Ambiental para la
Acuicultura, esto es, “que su centro opere en niveles compatibles con las
capacidades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y/o maritimos, para
lo cual debera mantener siempre condiciones aerobicas”.

Este segundo problema fue materia de controversia en la causa R-19-
2020, caratulada “Florencia Ortazar con Superintendencia del Medio Am-
biente”, donde el Tercer Tribunal Ambiental (en sentencia confirmada por
la Corte Suprema) resolvid ofreciendo una clara pauta de respuesta a los
casos de deteccion y posible sancion de la generacion de condiciones anae-
robicas en centros de cultivos acuicolas. Asimismo, el Tribunal desestimo
la reclamacion que buscaba el desarchivo de la denuncia, sobre la base de
haber prescrito la sancion en los términos del articulo 37 de la Ley Orgéni-
ca de la Superintendencia del Medio Ambiente.

El presente comentario tiene la finalidad de rescatar y exponer de forma
esquematica la matriz de respuesta a los casos de anaerobismo que propone
el Tercer Tribunal Ambiental, con el fin de contribuir a la mayor claridad
del publico usuario de la institucionalidad ambiental sobre el uso de las
herramientas disponibles para corregir infracciones a la norma ambiental.
Ademas, se busca plantear una critica al régimen de prescripcion estable-
cido en la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, por
su alto potencial de generar resultados injustos.

2. ANTECEDENTES Y DISCUSION DEL CASO “FLORENCIA ORTUZAR
CON SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE”
(RoL R-19-2020)

El 23 de mayo de 2017, la abogada Florencia Ortuzar Greene ingreso
una denuncia a la Superintendencia del Medio Ambiente en la que se in-
forma de once centros acuicolas de salmon de la empresa Acuimag S.A.
que se encontraban operando en condiciones anaerdbicas, en virtud de sus
respectivos informes ambientales.
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Luego de una investigacion que se extendid por mas de tres afios, la
Superintendencia del Medio Ambiente archivo la denuncia por medio de la
Resolucion Exenta N° 948, de 5 de junio de 2020, fundamentalmente por:
(1) haber considerado el 6rgano que un grupo de hechos no cabian dentro de
su competencia (los relativos al centro 120095, por haber ocurrido con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Superintendencia
del Medio Ambiente); (ii) que otro grupo de hechos no era constitutivo de
infraccion (los relativos a los centros 120077, 120078, 120079, 120080,
120081, 120083, 120113, 120117, 120122), y (iii) que el Gltimo grupo de
hechos se encontraban prescritos (los relativos al centro 120076)'!.

La Resolucion N° 948/2017 fue objeto de una reclamacion ante el Ter-
cer Tribunal Ambiental, asignada con el Rol R-19-2020, de 13 de julio
de 2020. Dicha reclamacion fundamentalmente se dirige en contra de la
decision de la Superintendencia del Medio Ambiente de clasificar ciertos
hechos como no constitutivos de infraccidon y otros como prescritos, para
efectos de la aplicacion de la potestad sancionatoria.

Muy brevemente explicados, los argumentos de la reclamante se fun-
dan en el texto del articulo 17 del Reglamento Ambiental para la Acuicul-
tura, que establece la responsabilidad de los concesionarios de operar en
niveles compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua y mantener
siempre condiciones aerdbicas. Segin su modo de ver, cuando se detectan
condiciones anaerobicas, el titular se encuentra en incumplimiento infrac-
cional de su resolucion de calificacion ambiental, que es el instrumento
que fija las condiciones de las que habla la disposicion mencionada. Por
otra parte, argumenta que la Superintendencia del Medio Ambiente errd
en el computo del plazo al considerar aquellos hechos prescritos, pues no
se considero la fecha del término del ultimo ciclo de cosecha'? (sentencia
del Tercer Tribunal Ambiental, en causa R-19-2020, considerando tercero).

La Superintendencia, por su parte, informo que es erréneo sostener que
toda condicion anaerobica detectada es constitutiva de incumplimiento de
la resolucion de calificacion ambiental y que, en tal sentido, la normativa
permite distinguir las causas de la condicion anaerobica, pues aquellas se
pueden originar por razones ajenas al titular. En relacion a la prescripcion,

11  Superintendencia de Medio Ambiente, Resolucion Exenta N° 948/2020, parrafo 19.

12 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-19-2020, considerando
cuarto.
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la Superintendencia del Medio Ambiente defiende que el computo del pla-
70 es correcto, pues solo se consideraron los ciclos productivos asociados
a los informes ambientales correspondientes.

El Tercer Tribunal Ambiental rechaz6 la reclamacion a través de su sen-
tencia de 19 de noviembre de 2020, dando la razén a la Superintendencia
fundamentalmente por aplicacion de la prescripcion a los hechos denun-
ciados. Sin embargo, en los considerandos vigésimo segundo a vigésimo
cuarto, el Tribunal plantea un analisis técnico distinto al propuesto por la
Superintendencia, en virtud del cual el 6rgano de inspeccion estimo la con-
currencia de causas naturales en la ocurrencia de condiciones anaerobicas
en la zona que cubren los hechos denunciados. En tal sentido, el Tribunal
sefiala que, de acuerdo a los antecedentes analizados, la evidencia apunta
que las causas de las condiciones anaerdbicas son impactos no previstos en
lugar de causas naturales.

Por ultimo, el Tribunal formula una distincion de las distintas respues-
tas que el ordenamiento juridico contempla para la situacion de condicio-
nes anaerobicas, segun sea su causa. La Corte Suprema, en fallo de 23 de
agosto de 2021, en causa Rol N° 144349-2020, rechazé los recursos de
casacion de forma y fondo interpuestos en contra de la sentencia del Tercer
Tribunal Ambiental, confirmandola sin agregar o modificar sustancialmen-
te sus argumentos.

3. LA MATRIZ DE RESPUESTA A LA
GENERACION DE CONDICIONES ANAEROBICAS

Frente a la controversia de como se interpreta la obligacion del articu-
lo 17 del Reglamento Ambiental para la Acuicultura en el procedimiento
sancionatorio de competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente,
el Tribunal Ambiental desagrega los distintos escenarios de respuesta del
ordenamiento juridico frente a las distintas posibles causas de la condicion
de anaerobismo detectada.

3.1. Naturaleza de la obligacion del articulo 17 del Reglamen-
to Ambiental para la Acuicultura

La gran conclusion a la que llega el Tribunal —y de la que se derivan las
demas conclusiones de la sentencia— es que el articulo 17 no contiene una
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obligacion de resultado sino de medios. Interpretar la obligacion del con-
cesionario de que su centro “opere en niveles compatibles con las capaci-
dades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y/o maritimos, para lo cual
debera mantener siempre condiciones aerdbicas” como una obligacion de
resultado, implicaria hacerlo responsable de todos los casos en que se pro-
duzcan condiciones anaerobicas. Esto incluiria cuando tales condiciones se
generan por causas naturales.

De acuerdo a la logica propuesta por el Tribunal, interpretar esta obli-
gacion como una de medios, tiene dos consecuencias principales. La pri-
mera es que cuando el Reglamento establece la responsabilidad de operar
en niveles compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua, im-
pone al titular la obligacion de ajustarse estrictamente al contenido de la
resolucion de calificacion ambiental, pues es en el proceso de evaluacion
ambiental donde se establecen cudles son tales niveles compatibles y cua-
les son las medidas validadas que el titular debe adoptar para conseguir-
los. Esto explicaria por qué podria existir infraccion (y la correspondiente
sancion) incluso en el caso en que haya incumplimiento de las condicio-
nes de la resolucion de calificacion ambiental sin que se produzcan con-
diciones anaerodbicas (sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa
Rol R-19-2020, considerando decimocuarto), esto es, por la infraccion
respecto del medio utilizado para controlar el anaerobismo, independien-
te del resultado.

La segunda es que cuando el Reglamento sefiala “para lo cual debera
mantener siempre condiciones aerdbicas” no esta estableciendo otra obli-
gacion, sino que estd introduciendo un segundo mecanismo de respuesta
que es aquel contenido en los articulos 19 y 20 del Reglamento Ambiental
para la Acuicultura'®. En otras palabras, la consecuencia directa de “no
mantener condiciones aerdbicas siempre” es la activacion de una obliga-
cion de segundo grado, que es la aplicacion de las medidas contenidas en

13 En lo que importa, el articulo 19 en su inciso quinto sefiala: “No podra ingresarse
nuevos ejemplares a los centros de cultivo mientras no se cuente con los resultados de
la INFA que acrediten que el centro esta operando en niveles compatibles con la capa-
cidad del cuerpo de agua, de conformidad con el articulo 3° del presente reglamento”.
Por su parte, el articulo 20 establece: “En el caso que el centro de cultivo supere la
capacidad del cuerpo de agua, seglin lo establecido en el articulo 3°, no se podra ingre-
sar nuevos ejemplares mientras no se reestablezcan (sic) las condiciones aerdbicas de
conformidad con el inciso siguiente”.
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los articulos 19 y 20 ya mencionados', que corresponden fundamental-
mente a la inactividad del centro de cultivo hasta la existencia de informa-
cion ambiental que acredite que en el sitio se podran reanudar y mantener
operaciones en condiciones aerobicas al menos por un ciclo productivo.

3.2. Causas de las condiciones anaerdbicas

De acuerdo a lo desarrollado hasta aca, establecida la naturaleza de la
obligacion, para determinar si existe responsabilidad del titular por la ge-
neracion de condiciones anaerdbicas, el analisis debe continuar en la deter-
minacion de la causa que origina tales condiciones. El Tribunal reconoce la
existencia de dos tipos de causas, aquellas naturales y aquellas de origen an-
tropico. En relacion a las causas naturales, nos encontrariamos ante un caso
simple, pues, al no haber infraccion a la obligacién de “operar en niveles
compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua”, no hay responsa-
bilidad del titular y, en cambio, solo se activaria la obligacion de segundo
grado de los articulos 19 y 20 del Reglamento Ambiental para la Acuicultura.

En cuanto a las causas antropicas, dentro de este grupo, el Tribunal
identifica al menos dos subespecies, que clasifica como: (i) aquellas que
derivan de infraccion de la resolucion de calificacion ambiental y que, por
lo tanto, son las que conducen a la activacién de la potestad sancionatoria
de la Superintendencia del Medio Ambiente, y (ii) las que derivan de un
error en la evaluaciéon de impacto ambiental, que no serian perseguibles
por la Superintendencia del Medio Ambiente y, en cambio, implican ajus-
tar el instrumento de gestion ambiental por la via de la revision'.

Sobre este ultimo punto, esto es, la procedencia de la revision como
mecanismo de respuesta a la generacion de condiciones anaerdbicas como
consecuencia de error en la evaluacion, se retomara mas adelante. Sin em-
bargo, debido a que el desarrollo del esquema propuesto por el Tribunal
concluye con esta idea, se intentard representarlo graficamente en el si-
guiente diagrama de flujo:

14 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-19-2020, considerando
decimoséptimo.

15 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-19-2020, considerando deci-
moséptimo, letra a).
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FiGura 1:
ESQUEMA DE RESPUESTAS A LOS CASOS DE ANAEROBISMO
PROPUESTO POR EL TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL
EN SENTENCIA CAUSA RoL R-19-2020

Deteccion de la Fiscalizacion
condicion anaerodbica (determinacion
de la causa)

Activacion de
los sistemas de

Causas Causas respuesta del
RAMA

(arts. 19 y 20)

Revision de la RCA
‘ Error en la ’ (art. 23 quinquies)

antropicas naturales

Incumplimiento

de la RCA evaluacion

Activacion de los
sistema de
respuesta del
RAMA

Activacién de los Potestad
ist de respuest: ia
del RAMA de la SMA
(arts. 19y 20)

(arts. 19 y 20)

Fuente: elaboracion propia.

Resulta particularmente interesante que, a continuacion de plantear este
esquema y, no obstante, la aplicabilidad de la prescripcion, el Tribunal de
todos modos hace el analisis técnico sobre la evidencia incorporada al ex-
pediente y difiere sustantivamente de las conclusiones adoptadas por la
Superintendencia del Medio Ambiente.

Seiiala, por ejemplo, que no se puede dar por probado el origen natural
de la hipoxia detectada en las profundidades del Golfo Almirante Mon-
tt'%; luego, en relacion a la afirmacion de la Superintendencia del Medio
Ambiente de que en la zona correspondiente a los hechos denunciados,
hay una supuesta tendencia natural a presentar condiciones anaerdbicas,
el Tribunal estima que ello es contradictorio con el hecho de que durante
la evaluacion de impacto se debid demostrar la existencia de condiciones
aerdbicas, por lo que no se puede atribuir su ocurrencia a causas naturales,

16 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-19-2020, considerando vigé-
simo segundo.
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sino a impactos no previstos en la evaluacion!’, y, por ultimo, que pese a
que la propia Superintendencia del Medio Ambiente sefiala como causas
de anaerobismo la operacion de los centros en condiciones inadecuadas,
el Tribunal acusa que el 6rgano de inspeccidn solo analizé el nivel de pro-
duccién y no otros factores, como manejo de mortalidad, fecas y sobreali-
mentacion'®,

3.3. Critica a la clasificacion del Tercer Tribunal Ambiental
de Valdivia

Volviendo a las causas antropicas de anaerobismo que el Tribunal Am-
biental de Valdivia denomina “error en la evaluacion de impacto ambien-
tal”, se trata de un escenario de poca precision juridica y, por lo tanto,
totalmente controvertible. Ello, porque, por un lado, los hechos y acciones
que conducen al “error en la evaluaciéon” no son idénticos para el ordena-
miento, pues podria atribuirse a negligencia, dolo o error puro y simple
(ya sea del titular o de la Administracion). Por otro lado, la aplicabilidad
de la respuesta que el Tribunal propone (la revision de la resolucion de
calificacion ambiental, a través del mecanismo contenido en el articulo 25
quinquies), en casos como el comentado, no es en absoluto un asunto paci-
fico, y existen, como desarrollaré, buenas razones de derecho para concluir
que derechamente no es una herramienta aplicable, lo que exige una mayor
minuciosidad para definir la respuesta procedente. Me centraré solamente
en este segundo aspecto.

Es necesario recordar que el supuesto de hecho que regula el articulo
25 quinquies de la Ley N° 19.300 es la divergencia sustantiva entre la rea-
lidad de una variable ambiental incorporada en el Plan de Seguimiento de
Variables Ambientales y la proyeccion que dicho plan contempla respecto
de esa variable.

Mas allé de la discusion de cudles son las causas que el supuesto nor-
mativo admite como generadoras de tal divergencia —que, a mi juicio, ain

17 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-19-2020, considerando vigé-
simo tercero.

18 Idem.
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se encuentra abierta'*—, el texto del articulo 25 quinquies instala un signi-
ficativo error logico en la conclusion del Tribunal Ambiental de Valdivia.

El plan de seguimiento es un instrumento regulado por la letra f) del
articulo 12 de la Ley N° 19.300, que especificamente regula los requisitos
de un estudio de impacto ambiental. El articulo 12 bis de la ley, que regula
los requisitos de las declaraciones de impacto ambiental, excluye al plan
de seguimiento, lo que resulta mas bien justificado, si se atiende a que el
instrumento, segun el articulo 105 del Reglamento del Sistema de Evalua-
cion de Impacto Ambiental, debe contener, entre otras cosas, el impacto
ambiental y la medida asociada, y los parametros que seran utilizados para
caracterizar el estado y evolucion de dicho componente.

Por esta razon, el plan de seguimiento solo tiene lugar en las resolu-
ciones de calificacion ambiental de proyectos evaluados por medio de un
estudio de impacto ambiental, no asi de aquellas relativas a proyectos eva-
luados por declaraciones de impacto ambiental. Pues justamente aqui es
donde yace el error del Tribunal, pues, de acuerdo a los datos disponibles
en el sitio web del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (especi-
ficamente, el mapa de proyectos)®, la totalidad de los proyectos acuicolas
aprobados de centros de cultivo, centros de engorda y ampliaciéon de bio-
masa, ingresan por declaracion de impacto ambiental.

Esta evidencia permite afirmar que la conclusion del Tribunal Ambien-
tal en este punto es una hipédtesis carente de fundamento factual y describe
mas bien un caso de laboratorio tan excepcional, que nunca ha ocurrido.
Si la aplicacion del articulo 25 quinquies es improcedente en declaracio-
nes de impacto ambiental, dificilmente puede derivarse una regla general

19 Los casos que mas han avanzado en este aspecto son sobre la revision de la Resolucion
de Calificacion Ambiental de la Central Angamos, en causa Rol N° 71628-2021, y
sobre la revision de la Resolucion de Calificacion Ambiental del proyecto “Desarrollo
Los Bronces”, en causa Rol N° 7785-2019, ambas de la Corte Suprema.

20 Los datos fueron obtenidos utilizando el mapa de proyectos disponible en linea en:
<https://sig.sea.gob.cl/mapadeproyectos> y aplicando los filtros de region (Los Lagos,
Aysén y Magallanes) y de las tipologias n.3) (Produccion anual igual o mayor a (35
toneladas) tratandose de equinodermos, crustaceos y moluscos no filtradores, peces
y otras especies, a través de un sistema de produccion intensivo), y n.5) (Produccion
anual de engorda de peces 8 toneladas o cultivo de microalgas y/o juveniles de otros
recursos hidrobiologicos que requieran el suministro y/o evacuacion de aguas de ori-
gen continental, marina o estuarina, cualquiera sea su produccion anual).
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en el sentido que lo hace la sentencia, cuando la causa antrépica del anae-
robismo es el error en la evaluacion. Esto significaria que, en la practica,
esta causa de anaerobismo estaria siendo condonada por el sistema desde
el inicio de la evaluacidén de un proyecto acuicola, simplemente por haber
sido presentado por declaracion de impacto ambiental e independiente-
mente de la conducta del titular durante la evaluacion y la ejecucion del
proyecto. Esto parece carecer de sentido, pues permitiria una excepcion
al principio preventivo que informa al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental.

En cambio, el principio de realidad obliga a hacer un ajuste en la logica
utilizada por el Tribunal para poder, en efecto, derivar una regla general
sobre la respuesta del ordenamiento juridico a lo que la sentencia concep-
tualiza como “error en la evaluacion”.

Si de acuerdo a lo que se colige de lo sefialado por el citado Tribunal?!,
un “error en la evaluacion” es lo suficientemente relevante como para ha-
cer modificar las condiciones de operacion de un proyecto por haberse es-
timado incorrectamente la capacidad de carga del cuerpo de agua, significa
que, tratdndose de una declaracién de impacto ambiental, se ha infringido
la letra b) del articulo 12 bis de la Ley N° 19.300, esto es:

“[La]s declaraciones de Impacto Ambiental consideraran las siguientes
materias:

[...]

b) Los antecedentes necesarios que justifiquen la inexistencia de aquellos
efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 que pueden dar ori-
gen a la necesidad de efectuar un Estudio de Impacto Ambiental”.

Por esta razon, estamos en presencia de la constatacion de un vicio
esencial de la resolucion de calificacion ambiental, por haberse aprobado
un proyecto en contra de lo establecido por el inciso tercero del articulo 19
de la Ley N° 19.300, pues en la practica fall6 al acreditar el cumplimiento
a la normativa ambiental aplicable o bien no logré descartar los efectos,
caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la misma norma®.

21 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, en causa Rol R-19-2020, considerando deci-
mosexto, letra b).

22 Articulo 19 inciso tercero de la Ley N° 19.300: “Se rechazaran las Declaraciones de
Impacto Ambiental cuando no se subsanaren los errores, omisiones o inexactitudes de
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La intensidad del vicio, por lo tanto, permitiria a la Administracion re-
currir a las reglas generales de revision de los actos administrativos estable-
cidas en el Capitulo IV de la Ley N° 19.880 y, en particular, la invalidacion
y la revocacion como herramientas de potestad de la Administracion para
dejar sin efecto actos administrativos. Es posible que esta idea requiera de
un desarrollo mas extenso, lo que excede el objetivo de esta reflexion, pero
considero que al menos en abstracto corrige la imposibilidad de derivar
una regla general por el error 16gico en que incurre el Tribunal. El esquema
de respuesta resultante de esta correccion tendria una forma como la del
siguiente diagrama de flujo:

FIGURA 2:
ESQUEMA DE RESPUESTAS CORREGIDO POR LA IMPROCEDENCIA
DE LA REVISION DEL ARTICULO 25 QUINQUIES

Deteccion
de la condicion Fiscalizacion
anaer(’)bica (determinacion
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Activaciéon de
los sistemas de

respuesta del
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evaluacién Revocacién
de la RCA

(art. 63 Ley N° 19.880)
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1 ist d . . Activacion de
3 HEEHEE e sancionatoria

los sistema de

respuesta dela SMA respuesta del RAMA
del RAMA (arts. 19y 20)

(arts. 19 y 20)

Fuente: elaboracion propia.

que adolezca o si el respectivo proyecto o actividad requiere de un Estudio de Impacto
Ambiental o cuando no se acreditare el cumplimiento de la normativa ambiental apli-
cable, de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley”.
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4. EL PROBLEMA CON LA
PRESCRIPCION DE LA LEY N° 20.417

En el caso comentado, tanto la Corte Suprema como el Tercer Tribunal
Ambiental se inclinaron por rechazar la reclamacion interpuesta y confir-
mar la licitud de la decision de la Superintendencia del Medio Ambiente de
archivar la denuncia, por haber operado la prescripciéon en el tinico hecho
calificado como infraccion por parte de la Superintendencia, esto es, la
sobreproduccion en el Centro Piscicola Sector Bahia Perales. Respecto de
este hecho, la denuncia se hizo tres afos y un mes después de finalizado el
ciclo productivo donde hubo sobreproduccion®.

Respecto de todos los demés hechos denunciados, solo en dos casos la
denuncia fue presentada antes del plazo de prescripcion, a saber, los rela-
tivos a los CES Bahia Tranquila II y 111, en los cuales la Superintendencia
del Medio Ambiente afirmo la licitud de la accion del titular, pues contd
con autorizacion para cosechar desde otras concesiones?.

Si bien el andlisis de la Superintendencia del Medio Ambiente parece
correcto y, con justificada razdn, el archivo de la denuncia parece adecua-
do, me parece relevante levantar una critica que tiene mas que ver con
la forma en que quedé regulada la prescripcion en la Ley Orgéanica de la
Superintendencia del Medio Ambiente que con el actuar de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente en el caso concreto.

Antes de ello, no obstante, creo que a su vez es importante exponer los
antecedentes de lo que parece una mala préctica de la Superintendencia
del Medio Ambiente al momento de sustanciar la investigacion, que es una
situacion que se repite con cierta regularidad.

Como se puede ver en la siguiente tabla, los hitos de carga de la Su-
perintendencia del Medio Ambiente en el expediente son excesivamente
distanciados en el tiempo:

23 Superintendencia del Medio Ambiente, Resolucion Exenta N° 948/2020, parrafo 17.
24 Superintendencia del Medio Ambiente, Resolucion Exenta N° 948/2020, parrafo 16.
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TaBLA 1:
TIEMPO DE TRAMITACION DE LA INVESTIGACION

Acto Fecha Tiempo transcurrido
Denuncia 23 de mayo de 2017

Solicitud de informacion 17 de julio de 2017 55 dias (1,8 meses)
Respuesta del titular 2 de agosto de 2017 16 dias (0,5 meses)
Solicitud de informacion adicional 1 de abril de 2018 242 dias (7,9 meses)
Respuesta del titular 14 de mayo de 2018 43 dias (1,4 meses)
Archivo de la denuncia 5 de julio de 2020 783 dias (2,1 aiios)
Total 1.139 dias (3,1 anos)

Fuente: elaboracion propia sobre la base de los hechos acreditados en la sentencia comentada.

Como se observa, los plazos en que la Superintendencia del Medio Am-
biente actia durante la investigacion son excesivos®. Entre la primera pre-
sentacion de informacion por parte del titular y la solicitud de informacion
adicional por parte del organismo transcurrieron casi ocho meses. Y luego,
desde la segunda respuesta del titular al archivo de la denuncia transcurrie-
ron mas de dos afos. A pesar de que la prescripcion habria operado en la ma-
yoria de los hechos denunciados con anterioridad a la presentacion misma de
la denuncia, al punto del cierre de la investigacion pasaron mas de tres afios,
tiempo suficiente para que hubiese prescrito cualquier infraccion vigente.

Y aqui es donde vale la pena levantar la critica a la regulacion de la
prescripcion en la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Am-
biente, pues tanto denunciantes como el propio 6rgano estan constrefiidos
a actuar dentro de un marco excesivamente favorable para los infractores,
por dos razones principales que desarrollaré a continuacion: el tipo de pres-
cripcion regulada en la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio
Ambiente y el mecanismo de interrupcion.

4.1. Generalidades sobre la prescripcion en sede administra-
tiva sancionadora

Segun CorDERO QUINZACARA, la justificacion historica de la prescrip-
cion es su rol como mecanismo de pacificacion de las relaciones de la co-

25 Una vision mas desagregada de los tiempos de respuesta de la Superintendencia del
Medio Ambiente, puede verse en Espacio PuBLico (2017), passim.
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munidad por medio de la consolidacion juridica de una situaciéon material.
En el esquema tradicional, el transcurso del tiempo hace que pierda sentido
la exigibilidad de la obligacion por parte de un acreedor inactivo, a lo que
el derecho reacciona extinguiendo las acciones para exigir su cumplimien-
to?. Recordemos también que, dada la existencia de las obligaciones na-
turales, no es correcto decir que se extingue la obligaciéon misma, porque
en efecto el ordenamiento juridico permite al acreedor retener el pago de
una obligacion cuya exigibilidad ha prescrito?”. Esto tltimo es importante
para entender la critica planteada en la seccion siguiente.

En la sede administrativa sancionadora se repite esta justificacion con
matices, en atencion a que también se observa una pérdida de sentido de
la persecucion del Estado, no obstante, el plazo en que esto sucede es va-
riable debido al tipo de relacion social de que se trata y la complejidad de
la misma?®. En términos generales, entonces, se concibe a la sancion como
la ultima ratio de la potestad sancionatoria, cuya finalidad principal es la
prevencion de las actividades ilicitas®.

4.2. La prescripcion del articulo 37 de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente

La primera razon por la que se sostiene que el régimen de prescripcion
de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente es exce-
sivamente favorable al infractor es de texto. La consecuencia de las gene-
ralidades brevemente expuestas recién es que la prescripcion opera sobre
la responsabilidad misma, no la infraccion misma. De hecho, CorDERO
QUINZACARA expresamente sefiala:

“Lo que se extingue es la responsabilidad administrativa por la infraccion co-
metida, junto a la accion de la Administracion para perseguir o ejecutar la
sancion impuesta. Por lo tanto, la infraccion en si misma no se extingue, dado
que constituye un hecho inalterable materialmente”*.

26 Corbero (2020), pp. 360-361.
27 UGARTE (1998), pp. 407 y 412.
28 CorpERO (2020), p. 361.
29 CorbEero (2020), p. 368
30 CorbEero (2020), p. 362.
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La afirmacion anterior es, de hecho, coherente con el esquema gene-
ral de prescripcion civil, donde la obligacion subsiste (transmutando en
obligacion natural) y lo que se extingue es la accion para su exigibilidad.
Para dejarlo mas en claro, conviene recordar brevemente los conceptos de
“infraccion” y “sancion”.

Infraccion es la conducta ilicita que se sanciona’'. Suele presentarse
como un hecho juridico que guarda identidad con el delito penal, por ser

una contrariedad entre la conducta realizada (el ser) con la norma juridica
(el deber ser)®2.

Sancion, por su parte, es “un mal o perjuicio impuesto como reproche
por una autoridad administrativa o judicial competente a un sujeto respon-
sable de una infraccion administrativa”.

En consecuencia, la infraccion al ser un hecho juridico inmutable (a
menos que cambie su calificacion juridica), dificilmente puede conside-
rarse que se extingue por el paso del tiempo, lo que si sucede, en cambio,
respecto de la potestad del Estado de aplicar el castigo con que tal hecho
es sancionado cuando no es ejercida oportunamente. Esta obviedad ha sido
lamentablemente pasada por alto por el legislador de la Ley N° 20.417,
como se vera a continuacion.

El legislador de la Ley N° 20.417 se alejo de estas ideas basicas sobre
prescripcion, infraccion y exigibilidad de la sancion, para establecer la for-
mula siguiente:

“Articulo 37.- Las infracciones previstas en esta ley prescribiran a los tres afios
de cometidas, plazo que se interrumpira con la notificacion de la formulacion
de cargos por los hechos constitutivos de las mismas”.

Como se observa, el legislador hace aplicable la prescripcion a la in-
fraccion misma, es decir, a un hecho juridico en lugar de a la sancion, esto
es, la atribucion del Estado de castigar ese hecho. Esta formula, si bien es
problematica, no es exclusiva del sistema chileno, pues, segiin Baca, al
menos aparece en la ley peruana y espafola*. Sin embargo, en ausencia

31 CorpEero (2013), p. 82.
32 MEerLano (2008), p. 347.
33 Bouraup (2022), p. 176.
34 Baca (2011), p. 264.
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de desarrollo jurisprudencial relevante, el gran problema es que la san-
cion administrativa no es la unica consecuencia juridica infraccion, por
lo que hacer prescriptible la infraccion, es decir, permitir la subsanacion
de la conducta ilicita por el paso del tiempo, hace que no solo no pueda
aplicarsele las sanciones de la Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente, sino eliminar las deméas consecuencias juridicas que o no
constituyen sancion o que pueden considerarse sanciones de otros estatutos
juridicos concurrentes.

A continuacion, se mencionan tres ejemplos de lo anterior, que en caso
alguno son el nimero de veces en que ocurre este problema en la totali-
dad del ordenamiento juridico. Primero, el régimen de reincidencia de la
Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente misma (en el
articulo 36, nimero 1, letra g))** queda asentado sobre un presupuesto
falso con la prescripcion de la infraccion, pues, cuando se hace prescribir
la infraccion en lugar de la sancion, el titular infractor aparece con “papeles
limpios” para el siguiente proceso sancionatorio, aunque la infraccion en
los hechos haya existido.

Segundo, los permisos especiales de colecta, regulados por la Ley Ge-
neral de Pesca y Acuicultura, no se otorgaran cuando hay reincidencia en
infracciones a la normativa ambiental, seglin el articulo 75 sexies de dicha
ley. La prescripcion de la infraccion nuevamente facilita una falsa aparien-
cia de cumplimiento de la normativa ambiental que amenaza al objeto de
la norma.

Por ultimo, el inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.392, co-
nocida como Ley Navarino, supedita el otorgamiento de los subsidios que
regula a la “racional utilizacion de los recursos naturales y del medio am-
biente”®. Esta causal, si bien hasta ahora no ha sido utilizada como obs-

35 “1.- Son infracciones gravisimas los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes y que alternativamente: [...] g) Constituyan reiteracion o
reincidencia en infracciones calificadas como graves de acuerdo con este articulo”.

36 “Gozaran de las franquicias que se establecen en la presente ley las empresas que
desarrollen exclusivamente actividades industriales, mineras, de explotacion de las
riquezas del mar, de transporte y de turismo, que se instalen fisicamente en terrenos
ubicados dentro de los limites de la porcion del territorio nacional indicado en el inciso
anterior, siempre que su establecimiento y actividad signifique la racional utilizacion
de los recursos naturales y que asegure la preservacion de la naturaleza y del medio
ambiente [...]".
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taculo para la retencion de los subsidios, a través de la prescripcion de la
infraccion nuevamente se facilita una apariencia de cumplimiento de la
norma ambiental que no es efectiva.

A modo de cierre de este acapite, me parece necesario destacar la di-
ferencia en la regulacion que se observa en la comparacion de la Ley Or-
ganica de la Superintendencia del Medio Ambiente con la Ley N° 20.529
sobre Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion
Parvularia, Bésica y Media y su Fiscalizacion, y con la Ley N° 18.902 que
crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

En ambos casos, la regla de prescripcion sigue las caracteristicas gene-
rales de la institucidn, es decir, aplica a la sancion y no a la infraccion. Esto
se infiere de la expresion utilizada por el articulo 15 de la Ley N° 18.902
que sefala:

“La Superintendencia no podra aplicar multa a un infractor, luego de transcu-
rridos cuatro afios de la fecha en que se hubiere cometido la infraccion”.

Y el articulo 86 de la Ley N° 20.529 que, de manera similar, sefiala:

“La Superintendencia no podra aplicar ningtn tipo de sancion luego de trans-
curridos seis meses desde la fecha en que hubiere terminado de cometerse el
hecho”.

Es claro que, en estos casos, para el legislador lo que se extingue con
el paso del tiempo es el poder de la Superintendencia de Educacion y de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios de aplicar sanciones, pero no la
infraccion misma.

4.3. El mecanismo de interrupcion

Para ilustrar como el mecanismo de interrupcion de la prescripcidon en
la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente es problema-
tico, utilizaré en contraste aquel de la Ley N° 20.529 que, a mi modo de
ver, llega a una solucion mas adecuada a las distorsiones detectadas.

El mismo articulo 86 de dicha ley sefiala que “[e]l inicio de la investi-
gacion respectiva suspendera este plazo de prescripcion”.

Para entender qué es el inicio de la investigacion, sirve el articulo 66 de
la citada ley, el que establece:
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“Articulo 66.- Si se detectaren infracciones que pudieren significar contraven-
cion a la normativa educacional, el Director Regional competente, mediante
resolucion fundada, ordenard la instruccion de un procedimiento y designara
un fiscal instructor encargado de su tramitacion, de formular cargos, de inves-
tigar los hechos, solicitar informes, ponderar las pruebas y disponer toda otra
diligencia que dé curso al procedimiento”.

En la practica, la investigacion parte con la designacion del fiscal ins-
tructor y con la notificacion de esta resolucion al establecimiento educa-
cional. La formulacion de cargos, al igual que en el procedimiento de la
Superintendencia del Medio Ambiente, es la finalizacion de la etapa de in-
vestigacion y el comienzo del procedimiento sancionatorio propiamente tal.

Es cierto que la Ley N° 20.529 establece un plazo maximo de dos afios
de cualquier procedimiento ante la Superintendencia de Educacion, que
posiblemente no pueda traducirse con éxito en el proceso sancionador am-
biental, por la mayor complejidad de este procedimiento ante la existencia
de instrumentos como el plan de reparacién y el programa de cumplimien-
to. Sin embargo, cabe preguntarse si la Superintendencia del Medio Am-
biente opera eficientemente cuando tarda mas de tres afios (todo el plazo de
la prescripcion) solamente en la fase de investigacion.

Pero mas alla de eso, el hecho de que la prescripcion se interrumpa por
la notificacion del inicio de la investigacion, en lugar de la formulacion de
cargos, permite generar mas proteccion de los intereses legitimos del de-
nunciante (se evita, por ejemplo, el fenomeno de los expedientes ocultos en
que el denunciante interesado tiene un derecho de intervencion extrema-
damente limitado) y concede mas certeza al denunciado que en el sistema
actual, en que puede recibir sancion por hechos acaecidos con tres afios de
anterioridad a la formulacion de cargos, més todo el tiempo que demora la
dictacion de la resolucion sancionatoria.

5. CONCLUSIONES

La sentencia del Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol N° 19-2020,
caratulada “Florencia Ortzar con Superintendencia de Medio Ambiente”,
es de suma utilidad para entender las consecuencias procedimentales de la
deteccion de condiciones anaerdbicas en centros acuicolas. Ello porque,
segun explica el Tribunal, la respuesta del ordenamiento juridico al anae-
robismo varia segin su causa.
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Asi, si el anaerobismo se debe a causas naturales, la Gnica reaccion del
ordenamiento juridico es gatillar las obligaciones de los articulos 19 y 20
del Reglamento Ambiental para la Acuicultura, esto es, la inactividad del
centro de cultivo hasta la existencia de un informe ambiental que acredite
que en el sitio se podran reanudar y mantener operaciones en condiciones
aerdbicas al menos por un ciclo productivo.

En los casos que suceda por causas antrdpicas, debe hacerse una nue-
va distincion. La posibilidad de que el incumplimiento a las mencionadas
obligaciones contenidas en las disposiciones del Reglamento Ambiental
para la Acuicultura derive en un procedimiento sancionatorio de la Super-
intendencia del Medio Ambiente solo tendra lugar cuando la causa haya
sido un incumplimiento a las condiciones de operacion de la resolucion de
calificacion ambiental. Cuando, en cambio, la causa tenga que ver con un
“error en la evaluacion ambiental del proyecto”, esto es, que el comporta-
miento de la variable ambiental no haya sido el proyectado en la resolucion
de calificacion ambiental, solo quedaria la posibilidad de revisar la resolu-
cion a través del mecanismo del articulo 25 quinquies, segun el Tribunal
Ambiental de Valdivia.

Contra de esta ultima conclusion del Tribunal, la evidencia es que los
proyectos de centros acuicolas (tanto de cultivo como de engorda) son en
su totalidad evaluados por declaraciones de impacto ambiental, instrumen-
to respecto del que en principio no procede revision en los términos del
articulo 25 quinquies, por no requerir un plan de seguimiento. Por ello, es
necesario corregir el esquema propuesto por el Tribunal para incorporar los
mecanismos generales de revision de la Ley N° 19.880.

Si bien tanto la Superintendencia como el Tercer Tribunal Ambiental
estuvieron en lo correcto al, respectivamente, archivar la denuncia y recha-
zar la reclamacion que pedia su desarchivo por haber operado la prescrip-
cion, es importante destacar que, de acuerdo a lo sefialado por el Tribunal,
la Superintendencia err6 en su analisis técnico, a través del cual atribuyo
buena parte de las condiciones anaerdbicas detectadas a causas naturales,
en circunstancias de que la evidencia apuntaba a impactos no previstos o
a error en la evaluacion. Por ello, reprocha a la Superintendencia no haber
realizado todas las gestiones necesarias para descartar infraccion a instru-
mentos de gestion ambiental.

Finalmente, es posible hacer una critica a la forma con que la prescrip-
cién misma quedo regulada en la Ley N° 20.417. Ello, porque implica la
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extincion de la infraccion en lugar de la extincion de la sancion, y porque la
forma de interrupcion (la formulacion de cargos) mantiene una mayor in-
certidumbre que, por ejemplo, la formula utilizada en la Ley N° 20.529, en
que la interrupcion se da por la notificacion del inicio de la investigacion.
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HACIA UNA CONSTITUCION ECOLOGICA:
ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL

Informe elaborado por
Nicole Mansuy, Victoria Belemmi, Constanza Gumucio,
Gabriela Burdiles y Sofia Rivera!

1. INTRODUCCION

En octubre del afio 2021, el Consejo de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas emitié una resolucion en la que reconoce el caracter de de-
recho humano del derecho al medio ambiente sin riesgos, limpio, sano y
sostenible?. Dicho reconocimiento es fruto del intenso trabajo que desde
principios de los afios 90 se ha realizado en el seno de las Naciones Uni-
das —por organizaciones de la sociedad civil y el Consejo de Derechos Hu-
manos— para determinar su contenido y su vinculacion con otros derechos
humanos necesarios para proteger la vida.

El desarrollo del contenido del derecho al medio ambiente sano ha lleva-
do a comprender que su proteccion se vincula con “el ideal de un profundo
compromiso democratico”, ya que “su ejercicio requiere de la inclusion de
la comunidad en la toma de decisiones ambientales, procurando estrechar la
relacion entre el Estado y la comunidad™. Considerando aquello, es que se
ha entendido —sobre todo al alero del Principio 10 de la Declaracion de Rio—
que para lograr el efectivo ejercicio del derecho al medio ambiente sano
se requiere garantizar los llamados derechos de participacion o derechos de
acceso, los que promueven la democracia ambiental al permitir que todos los
ciudadanos puedan acceder a la informacion publica ambiental, participen
en la toma de decisiones ambientales y accedan a la justicia ambiental®.

1 Agradecimientos a Valeria Alcorce por su colaboracion en la elaboracion del presente
informe.

2 Res. A/HRC/48/L.23/Rev.1, El derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, sa-
ludable y sostenible, del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 5
de octubre de 2021. Disponible en linea: <https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/
file/2239887/NN%20UU%20G2127018%20%281%29.pdf.pdf>.

BELEMMI (2021), p. 2.
4 idem.
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Cada derecho de acceso forma parte del nucleo del derecho al medio
ambiente sano y, a su vez, se encuentra fuertemente interrelacionado con
los otros, formando una triada o circulo virtuoso indivisible’. Mientras
que accediendo a la informacion ambiental es posible conocer el estado
del medio ambiente y participar en las decisiones que puedan afectarlo,
garantizando el derecho a acceder a la justicia es posible dar solucién a la
afectacion del derecho al medio ambiente sano y promover la proteccion
de la naturaleza; ello, ademas de hacerse cargo de aquellas situaciones en
que el derecho a acceder a la informacidn o a participar en las decisiones
ambientales se ven vulnerados®.

En este contexto, el derecho a acceder a la justicia ambiental tiene un
rol fundamental. Su existencia, como concrecion del derecho a acceder
a la justicia general, es una manifestacion de la igualdad ante la ley que
busca que nadie vea sin solucion sus conflictos ambientales, sin importar
las condiciones economicas, de género o raciales existentes. Su inclusion
en los ordenamientos juridicos tiene por objetivo democratizar la justicia
para todos y todas’, entendiendo que, tal como reconocié la Declaracion
de Viena de 1993, garantizar una administracion de justicia acorde a las
normas internacionales de derechos humanos es “indispensable en los pro-
cesos de democratizacion y desarrollo sostenible™.

En Chile si bien el derecho a acceder a la justicia no se encuentra ex-
presamente consagrado, ha tenido un desarrollo a partir de los articulos
19 N° 3, 38 inciso segundo y 76 y 20 de la Constitucion Politica de la
Reptiblica de 1980 (CPR) y de la adhesion a tratados de derechos humanos
como la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En linea con ello, ha sido
reconocido el acceso a la justicia en materia ambiental a través de la proce-
dencia del recurso de proteccion frente a la afectacion del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion y de la creacion de una insti-
tucionalidad ambiental que incluye la existencia de tribunales ambientales.

5 Torres (2019), p. 35.

6 Naciones Unipas-CEPAL (2013), p. 9.

7  BIRGIN y GHERARDI (2011a), p. XI.

8  Convencion de Viena (1993), pp. 20 y 27. Disponible en linea: <https://ohchr.org/
documents/events/ohchr20/vdpa_booklet spanish.pdf>.
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No obstante, en el pais atn se identifican importantes barreras que impi-
den el ejercicio efectivo del derecho a acceder a la justicia ambiental. Las
complejidades técnico-cientificas de los conflictos socioambientales, los
costos muchas veces prohibitivos de los procedimientos y la carencia de
asistencia juridica gratuita en materia ambiental, sumado a una legitima-
cion activa generalmente restringida a intereses individuales y a la demora
en conseguir una solucion definitiva y en lograr el cumplimiento de las
resoluciones administrativas y judiciales, merman el acceso a la justicia
ambiental y, con ello, la posibilidad de garantizar adecuadamente el dere-
cho al medio ambiente sano.

Lo anterior es especialmente relevante si se considera que en Chile
existen altos indices de conflictividad socioambiental. El Atlas de Justicia
Ambiental —una iniciativa creada por la Universidad de Barcelona en con-
junto con organizaciones sociales— ubica a Chile como el decimoquinto
pais a nivel mundial con mas conflictos socioambientales’, mientras que
el Instituto Nacional de Derechos Humanos ha catastrado 127 conflictos
(24 de ellos finalizados)'’, contabilizando, ademas, 1.113 eventos de pro-
testas socioambientales entre el afio 2012 y 2017".

En este escenario, la discusion sobre los derechos de acceso ambiental
al interior de la Convencion Constitucional, y en especial del derecho a
acceder a la justicia, se torna relevante. En el borrador de la Convencion
Constitucional se incluyeron varias normas que garantizan la participacion
ciudadana como necesaria para la democracia, incluyendo una llamada
“democracia ambiental”, que reconoce “el derecho de participacion infor-
mada en materias ambientales” y el “derecho a acceder a la informacién
ambiental que conste en poder o custodia del Estado”'?. Asimismo, se in-
cluye como un principio general el acceso a la justicia a todas las personas
y colectivos, junto al derecho a la tutela judicial efectiva, al deber de dictar

9 ATLAS DE JUSTICIA AMBIENTAL (s.f.).
10 InsTiTuTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (8.1.).
11  COES (2018), passim.

12 Articulo 33, proveniente de la Comision de Medio Ambiente, aprobado para el bo-
rrador de la nueva Constituciéon. Convencion Constitucional, 25 de marzo de 2022,
Oficio N° 659. Comunica normas aprobadas por el Pleno que deberan incorporarse en
el proyecto de Constitucion. Disponible en linea: <https://www.chileconvencion.cl/
wp-content/uploads/2022/03/Oficio-659-que-informa-las-normas-aprobadas-en-parti-
cular-del-informe-de-reemplazo-y-2da-propuesta-Com-Medio-Ambiente.pdf>.
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sentencias en un lenguaje claro e inclusivo y a la gratuidad para acceder a
la funcion jurisdiccional'.

Estas normas, junto a otras que fueron discutidas por la Convencion
Constitucional, como los derechos de la naturaleza, el reconocimiento de
acciones populares para la proteccion del medio ambiente y la creacion de
defensorias de los derechos humanos y de la naturaleza, podrian contri-
buir a mejorar el acceso a la justicia en materia ambiental en Chile. Pero
para que este objetivo sea realmente posible, el trabajo de implementa-
cion legal serd primordial. Este debera considerar las barreras actualmente
existentes para hacerles frente e incorporar elementos que permitan dis-
minuirlas.

El presente documento de ONG FIMA pretende contribuir en el camino
de mejorar el acceso a la justicia en materia ambiental en Chile. Partiendo
de un diagndstico sobre las barreras que existen en Chile, se refiere a la im-
portancia de reconocer los derechos de acceso en materia ambiental y a la
necesidad de avanzar en (i) la creacion de una Defensoria de la Naturaleza
para la defensa de los derechos humanos ambientales y de la naturaleza;
(i1) la consagracion del deber de otorgar asistencia legal gratuita en materia
ambiental; (iii) la ampliacion de la legitimacion activa en materia ambien-
tal y la consagracion de acciones populares, y (iv) el establecimiento de
mecanismos que permitan mejorar el cumplimiento de las resoluciones ad-
ministrativas y judiciales. Todo ello, tomando como ejemplo el desarrollo
constitucional y legal existente en otros paises, especialmente en paises
latinoamericanos.

2. EL DERECHO A ACCEDER A LA JUSTICIA
2.1. Acceso a la justicia en general

El derecho de acceso a la justicia es un derecho humano fundamental
para el Estado de derecho', el que, construido bajo una premisa democra-

13 Convencion Constitucional, de 2 de marzo de 2022, Oficio N° 645. Comunica normas
aprobadas incorporadas en el proyecto de nueva Constitucion. Disponible en linea:
<https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/03/Oficio-560-con-nor-
mas-aprobadas-en-particular-Sesion-62-del-Pleno-Informe-2da-propuesta-fea.pdf>.

14 Naciones UNpas (s.f.). Acceso a la justicia.

226 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 223 - 284 [2022]

Hacia una CONSTITUCION ECOLOGICA: ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL

tica, busca la satisfaccion efectiva de otros derechos'. Es una manifes-
tacion del derecho a la igualdad ante la ley, que ha sido reconocido tanto
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos'® y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre!” (ambas de 1948),
como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'® (1976) y
la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) de 1978.

El contenido de este derecho es una materia en constante construccion.
Por un lado, se discute si se trata de un derecho equivalente o no al debido
proceso’ (el que se refiere a las garantias procesales para contar con un
proceso idoneo, racional y justo orientado a la resolucion del conflicto de
derechos?) o si se trataria de un derecho independiente?!, que no solo se
referiria a aspectos procesales, sino que también incluiria “el derecho a
obtener justicia de forma real y concreta”, extendiéndose “a factores que
van mas alla de lo estrictamente procesal, como la capacidad econdmi-
ca”?y a lo que sucede de manera posterior al proceso (cumplimiento de
lo dictaminado).

Por otro lado, se debate sobre si el acceso a la justicia se restringe a
la opcidén de acudir a los tribunales de justicia?, o si también considera
instancias de resolucion de conflictos extrajudiciales®: ya sea ante la au-
toridad administrativa, o, incluso, extraestatales, incluyendo opciones de
resolucion directa y colaborativa como la mediacion, la negociacion o la
conciliacion®. Sobre esto, el Programa de las Naciones Unidas para el

15 BerNALES (2019a), pp. 163-164.

16 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Disponible en linea: <https://
www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR _Translations/spn.pdf>.

17 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948). Disponible en
linea: <http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp>.

18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976). Disponible en linea:
<https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx>.

19 BERNALES (2019a), pp. 161-162.

20 Coromso (2003), p. 157.

21 Ver, al respecto, BERNALES (2019a), passim.

22 BERNALES (2019a), p. 162.

23 Sanrtos (2006), p. 417; LiLLo y VARrGas (2017), p. 360.
24  Lucero et al. (2020), p. 523.

25 Loy VARGas (2017), p. 361.
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Desarrollo (PNUD), ha sostenido que el acceso a la justicia es “mas que
acceso a los tribunales: es el acceso a un remedio eficaz para un problema
tutelado por el derecho”. Con ello, ha planteado que “una politica de
acceso a la justicia implica, entonces, crear o fortalecer toda instancia,
estatal o comunitaria, centralizada o descentralizada, que coadyuve a ga-
rantizar el ejercicio de los derechos y que sea capaz de dar respuesta, con
imparcialidad e integridad, a las demandas de las personas, en especial
de las de aquellas mas desfavorecidas™’. En el mismo sentido, BIRGIN
y GHERARDI plantean que “un concepto amplio de acceso a la justicia
excede la consideracion del poder judicial, las condiciones de acceso al
sistema de justicia y sus respuestas actuales o potenciales. Acceder a la
justicia implica la posibilidad de convertir una circunstancia que puede o
no ser percibida inicialmente como un problema, en un cuestionamiento
juridico™?,

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) ha contribuido a determinar el contenido del derecho al con-
siderar que tanto el articulo 8 como el 25 de la CADH confluyen de mane-
ra sinérgica para su construccion total®. El articulo octavo de la CADH
consagra el derecho a las garantias judiciales, y ha sido interpretado por la
Corte IDH para definir los requisitos que conforman el debido proceso ju-
dicial, que estan orientados a asegurar la adecuada defensa de los derechos
alegados. Incluye dentro de ellos: (i) el derecho a ser 0ido; (ii) el derecho
a un tribunal competente, independiente e imparcial®!; (iii) el requisito
de independencia de los jueces®; (iv) el requisito de imparcialidad tribu-
nal®, y (v) el requisito de razonabilidad del plazo.

26  Naciones Unipas (2005), p. 14.

27 idem.

28 BIRGIN y GHERARDI (2011b), p. 169.
29 BERNALES (2019b), pp. 285 y ss.

30 Tuea (2013), p. 139.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008): caso Apitz Barbera y otros vs.
Venezuela, parrafo 50.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): caso del Tribunal Constitucional
vs. Pert, parrafo 75; Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009): caso Reve-
ron Trujillo vs. Venezuela, parrafos 70-80.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004): caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, parrafo 170.
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Por otra parte, el articulo 25 de la CADH establece el derecho a la pro-
teccion judicial, y dispone que toda persona tiene derecho a la proteccion
judicial con un recurso sencillo, rapido y efectivo ante un tribunal compe-
tente. Por un recurso sencillo y rapido se ha entendido un medio de recla-
macion accesible y que opere con la rapidez requerida para atender los re-
clamos relativos a presuntas vulneraciones a derechos humanos*, es decir,
recursos sin dilaciones y entorpecimientos indebidos que conduzcan a la
impunidad®. Por su parte, la efectividad implica que los recursos deben dar
resultados o respuestas a las vulneraciones de derechos contemplados en la
comision® con especial atencion a las condiciones generales de un pais y a
las circunstancias particulares del caso, y no resultar meramente ilusorios®’.

Sumado a ello, de la redaccion del mismo articulo 25 se desprende que
la posibilidad de garantizar el cumplimiento y ejecuciéon de las senten-
cias también es parte fundamental del derecho de proteccion judicial. Se
establece en el parrafo 2 inciso c) de este articulo que los Estados deben
“garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda de-
cision en que se haya estimado procedente el recurso”. En efecto, las sen-
tencias o resoluciones emitidas en un juicio buscan dirimir la controversia
sometida al escrutinio de un tribunal, existiendo multiples cuestiones que
deben ser observadas luego de dictarse una sentencia para la correcta reso-
lucién de la controversia®.

Al pronunciarse sobre estos articulos, la Corte IDH ha considerado que
la responsabilidad de parte de los Estados debe ir mas alla de no impedir
el acceso a la justicia, creando criterios generales que exigen una amplia-
cion del actuar estatal en la materia, orientada a evitar la impunidad®. Por

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008): caso Apitz Barbera y otros vs.
Venezuela, parrafo 156.

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008b): caso Bayarri vs. Argentina, pa-
rrafo 116.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2000): caso Bamaca Velasquez vs. Gua-
temala. Fondo, parrafo 191.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012a): caso Forneron e hija vs. Argen-
tina, parrafo 107; Corte Interamericana de Derechos Humanos (2021b): caso Nadege
Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, parrafo 189.

38 Montova (2019), pp. 452-483.
39 BERNALES (2019b), p. 290.
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ejemplo, se ha entendido que se debe propiciar de manera activa una or-
ganizacion institucional y la adopcidon de medidas que permitan que todas
las personas puedan, de manera efectiva, acceder a ella mediante servicios
justos, transparentes, eficaces, y no discriminatorios*. Asi se advierte en el
caso “Fernandez Ortega vs. México”, en que la Corte IDH estim6 vulnera-
do el derecho de acceso a la justicia, ya que el Estado no proporcion6 a la
victima —mujer e indigena— un intérprete y la informacion del juicio en su
idioma, obviando su condicion de especial vulnerabilidad*'.

En definitiva, el derecho de acceso a la justicia debe ser entendido como
un derecho conformado por diferentes elementos, que implica mucho mas
que el acceso a tribunales o el debido proceso. Se trata del derecho a ob-
tener un remedio eficaz para un problema o afectacion de un derecho tu-
telado por el derecho, que aunque en constante construccion, se reconoce
como un derecho fundamental para ejercer otros derechos, como el dere-
cho al medio ambiente sano.

2.2. Acceso a la justicia ambiental

El acceso a la justicia en materia ambiental es una concrecion del acce-
so a la justicia general y ha sido conceptualizado como “la capacidad de los
ciudadanos de recurrir a arbitros imparciales e independientes para prote-
ger los derechos ambientales o para corregir un dafio ambiental y resolver
de manera expedita disputas relacionadas con el acceso a la informacion y
la participacion en decisiones que afectan el ambiente™*?.

Como se menciond previamente, es considerado un derecho fundamen-
tal en la triada de los derechos de participacion ambiental o de acceso —a
la informaciodn, a la participacidén propiamente tal y a la justicia— necesario
para garantizar la proteccion del medio ambiente y los derechos humanos
ambientales, ya que entrega la posibilidad de exigir el cumplimiento de
estos, exigir el respeto de los otros derechos de acceso y que se resuelvan
las controversias que se generen en el uso y aprovechamiento de bienes
naturales.

40 Naciones UNDAs (s.f).

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010): caso Fernandez Ortega vs. Méxi-
co, parrafo X.

42 Naciones Unpas-CEPAL (2013), p. 7.
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Si bien el vinculo entre la necesidad de garantizar el acceso a la justi-
cia para proteger el derecho al medio ambiente sano se advierte tanto en
la Declaracion de Estocolmo de 1972* como en la Carta Mundial de la
Naturaleza de 1982%, su construccion como derecho particular comenzo
a desarrollarse a partir de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, gestada al alero de la primera Cumbre de la Tierra, llevada a
cabo en Rio de Janeiro en 1992. El Principio 10 de la Declaracion de Rio
sobre Desarrollo y Medio Ambiente alude a la interdependencia que existe
entre la proteccion del derecho a un medio ambiente sano y sostenible y
los derechos de acceso en materia ambiental, refiriéndose al derecho a ac-
ceder a la informacioén ambiental, al derecho a participar en los procesos
de adopcion de decisiones ambientales y, por ultimo, a la necesidad de que
los Estados proporcionen un “acceso efectivo a los procedimientos judicia-
les y administrativos, entre estos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes”.

La importancia de reconocer el derecho de acceso a la justicia materia
ambiental radica en que de esta manera se le entregan a la ciudadania he-
rramientas efectivas para proteger sus derechos y para exigir informacion
y participar en los procesos de toma de decisiones* que afecten al medio
ambiente. Asi, profundizar el derecho de acceso a la justicia puede enten-
derse como un compromiso con la participacion y con la democratizacion
de decisiones*.

43 En el principio 22 de la Declaracion de Estocolmo se identifica la importancia del
acceso a la justicia:

“Principio 22.- Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho
internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacion a las vic-
timas de la contaminacion y a otros daflos ambientales que las actividades realizadas
dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen a zonas situadas
fuera de su jurisdiccion”.

44 En el principio 23 de la Carta Mundial de la Naturaleza se advierte el reconocimiento
tanto del derecho a participar como de acceder a la justicia. Sefiala:

“Toda persona, de conformidad con la legislacion nacional, tendra la oportunidad
de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de las de-
cisiones que conciernen directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya sido
objeto de dafio o deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para obtener una
indemnizacion”.

45 Naciones UNpas-CEPAL (2013), p. 7.

46 BurbpiLEs y Corre (2017), p. 53.
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En la actualidad, la importancia del acceso a la justicia en materia am-
biental se manifiesta en su inclusion en el Objetivo de Desarrollo Sustenta-
ble N° 16 de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas y en su consideracion
en dos importantes tratados internacionales regionales.

Primero, en Europa, el Convenio de Aarhus, que entré en vigencia en
200147, establecio garantias relativas al acceso a la informacién sobre el
medio ambiente y participacion ciudadana, reconociendo ademas la im-
portancia del acceso a la justicia en materia ambiental. En su articulo 9
dispone la posibilidad de recurrir ante la entrega, por parte del Estado, de
informacion insuficiente o derechamente rechazada; establece una obliga-
cion activa del Estado para velar que se puedan impugnar las acciones u
omisiones de particulares o de autoridades publicas que vayan en contra
del orden juridico ambiental, y la disponibilidad de mecanismos de asis-
tencia para reducir dificultades econoémicas o de otro tipo que puedan obs-
taculizar.

Por su parte, en Latinoamérica, el Acuerdo Regional sobre el Acceso
a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asun-
tos Ambientales en América Latina y el Caribe (o Acuerdo de Escazi)*,
de 2018, busco establecer un marco para los derechos de acceso bajo la
comprension de que la unica forma efectiva de garantizar el derecho al
medio ambiente sano y lograr el equilibrio necesario para avanzar en el
desarrollo sostenible, es profundizando la democracia y garantizando la
participacion de la ciudadania en la toma de decisiones ambientales®.

En particular, el Acuerdo de Escazu se refiere al acceso a la justicia en
el articulo 8. Este insta a los Estados a asegurar el acceso a instancias judi-
ciales y administrativas para impugnar y recurrir decisiones relacionadas
con el acceso a la informacion ambiental y con la participacion ciudadana

47 Convenio de Aarhus (2001). Disponible en linea: <https://www.oas.org/es/sla/ddi/
docs/acceso_informacion_desarrollos_convenio_aahrus.pdf>.

48 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 (Acuer-
do de Escazu) (2018). Disponible en linea: <https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/43595/1/S1800429_es.pdf>.

49  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 (Acuerdo de
Escazu).
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en el proceso de toma de decisiones ambientales, y cualquier otra decision
que pueda afectar el medio ambiente o contravenir normas ambientales.

Ademas, el mismo articulo 8 en su numeral 3 establece ciertos criterios
de operativizacion del derecho, bajo la comprension de que no basta solo
con consagrar el derecho, sino que se requiere de la implementacion de
medidas que lo hagan efectivo®. Dentro de ellos, el Acuerdo de Escazu
menciona la necesidad de contar con:

a) Organos estatales competentes con acceso a conocimientos espe-
cializados en materia ambiental;

b) Procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, im-
parciales y sin costos prohibitivos;

¢) Legitimacién activa amplia en defensa del medio ambiente;

d) Laposibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para,
entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer dafios
al medio ambiente;

e) Medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambien-
tal como la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica
de la prueba;

f) Mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos de las deci-
siones judiciales y administrativas, y

g) Mecanismos de reparacion del medio ambiente y las personas.

Por tultimo, el Acuerdo de Escazl en el articulo 8.4 plantea que los
Estados, para facilitar el acceso a la justicia del publico en asuntos am-
bientales deben establecer: “a) medidas para reducir o eliminar barreras al
ejercicio del derecho de acceso a la justicia; b) medios de divulgacion del
derecho de acceso a la justicia y los procedimientos para hacerlo efectivo;
¢) mecanismos de sistematizacion y difusion de las decisiones judiciales
y administrativas que correspondan; y d) el uso de la interpretacion o la
traduccion de idiomas distintos a los oficiales cuando sea necesario para
el ejercicio de ese derecho”. Afiade el deber de atender a las “necesidades
de las personas o grupos en situacidon de vulnerabilidad” —considerando
para ello el establecimiento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia

50 Espacio PusLico (2018), pp. 13 y ss.
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técnica y juridica gratuita— (8.5) y de promover “mecanismos alternativos
de solucion de controversias en asuntos ambientales, en los casos en que
proceda, tales como la mediacion, la conciliaciéon y otros que permitan
prevenir o solucionar dichas controversias” (8.7).

Todos los elementos sefialados en los instrumentos internacionales, es-
pecialmente en el Acuerdo de Escazq, contribuyen a mejorar los estandares
de acceso a la justicia en materia ambiental, permitiendo cumplir con el
objetivo democratico de igualdad ante la ley y de proteccion del medio
ambiente.

El derecho de acceso a la justicia ambiental —como también el de acceso
a la informacion y a la participacion en asuntos ambientales— requiere ser
incorporado al ordenamiento juridico nacional, ya que solo de esta manera
es posible dar solidez a las instituciones y procedimientos en materia am-
biental, y calidad a la gestion publica®'.

3. EL ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL EN CHILE

Luego de revisar la construccién dogmatica del derecho de acceso a la
justicia, corresponde analizar el desarrollo de esta institucion en la institu-
cionalidad ambiental chilena. Para ello, se realizara una sintesis del estado
actual del acceso a la justicia en Chile, para luego analizar criticamente su
desempefio. Lo anterior, para efectos de poder sistematizar las dimensio-
nes de mejora que pueden implementarse en el sistema juridico nacional.

3.1. Panorama general del acceso a la justicia ambiental en
Chile

En Chile, el derecho de acceso a la justicia no se encuentra expresa-
mente consagrado en la Constitucion Politica actual de 1980; sin embargo,
se ha construido desde la doctrina y la jurisprudencia, a partir de ciertos
articulos de la Constitucién y de la adhesion del pais a tratados internacio-
nales que lo contemplan.

En primer lugar, se considera que el derecho de acceso a la justicia
deriva del articulo 19 N° 3, que garantiza a todos los ciudadanos “la igual

51 Sannugza (2019), pp. 25-30.
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proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”; del articulo 38 inciso
segundo, que se refiere a la posibilidad de acudir a los tribunales frente a la
lesion de derechos por la Administracion del Estado, y del articulo 76, que
se hace cargo de los tribunales de justicia, estableciendo que “la facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos
por la ley”. Asimismo, se puede advertir su reconocimiento en la inclusion
del recurso de proteccion en su articulo 20, como herramienta para obte-
ner una solucion judicial de urgencia frente a la vulneracion de derechos
constitucionales.

El desarrollo constitucional del acceso a la justicia en Chile se veria re-
forzado por la adhesion u observancia de Chile a los instrumentos interna-
cionales que se refieren al acceso a la justicia como un derecho humano®,
como sucede con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, en materia ambiental,
con el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo y el Objetivo 16 de la Agenda 2030 de Naciones Unidas.

Desde esta construccion normativa y del impulso de los compromisos
internacionales adquiridos por el pais para cumplir con los estandares que
le permitiesen formar parte de la OCDE y firmar tratados de libre comercio
con Estados Unidos y Europa, se ha ido desarrollando la normativa chilena
en torno al acceso a la justicia ambiental®; destacando, por un lado, la
Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, la Ley N° 20.417
que cred el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superin-
tendencia del Medio Ambiente y la Ley N° 20.600 que cre6 los Tribunales
Ambientales, como normas enfocadas en la proteccion ambiental, y, por
el otro, como normas generales pero de constante aplicacion en materia
ambiental, la Ley N° 19.880 de Procedimiento Administrativo y la Ley
N°20.285 de Acceso a la Informacion Publica.

52 Liro (s.f.), passim.

53 El afio 2005, se emitid por la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE) en conjunto con la Comision Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) el Informe Evaluaciéon de Desempefio Ambiental (2005) (Periodo: 1999-
2004), en el cual se recomendd a Chile desarrollar y fortalecer las instituciones am-
bientales a nivel nacional y regional como también el marco normativo ambiental.
Luego Chile ingres6 a la OCDE en 2010, pp. 17-18. Disponible en linea: <https:/
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/1288/1/S0500003 _es.pdf>.

Justicia AMBIENTAL N° 14 235
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 223 - 284 [2022]



Estupios ONG FIMA

En todas estas normas es posible advertir la consideracion del acceso
a la justicia como un derecho fundamental para garantizar la democracia
y proteger el medio ambiente. Tal consideracion se evidencia mediante la
inclusion de mecanismos estatales de acceso a la justicia’* —tanto admi-
nistrativos como judiciales— como herramientas para perseguir el efectivo
ejercicio del acceso a la justicia ambiental.

En el caso de los mecanismos administrativos, la Ley N° 19.300 de
Bases Generales del Medio Ambiente considera, por ejemplo, que el titular
de un proyecto o las personas que hicieron observaciones ciudadanas sin
que estas fuesen debidamente consideradas, puedan reclamar en contra de
la resolucion de calificacion ambiental®® (RCA) —acto terminal del pro-
cedimiento de evaluacién ambiental—. A su vez, permite que se reclame
en contra del acto que revise una RCA por modificaciones sustantivas al
proyecto®, y que, de conformidad con la Ley N° 20.285 de Acceso a la
Informacion Publica se reclame ante la administracion —especificamente
ante el Consejo para la Transparencia— cuando el derecho a acceder a la
informacion ambiental se vea lesionado®’.

Lo anterior se ve reforzado: (i) por la Ley N° 20.417, la que dispone
que la Superintendencia del Medio Ambiente tiene facultades para recibir
denuncias ciudadanas®, fiscalizar y sancionar las infracciones asociadas a
los diferentes instrumentos de gestion ambiental (resoluciones de califica-
cion ambiental, normas de calidad ambiental primarias y secundarias, nor-
mas de emision, planes de prevencion y descontaminacion, entre otros®®);
(i) por la Ley N° 19.880 de Procedimiento Administrativo, que considera
que frente a la ausencia de una norma especialmente destinada a resol-
ver alguna materia, se puede impugnar® y solicitar la invalidacion® de
cualquier acto de la Administracion, incluidos los de caracter ambiental,

54 Luckro et al. (2020), p. 526.

55 Articulos 20, 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300.

56 Articulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300.

57 Articulo 31 quater de la Ley N° 19.300.

58 Aurticulo 21 del articulado segundo de la Ley N°20.417.
59  Articulo 2° del articulado segundo, de la Ley N° 20.417.
60 Articulo 15 de la Ley N° 19.880.

61 Articulo 53 de la Ley N° 19.880.
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y (iii) por la existencia de otros recursos administrativos considerados en
procedimientos sectoriales, como, por ejemplo, el recurso de reconside-
racion presente en el Codigo de Aguas en contra de las decisiones de la
Direccion General de Aguas®.

En cuanto a los mecanismos judiciales de acceso a la justicia ambiental,
estos se presentan principalmente vinculados a la Ley N° 20.600 que creo
los Tribunales Ambientales. Esta ley fue gestada con el objetivo de dar ma-
yor certeza juridica a los titulares de proyectos y reforzar la tutela judicial
efectiva para los ciudadanos, y se plantea en estrecha relacion con la Ley
N°19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente y la Ley N°20.417 que
cred la Superintendencia del Medio Ambiente.

Al crear los tribunales ambientales, la ley dispone su competencia para
conocer de:

a) Las demandas de reparacion del dafio ambiental interpuestas por las
personas naturales y juridicas que hayan sufrido dafio o perjuicio,
por las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respecti-
vas comunas, y por el Estado, por intermedio del Consejo de Defen-
sa del Estado®;

b) Las reclamaciones que se interpongan en contra de actos adminis-
trativos ambientales: (i) en contra de las RCA; (ii) en contra de las
resoluciones de la Superintendencia del Medio Ambiente; (iii) en
contra de los decretos supremos que establecen las normas prima-
rias y secundarias de calidad ambiental, las normas de emision, los
que declaren zonas del territorio como latentes o saturadas y los que
establezcan planes de prevencion o de descontaminacion, y (iv) en
contra de la resolucion que se pronuncie sobre un procedimiento de
invalidacion de un acto de caracter ambiental®, y

c) Las autorizaciones que necesita la Superintendencia del Medio Am-
biente para dar curso a medidas provisionales y a ciertas sanciones.

Ademas, es posible acceder a los tribunales ordinarios de justicia, por
ejemplo, a través de la interposicion de un recurso de proteccion ante las

62 Articulo 136 del Cédigo de Aguas.
63 Articulo 54 de la Ley N° 19.300.
64  Articulo 17 de la Ley N° 20.600.
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Cortes de Apelaciones —accidn constitucional cautelar de urgencia— cuan-
do el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion se ve
afectado®, o por medio de la presentacion de un reclamo de ilegalidad
(también ante la Corte de Apelaciones respectiva) cuando el derecho a ac-
ceder a la informacion de caracter ambiental sea denegada®.

Asimismo, los conflictos —llevados adelante y sentenciados por las
Cortes de Apelaciones o los tribunales ambientales— pueden ser incluso
revisados por la Corte Suprema (maximo organo jurisdiccional del Poder
Judicial en Chile), a través de la presentacion de recursos de apelacion
(destinado a que un tribunal superior jerarquico vuelva a revisar la con-
troversia®’) o casacion (destinado a revisar aquellos puntos de derecho de
una sentencia que pudiesen generar algtn vicio o infraccion de derecho®),
seglin corresponda®.

Existen, por lo tanto, distintos mecanismos y etapas de impugnacion de
las decisiones ambientales destinadas a satisfacer el derecho de acceso a la
justicia ambiental.

3.2. Desempeiio del acceso a la justicia ambiental

Sin perjuicio de que el derecho a acceder a la justicia tiene un desarrollo
especifico en materia ambiental a través de la existencia de mecanismos
administrativos y judiciales de resolucion de conflictos, se han identificado
diversas criticas que afectan su desempefio como derecho y que se erigen
como verdaderas barreras al acceso a la justicia en materia ambiental.

En este sentido, desde un punto de vista principalmente judicial™, se
pueden identificar tres grandes criticas al acceso a la justicia ambiental en
Chile: a) la existencia de barreras econdémicas y técnicas; b) carencia de

65 Articulo 19 N° 8 y articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.
66 Articulo 28 de la Ley N° 20.285.

67 Articulo 186 del Cddigo de Procedimiento Civil.

68 Articulos 764 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.

69 En el caso de las sentencias de los tribunales ambientales, el tnico recurso contempla-
do por la Ley N° 20.600 es el de casacion.

70 Sin perjuicio de reconocer que el acceso a la justicia ambiental va mas alla de las
instancias estatales judiciales, abarcando también instancias administrativas o incluso
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una legitimacion activa amplia en materia ambiental, y c) una excesiva
demora en la obtencion de una decision final y en su ejecucion.

A continuacion, se revisara cada uno de estos puntos.

A) Asequibilidad: barreras economicas y técnicas

Garantizar de manera efectiva el derecho a acceder a la justicia requiere
de la incorporacion de elementos que lo hagan operativo al interior de los
sistemas juridicos.

Como se menciond previamente, en materia ambiental, el Acuerdo de
Escazu considera varios de ellos, dentro de los que se encuentran aquellos
destinados a generar condiciones de asequibilidad, es decir, destinados a
garantizar que todas las personas, sin perjuicio de sus condiciones econo-
micas o de vulnerabilidad, puedan obtener la resolucion de sus conflictos en
condiciones de igualdad”-"%. En especifico, establece que, para garantizar
el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales —tanto en instan-
cias judiciales como administrativas— los Estados parte deberan contar con
“procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales
y sin costos prohibitivos” (articulo 8.3 letra b), afiadiendo que para ello se
“atendera las necesidades de las personas o grupos en situacion de vulne-
rabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de apoyo, incluida
la asistencia técnica y juridica gratuita, segiin corresponda” (articulo 8.5).

Por su parte, dentro de las Directrices de Bali, creadas en el afio 2010
para implementar el Principio 10 de la Declaracion de Rio de 19927, se
contempla una directriz (nimero 19) que establece que los Estados debe-
rian establecer procedimientos efectivos para las resoluciones de cuestio-
nes que guardan relacion con el medio ambiente, garantizando procesos
justos, abiertos, transparentes y equitativos. Agrega a ello que la presen-
tacion de recursos en relacion con el medio ambiente no sea prohibitiva y
“deberia considerar la posibilidad de establecer mecanismos adecuados de

extraestatales, por razones de acceso a la informacion, en la siguiente seccion se ha
limitado el andlisis principalmente a las etapas judiciales.

71 Avvarapo (2010), p. 128.
72 Espacio PuBLIco (2018), pp. 15-16.

73 Consejo DEL PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE
(UNEP) (2010), passim.
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asistencia para eliminar o reducir los obstaculos financieros y de otro tipo
al acceso a la justicia” (directriz nimero 20).

En Chile, el cumplimiento de estos estandares es problematico. Pri-
mero, porque el contenido de las materias discutidas en los procedimien-
tos ambientales es altamente técnico, lo que, sumado a las asimetrias de
informacion existentes entre las comunidades o personas habitantes de
los territorios y los titulares de proyectos o la misma Administracion del
Estado™, redunda en la necesidad de contar con profesionales con co-
nocimientos altamente técnicos vinculados a diferentes disciplinas cien-
tificas (hidrologia, mineria, geologia, biologia, sociologia, entre otras)y
con abogados especializados en este tipo de juicios tanto para elaborar
los recursos judiciales procedentes como para generar la prueba necesaria
para hacer viable la accion entablada’™. Todo ello, abogados, profesio-
nales cientificos, y elaboracion de prueba, debe ser costeado por quien
quiera iniciar un juicio.

A ello se suma que, segun los articulos 1° y 2° de la Ley N° 18.120,
para llevar a cabo un juicio ante los tribunales civiles o ambientales, se
requiere necesariamente la comparecencia de un abogado habilitado para
el ejercicio de la profesion, lo que, si bien es razonable por la alta comple-
jidad de la materia y los casos, como se menciono, debe ser costeado por
los interesados en iniciar un juicio (las partes).

Al respecto, la Constitucion contempla el derecho a la defensa juridi-
ca gratuita en su articulo 19 N° 3, que sostiene que “[1]a ley arbitrara los
medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos”. Inicialmente, este inciso se interpreté de ma-
nera que su ambito de aplicacion solo se referia a personas con especiales
necesidades economicas, constituyendo una carga honorifica y de caridad
para los y las abogadas que procuraban el servicio”’.

74 La informacion sobre las actividades que pueden afectar el medio ambiente suele ser
elaborada por los titulares de proyectos y entregada a la Administracion a fin de que
otorgue los permisos correspondientes o cumpla con sus obligaciones de fiscalizacion.

75 EstEVE (2014), p. 84.

76 Ley N°18.120, de 1982, que establece normas sobre comparecencia en juicio y modi-
fica los articulos 4° del Codigo de Procedimiento Civil y 523 del Codigo Organico de
Tribunales.

77 Corre (2012), p. 284.
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Ello ha evolucionado, recientemente, hacia una comprension del de-
recho a la defensa juridica como una “manifestacion de una obligacion
constitucional sustentada en el derecho a la defensa, el debido proceso
y la igualdad ante la ley””®. En efecto, no solo las personas con nece-
sidades econdmicas se pueden ver excluidas del acceso, sino también
aquellos grupos que se encuentran marginados del sistema y que, por
condiciones de discriminacion, como, por ejemplo, los pueblos origina-
rios, podrian no encontrar una abogada o un abogado que est¢ dispuesto a
defenderlos™.

Una de las instituciones que busca responder a la idea del derecho a la
defensa juridica gratuita es el denominado “privilegio de pobreza”, el que
permite cubrir los costos econdmicos en juicio para quienes no puedan
costearlos. Esta institucion es regulada en el Codigo Organico de Tribu-
nales en sus articulos 591 y siguientes, e implica el derecho a ser servido
gratuitamente por los funcionarios del orden judicial, abogados y procura-
dores y, en caso de ser multados o condenados en costas, a ser exonerados
de su pago®.

Sin embargo, su desempefio practico es deficiente. En primer lugar,
porque es generalmente otorgado via sentencia judicial, lo que implica ha-
ber iniciado previamente un procedimiento ante tribunales. Es decir, para
poder contar con asesoria juridica gratuita personas que no cuentan con
los recursos economicos y que, por lo general, no estan en conocimiento
de sus derechos ni familiarizados con la tramitacion judicial®', deben ha-
ber iniciado previamente un juicio y presentar una solicitud a un tribunal.
Este requisito no hace sino obstaculizar el acceso a la justicia®?, ya que es
completamente ajeno e inaccesible para las personas por su excesivo for-
malismo y burocracia.

78 Idem.
79 BurbiLEs y Corre (2017), p. 61.

80 Cddigo Organico de Tribunales, 1943. Titulo XVII. De la asistencia judicial y del
privilegio de pobreza.
81 De hecho, los requisitos procedimentales para la obtencion del “privilegio de pobreza”

via sentencia judicial se regulan en el Coédigo de Procedimiento Civil, en su Titulo
XIII.

82  Centro DE DERECHOS HUMaNOs UDP (2008), pp. 204-205.
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La otra opcion para conseguir el privilegio de pobreza es ser asesorado
por las corporaciones de asistencia judicial®®* (CAJ) —organismos ptblicos
del Estado encargados de dar asesoria juridica gratuita y representar en
juicio a quienes no puedan costearlo®— o bien entidades publicas o pri-
vadas destinadas a prestar asistencia juridica y judicial gratuita (como las
clinicas juridicas de las universidades publicas o privadas), caso en el que
se constituye por el solo ministerio de la ley.

La CAJ, si bien presta un servicio sumamente util para la comunidad,
ha sido blanco de variadas criticas. Primero, porque al ser un organismo
descentralizado, cada corporacion tiene sus propios estandares de admi-
sion de los usuarios (es decir, de quienes podran obtener el privilegio de
pobreza), lo que ha redundado en la imposibilidad de asegurar estandares
de admision claros y homogéneos®.

Ademas, la capacidad de la CAJ para dar asistencia juridica es muy
baja. En efecto, un estudio del Centro de Estudios de Asistencia Legislati-
va (CEAL) concluyo en 2005 que el servicio prestado por las CAJ alcanza-
ba a solo un 10,3 % de la poblacion potencial definida seglin el quintil®®. A
2020, los nimeros parecen similares. En una encuesta hecha por el Centro
de Estudios Justicia y Sociedad se obtuvo como cifra que solo una de cada
diez ocasiones se busca ayuda en servicios publicos de asistencia legal
(10,3 %)¥.

A ello se suma que la asistencia juridica que otorga la CAJ no es propia-
mente una asistencia de expertos o de servicios profesionales. En la CAJ,
la mayor cantidad de “funcionarios” son postulantes a abogados realizando
su practica profesional, los que en muchas ocasiones deben tramitar sin el
debido apoyo, ya que no existe suficiente presupuesto para proveer una
cantidad adecuada de abogados profesionales supervisores. Ademas, dado
que la practica es un requisito para obtener el titulo de abogado, en muchos

83 Servicio publico que tiene por objeto orientar y entregar asesoria juridica gratuita a
quien lo requiera y patrocinar de manera gratuita a quienes no cuenten con recursos
para ello.

84 Corporacion de Asistencia Judicial. Presentacion en su pagina web. Disponible en
linea: <http://www.cajmetro.cl/presentacion/>.

85 Centro DE DERECHOS HumaNos UDP (2008), p. 193.
86 CEeNTRO DE EsTUDIOS DE ASISTENCIA LEGISLATIVA (2005), p. 190.

87 CentrO DE EsTupios JusTicia v Sociepap (2021), p. 94, en CorrE (2022), passim.
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casos es considerado solo como un tramite mas a cumplir, lo que, sumado a
las dificultades en la supervision, afecta el nivel de preocupacion e interés
en prestar un servicio de calidad®.

Otro factor que incide en la calidad del servicio entregado es el hecho
de que la practica tenga una duracion de seis meses: la rotacion de las per-
sonas que tramitan las causas genera ineficiencia y provoca incertidumbre
para el usuario sobre la persona responsable, ademas de incidir en largos
tiempos de espera de los usuarios para ser atendidos®.

Por ultimo, la CAJ no tiene competencia para llevar causas ambien-
tales, centrando su trabajo en materias civiles, laborales, de familia y de
Atencion Integral Victimas de Delitos Violentos®, por lo que las afecta-
ciones al medio ambiente o a los derechos humanos ambientales no estan
cubiertas. El vacio de falta de asistencia juridica especializada ha sido par-
cialmente cubierto por algunas clinicas juridicas de facultades de derecho,
principalmente de Santiago, que ofrecen asesoria juridica en materia am-
biental (en que las causas son tramitadas por estudiantes con la supervision
de un profesor) y por las pocas organizaciones no gubernamentales dedi-
cadas a la defensa juridica’®'.

Este escenario ilustra que, a pesar de que Chile cuenta con mecanismos
de acceso a la justicia y una institucionalidad ambiental especializada, la
ausencia de una garantia de defensa juridico-técnica redunda en la exis-
tencia de una barrera que impide que todos y todas puedan acceder a la
justicia®.

El diagnéstico ha sido confirmado por la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en la Evaluacion de Desempefio
Ambiental de Chile del afio 2016 y develado por el Indice de Democra-
cia Ambiental, que, al calificar a Chile en relacion a la asequibilidad de
la justicia ambiental, asocia un bajo puntaje, en tanto “existen muy pocos

88 Centro DE DERECHOS HumaNos UDP (2008), pp. 187-188.
89  CentrO DE DERECHOS HUumMANOs UDP (2008), p. 188.

90 Ver en Corporacion de Asistencia Judicial. Disponible en linea: <http://www.cajmetro.
cl/materias-atendidas/>.

91 Espacio PusLico (2017), p. 56.
92 BurbILES y CorrE (2017), pp. 61-62.
93 OCDE (2016): “Evaluacion de Desempefio Ambiental de Chile”, p. 30.
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mecanismos legales para reducir las barreras econdomicas y de género que
impiden el acceso a la justicia ambiental, de modo que las mujeres y los
grupos vulnerables puedan acceder a los procedimientos de revision y ob-
tener reparacion’.

B)  Carencia de legitimacion activa amplia en materia ambiental

Para hacer efectivo el derecho a acceder a la justicia ambiental, se ha
sostenido que también es necesario contemplar una legitimacion activa
amplia en defensa del medio ambiente, que no admite restricciones de nin-
gun tipo o especie®.

La legitimacidn activa es un concepto procesal que se entiende como la
posibilidad de hacer valer derechos o intereses ante un juez. La interpre-
tacion del concepto varia segin cudn amplia o restrictiva es dicha posibi-
lidad, siendo especialmente discutido si la legitimacion activa debe estar
necesariamente ligada a la titularidad de un derecho. Esto quiere decir que
puede ocurrir que una persona que tenga legitimacion activa para hacerse
parte en un juicio no sea, necesariamente, el titular del derecho que tiene
permitido defender juridicamente, aun cuando se ha tendido a equiparar
ambas posiciones. Ocurre, entonces, que generalmente el titular de un de-
recho tendra la posibilidad de accionar frente a la vulneracion de estos®,
pero también puede ser entregada a mas personas o a entidades.

Historicamente, en el derecho, la tendencia ha sido concebir derechos
subjetivos individuales sobre las cosas, por lo que, a la hora de comenzar
un litigio o procedimiento judicial, solo participan de este como legitima-
dos activos quienes puedan ser debidamente identificados y aleguen ser ti-
tulares de un derecho subjetivo particular. Sin embargo, actualmente se re-
conoce que existen bienes juridicos cuya proteccion interesa a la sociedad
toda y que afectan a grupos de dificil determinacién® (como lo es el medio
ambiente) de los cuales emergerian, a su vez, derechos o intereses difusos
o colectivos para su proteccion®®. A partir de lo anterior, se ha buscado am-

94 ONG FIMA (2019), passim.
95 CarreraTTA (2020), pp. 24-27.
96 Oceana (2021), p. 24.

97 BERTRAND (2014), pp. 324-325.
98  CAFFERATTA (2020), p. 26.
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pliar la legitimidad activa para la defensa de estos derechos difusos, que ya
no responden a la l6gica de que existe un titular sobre un derecho subjetivo
particular definido.

Los derechos colectivos o difusos son definidos como derechos que per-
tenecen a toda una colectividad y cuya defensa se realiza en favor de todos
los miembros de esta®, debido al caracter supraindividual e indivisible de
interés que se presenta'®. Estos derechos fundan su caracter de colectivo en
la naturaleza del objeto que se busca proteger mas que en el titular del de-
recho (que podria ser una persona determinada o un grupo de personas)'®'.
La diferencia entre un derecho colectivo y uno colectivo difuso es sutil. De
acuerdo con AGUIRREZABAL, mientras los derechos o intereses colectivos
son de naturaleza supraindividual e indivisible, en que existe alglin tipo de
vinculo juridico entre los titulares de ese derecho o interés'* (como sucede
con la copropiedad), en el caso de los derechos o intereses difusos, son de
naturaleza supraindividual e indivisible, en que los titulares son sujetos o
personas indeterminados vinculados por circunstancias de hecho!® (como
sucede con la afectacion del medio ambiente o de los consumidores). En
ambos casos, cualquier persona de la colectividad (determinada o indeter-
minada) puede asumir la defensa del interés supraindividual afectado.

La necesidad de contar con una legitimacion activa amplia en materia
ambiental ha sido recogida como estandar en diferentes instrumentos in-
ternacionales ambientales y legislaciones a nivel comparado. Por ejemplo,
el Convenio de Aarhus, al regular en su articulo 9.2 letras a) y b), la legi-
timacion activa de los miembros del ptblico para actuar o presentar un
recurso ante un organo judicial u otro 6rgano independiente e imparcial,
establece que:

“Lo que constituya interés suficiente y menoscabo a un derecho se determinara
con arreglo a las disposiciones del derecho interno y conforme al objetivo con-
sistente en conceder al publico interesado un amplio acceso a la justicia en el
marco de la presente Convencion. A tal efecto, el interés que toda organizacion

99 Irecul y Torres (2013), p. 29.
100 AGUIRREZABAL (2006), p. 75.
101 Cruz (1998), p. 103.

102 AGUIRREZABAL (2006), p. 75.
103 fdem.
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no gubernamental que cumpla las condiciones previstas en el parrafo 5 del
articulo 2 se considerara suficiente en el sentido del apartado a) supra. Se
considerara igualmente que esas organizaciones tienen derechos que podrian
menoscabarse en el sentido del apartado b) supra”.

Posteriormente, las Directrices de Bali'®, siguiendo la experiencia de

Aarhus y la experiencia comparada sugieren que “[lJos Estados deberian
dar una interpretacion amplia del derecho a iniciar una demanda en relacion
con asuntos ambientales con miras a lograr el acceso efectivo a la justicia”
(Directriz 18). Asimismo, el Acuerdo de Escazii considera como uno de
los requisitos minimos para garantizar el acceso a la justicia en materias
ambientales el contar con una “legitimacion activa amplia en defensa del
medio ambiente, de conformidad con la legislacion nacional” (articulo 8.3).

En Chile, si bien se ha reconocido que el medio ambiente posee una
dimension individual y otra colectiva'®, no existen herramientas para pro-
tegerlo en esta tltima dimension. Se ha estimado que el amparo que otorga
el recurso de proteccion del articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Reptiblica —recurso constitucional para la proteccion de garantias funda-
mentales— frente a vulneraciones del derecho al medio ambiente, se erige
como una accion que solo garantiza su dimension individual'®. En este
sentido, BERMUDEZ sostiene que “el medio ambiente en cuanto tal es un

104 Conseio DEL PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE
(UNEP) (2010), p. 6.

105 Como se advierte en Corte Suprema (2019), Rol N° 12.808-2019. En el mismo sentido,
Corte Suprema (1996), Rol N° 2732-1996; Corte Suprema (1997), Rol N° 654-1997,
y Tribunal Constitucional (2013), causa Rol N° 2386. Asi también lo ha sostenido la
doctrina: BERTRAND (2014), p. 327; Oceana (2021), p. 22.

106 “Articulo 20.- El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra pri-
vacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso
final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre
eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°,
24°, y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin
perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribuna-
les correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N°8° del articulo 19, cuan-
do el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un
acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.
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bien juridico colectivo, sin embargo, para obtener su amparo por la via
del 19 N° 8 CPR, no basta esta titularidad genérica o erga omnes, es ne-
cesario invocar un derecho subjetivo que efectivamente fue afectado™?’,
postura que también ha sido adoptada por la Excelentisima Corte Suprema
en varias ocasiones, que ha exigido para la interposicion de un recurso de
proteccidn que acuda el directamente afectado en su derecho subjetivo y se
encuentre debidamente individualizado'®® .

En definitiva, a pesar de reconocerse la dimension colectiva del derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacioén, a la hora de recla-
mar su proteccion ante tribunales mediante un recurso de proteccion, el
titular del derecho debera ser un individuo determinado (una persona) que
se haya visto afectado, sin permitir la tutela publica o institucional de este
derecho, bajo el entendido de que detras de este hay un interés colectivo'®.
Por ejemplo, en el conocido caso de Quintero-Puchuncavi''’, el recurso de
proteccion interpuesto por las Municipalidades de Quintero y Puchuncavi,
en representacion de los habitantes de dichas comunas, fue rechazado por
la Corte Suprema aduciendo que:

“[...]1a existencia de un perjudicado o agraviado [...] constituye una exigencia
ineludible para el acogimiento de la accion cautelar de que se trata, desde que,
como se ha sostenido reiteradamente por esta Corte, el recurso de proteccion
no constituye una accion popular, sino que corresponde individualizar al di-
rectamente lesionado con el acto u omision que se reclama, pudiendo él u otro
comparecer en su representacion o a su nombre” !,

Preciso es sefialar que, en un intento por ampliar la legitimidad activa
del recurso de proteccion, el afio 2007, la senadora Goic ingresé un proyec-
to de ley orientado a modificar la regulacion del recurso de proteccion!'?,

107 BermUDEZ (2000), p. 10.
108 Oceana (2021), p. 25.
109 BorpalLi (2019), p. 140.
110 CNN CHILE (2018), (s.p.).

111 Corte Suprema, causa Rol N° 5888-2019, de 28 de mayo de 2019, y, en el mismo sen-
tido, sentencias de la Corte Suprema, Rol N° 25128-2019, de 13 de mayo de 2020, y
Rol N° 44066-2020, de 16 de junio de 2020.

112 Boletin N° 11.495-07. Proyecto de ley, iniciado en mocion de la honorable senadora
sefiora Goic, para regular el recurso de proteccion y derogar la Ley N° 18.971, que
regula el recurso denominado de amparo econémico.
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Lamentablemente, dicho proyecto no prosperd, manteniéndose la restric-
cion a la legitimacion activa en dicho recurso.

Por otro lado, la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales,
en su articulo 18 —aludiendo a su articulo 17 que refiere a la competencia
de los tribunales— dispone sobre quiénes pueden intervenir como partes
en los procedimientos conocidos por los tribunales ambientales sin con-
templar, en la mayoria de los casos, una legitimacion activa amplia para

Hacia una CONSTITUCION ECOLOGICA: ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL

Legitimados activos de la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales

Articulo 17 de 1a Ley N° 20.600

Articulo 18 de l1a Ley N° 20.600

N°8

Para reclamar en contra de la resolucion
que resuelva un proceso de invalidacion
de un acto administrativo de caracter am-
biental.

N°7

Quien hubiese solicitado la invalidacion
administrativa o el directamente afecta-
do por la resolucion que resuelva el proce-
dimiento administrativo de invalidacion.

defender el medio ambiente, como se ilustra en la siguiente tabla:

Legitimados activos de la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales

Articulo 17 de l1a Ley N° 20.600

Articulo 18 de l1a Ley N° 20.600

N%.1y7

Para reclamar en contra de los decretos
supremos que establezcan normas prima-
rias o secundarias de calidad ambiental y
normas de emision; los que declaren zonas
como latentes o saturadas y los que esta-
blezcan planes de prevencion o de descon-
taminacion; o para reclamar en contra de
los actos administrativos que implementen
estos decretos.

N%.1y6
Cualquier persona que considere que los
decretos que tal numeral menciona no se
ajustan a la Ley N° 19.300 y le causan
perjuicio.

N°2

Para demandar por dafio ambiental.

N°2
a) Las personas naturales o juridicas que
hayan sufrido el dafio o perjuicio;

b) Las municipalidades, por los hechos
acaecidos en sus respectivas comunas,

¢) El Estado, por intermedio del Consejo
de Defensa del Estado.

N°3
Para reclamar en contra de las resolucio-

nes de la Superintendencia del Medio Am-
biente.

N°3
Las personas naturales o juridicas directa-
mente afectadas por la resolucion.

N°%.5y6
Para reclamar en contra de la Resolucion
de Calificacion Ambiental

N°s

Las personas naturales y juridicas que
presentaron sus reclamaciones de confor-
midad a la ley (titular u observantes en
proceso de participacion ciudadana).
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Fuente: elaboracion propia, con base en la Ley N° 20.600.

Como se puede apreciar, la Ley N° 20.600 establece reglas diferentes
de legitimacion activa para cada caso contemplado. Lo que prima es la
exigencia de una afectacion individual'', ya sea porque se exige ser el
directamente afectado o porque se restringe la posibilidad de acudir al tri-
bunal con base en el desarrollo del procedimiento administrativo previo''.
Es asi como, por ejemplo, en el caso de las demandas de dafio ambiental,
descontando a las municipalidades y al Consejo de Defensa del Estado,
solo podra demandar quien haya sido directamente afectado en sus bienes
juridicos individuales (delimitados habitualmente por el hecho de vivir o
desarrollar su vida en el entorno adyacente del lugar donde se produce el
dafio'"®), sin contemplar que la afectacion al medio ambiente compromete
intereses colectivos. Asimismo, en el caso de las reclamaciones en con-
tra de las resoluciones de calificacion ambiental, se contempla un direc-
tamente afectado “formal”, toda vez que solo podra reclamar quien haya
participado en el procedimiento (el titular u observante de participacion
ciudadana), con independencia de la afectacion de derechos colectivos que
pueda estar involucrada en la aprobacion de un proyecto que pueda dafiar
el medio ambiente.

Similar criterio se advierte para impugnar la resolucion que resuelva
un procedimiento de invalidacion administrativa de un acto de contenido
ambiental, toda vez que solo podra reclamar quien haya interpuesto la so-
licitud de invalidacion en sede administrativa o el directamente afectado.

113 BorpaLi (2019), p. 72.

114 Esto es que solo quien formé parte del procedimiento previamente podra acudir a los
tribunales ambientales.

115 En ese sentido, Tribunal Ambiental de Santiago, causa Rol D-28-2016; Tribunal Am-
biental de Santiago, causa Rol D-02-2013.
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Se debe consignar que en fase administrativa también se identifican
deficiencias. Sin perjuicio de que se ha destacado una amplia habilitacion
para interponer denuncias ante la Superintendencia del Medio Ambiente,
ya que los procedimientos pueden iniciarse a causa de la denuncia presen-
tada por cualquier persona''®, existe una habilitacion mas restringida si se
trata de impugnar las resoluciones de la Superintendencia, en donde sera
necesario acreditar que se es directamente afectado.

Asimismo, si se quiere impugnar en sede administrativa la resolucion
de calificacion ambiental, existen limitaciones procedimentales muy cla-
ras. La Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, al igual
que sucede en sede judicial, establece que para impugnar la RCA se re-
quiere haber participado en el procedimiento de participacion ciudadana
o ser el titular del proyecto (articulos 20, 29 y 30 bis). Es decir, la habi-
litacion la entrega el haber participado en el procedimiento (ya sea como
titular o como observante). El problema de ello es que el 95 % de los
proyectos ingresa a evaluacion ambiental mediante declaracion de impac-
to ambiental (DIA)'"7, instrumento que no considera una instancia de par-
ticipacion ciudadana obligatoria. En todos estos casos, la Ley N° 19.300,
en el articulo 30 bis, contempla la posibilidad de que la ciudadania solicite
la apertura de una instancia de participacion ciudadana, cumpliendo con
requisitos especificos: ser presentada dentro de los diez dias desde la pu-
blicacion en el Diario Oficial, por diez personas naturales o dos personas
juridicas, y evidenciando la produccion de cargas ambientales —entendi-
das como externalidades negativas y beneficios sociales— para las comu-
nidades proximas.

Los requisitos establecidos para solicitar la participacion ciudadana en
una DIA son dificiles de cumplir. El tiempo otorgado por la ley para solici-
tar la participacion ciudadana es demasiado breve desde que se publica el
proyecto en el Diario Oficial, a lo que se suma la carga que significa orga-
nizarse con los demés ciudadanos interesados y las dificultades asociadas
a la comprension de la informacion altamente técnica que contienen los
informes presentados a evaluacion, necesaria de entender para cumplir con
el deber de acreditar cudles son las externalidades negativas y los benefi-
cios sociales asociados al proyecto.

116 Articulos 19y 21 de la Ley N°20.417.
117 ONG FIMA (2019), passim.
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Superadas las primeras dificultades, los ciudadanos se enfrentan a una
practica administrativa que interpreta de modo estricto el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental —solo en el caso de las activi-
dades listadas en el articulo 94 del Reglamento se otorga con mayor facili-
dad la participacion ciudadana—, de modo que frecuentemente la participa-
cion ciudadana es rechazada, limitando la discusion en aspectos procesales
que, afortunadamente, han ido siendo destrabados por la Corte Suprema,
pero que obstaculizan el ejercicio del derecho a participar y a acceder a la
justicia''®,

La consecuencia de lo anterior, atendido el requisito establecido en la
Ley N° 19.300 de haber participado en el procedimiento de participacion
ciudadana para impugnar una RCA, es que, en la mayoria de los casos, los
ciudadanos, por mas que consideren que una actividad pone en peligro el
medio ambiente o sus derechos humanos ambientales, no se encuentran
habilitados para reclamar administrativamente en contra de la resolucion
que la autoriza.

Las soluciones a ello han ido de la mano de la interposicion de invali-
daciones administrativas —solicitud que sirve para anular un acto adminis-
trativo dictado con infraccion de ley—, conforme al articulo 53 de la Ley
N° 19.880 de Procedimiento Administrativo. Sin embargo, su procedencia
también se ha visto cuestionada en materia ambiental, bajo la creacion de
teorias jurisprudenciales —que distinguen entre una especie de invalidacion
propia (general) e impropia (ambiental)— que restringen su aplicacion, bajo
criterios que restringen el plazo para presentar la solicitud'"’.

Como se puede apreciar, si bien en Chile se ha avanzado en materia
de acceso a la justicia a través de la creacion de una institucionalidad am-
biental y de tribunales especializados en temas ambientales, aiin existen
importantes barreras en cuanto a garantizar la existencia de una legi-
timacion activa amplia en sede judicial, y, por el otro, una habilitacion
amplia en fase administrativa para acceder a la resolucion de conflictos
ambientales.

118 En este sentido, ver sentencias de la Corte Suprema, causas Rol N° 55203-2016, de 16
de marzo de 2017; Rol N° 97792-2016, de 6 de noviembre de 2017, y Rol N° 60548-
2021, de 31 de enero de 2022.

119 En este sentido, LiLLo y Berrios (2020), pp. 303-339.
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C) Demora en la resolucion de conflictos y cumplimiento de las
sentencias

Por ultimo, otro importante punto para hacer efectivo el acceso a la jus-
ticia ambiental es evitar las demoras y dar cumplimiento a las sentencias,
tal como se indica en el articulo 8.3 letras b) y f) del Acuerdo de Escazu.
En especifico, este establece que, para garantizar el derecho de acceso a
la justicia en asuntos ambientales, las Partes deberan contar con procedi-
mientos efectivos y oportunos, asi como con mecanismos de ejecucion y
de cumplimiento oportunos de las decisiones judiciales y administrativas.

La ejecucion y cumplimiento de sentencias es fundamental para la ob-
servancia del derecho de acceso efectivo a la justicia, ya que este no se
agota en la sola interposicion de acciones judiciales y en la obtencion de
una sentencia que resuelve un conflicto. El acceso a la justicia requiere de
mecanismos eficientes que permitan llevar a la practica lo ordenado por los
tribunales, logrando que el sujeto obligado cumpla en tiempo, forma y en
el lugar senalado.

Sobre la necesidad de contar con mecanismos de cumplimiento y eje-
cuciéon de sentencias, HuTcHINSON sostiene que el Estado de derecho de
un pais se debilita cuando las sentencias expedidas por sus tribunales son
incumplidas o son cumplidas de forma incompleta, ya que se pone en duda
la eficacia del control judicial de dicho ordenamiento si no logra asegurar
sus efectos'®.

La doctrina ha identificado los siguientes factores que influyen en el
cumplimiento de las sentencias judiciales:

a) Econdmicos: los obligados por sentencias judiciales generalmente
realizan un analisis de costo-beneficio de lo que conlleva cumplir
un fallo;

b) Politicos o institucionales: influye la percepcion de autoridad de la
decision misma, la cultura politica del pais y los balances de poder
o existencia de voluntad politica por parte de los obligados a cum-
plir, y

c) Lenguaje de las resoluciones y caracteristicas de las normas aplica-
das: se identifican dificultades en el cumplimiento de las sentencias

120 HutcHinson (2004), p. 290.

252 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 223 - 284 [2022]

Hacia una CONSTITUCION ECOLOGICA: ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL

y resoluciones cuando existen confusiones sobre la parte resolutiva
o multiplicidad de significados, vaguedad, ambigiiedad o contradic-
ciones en el lenguaje empleado en la decision!?!,

En Chile, también existen deficiencias identificadas al respecto tanto
por el tiempo que tarda la dictacion de resoluciones que resuelvan los pro-
cedimientos administrativos y judiciales como por el tiempo que toma la
ejecucion de lo resuelto.

Sobre el tiempo de demora de la dictacion de resoluciones que resuel-
ven los procedimientos judiciales o administrativos, un estudio del afio
2017, del Centro de Politicas Publicas UC relativo a la fiscalizacion, san-
cion y control ambiental en Chile, identifico como un problema los ex-
cesivos plazos de analisis de casos en los tribunales ambientales!??. Para
el afio 2020, este tema sigue presente. Segun las cuentas publicas de los
tribunales ambientales de ese aflo, se advierte, sin tomar en consideracion
las causas terminadas por desistimiento o inadmisibilidad, un promedio de
15 meses desde que ingresa una reclamacién o demanda hasta su resolu-
cién en primera instancia, y de 24 meses si se considera la resolucion de
recursos de casacion ante la Corte Suprema'?,

Incluyendo demandas por dafio ambiental y reclamaciones, en el caso
del Primer Tribunal Ambiental, que comenzo sus funciones jurisdicciona-
les en 2017 y que solo fallé 8 causas en 2020, el tiempo de dictacion de
sentencias en promedio es de 13,5 meses, y en caso de la interposicion de
recurso de casacion, hasta el fallo en segunda instancia el tiempo asciende
a 19,5 meses. Por su parte, el Segundo Tribunal fall6 23 causas en el mis-
mo periodo, y es el que presenta mayor demora en la dictacion de senten-
cias. Desde el ingreso de una demanda o reclamacion, tarda en promedio
23 meses en dictar sentencia —el que sube a 35 meses si se consideran solo
las demandas por dafio ambiental—, y, en caso de interposicion de recurso

121 Lonporo et al. (2009), pp. 164-167.
122 BerGAMINI et al. (2017), p. 194.

123 Tabla descriptiva de la contabilizacion de los meses por cada tribunal adjunta en
Anexo 1, en base a las Cuentas Publicas 2020 de cada uno de los tribunales am-
bientales. Disponible en linea: Primer Tribunal Ambiental: <https://www.1ta.cl/
cuenta-publica-2020/>; Segundo Tribunal Ambiental: <https:/tribunalambiental.cl/
cuenta-publica-2020/>, y Tercer Tribunal Ambiental: <https://3ta.cl/publicaciones/
cuentas-publicas/>.
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de casacion, dicho tiempo asciende a 31 meses. Por ultimo, el Tercer Tribu-
nal Ambiental es el que mejor desempefio tiene: 7 meses en promedio para
sentenciar, tiempo que aumenta a 13,5 si solo se consideran las demandas
por dafio ambiental, y, en caso de interposicion de recurso de casacion ante
la Corte Suprema, el nimero de meses asciende a 15,5 meses en promedio.

Por otro lado, analizando la situacion de las denuncias ante la Super-
intendencia del Medio Ambiente, si bien se presenta como un aspecto po-
sitivo que cualquier ciudadano tenga derecho a denunciar y se encuentre
“habilitado para transformarse en un interesado o parte del proceso admi-
nistrativo que se inici6 en la institucionalidad ambiental”'*, las denuncias
no cuentan con una pronta resolucion. La Contraloria General de la Republi-
ca constato al afio 2020 que en el 44, 2 % de las denuncias recibidas entre
los afios 2016 y 2019 no se realizé ninguna de las gestiones que la ley es-
tablece, a saber: iniciar un procedimiento de fiscalizacion o sancionatorio
o archivar las denuncias por falta de mérito'**, generando una demora en el
inicio del procedimiento, y con ello en la posterior resolucion del conflicto.

En segundo lugar, en cuanto al tiempo de ejecucion de las resoluciones,
este puede tardar varios afios.

En el caso de las sentencias en materia ambiental, la Ley de Tribu-
nales Ambientales determina que “para hacer ejecutar sus resoluciones el
Tribunal podréd impartir drdenes directas a la fuerza publica o ejercer los
medios de accion que fueran legalmente procedentes”'?®. No obstante, se
advierte que desde la creacion de los tribunales ambientales hasta el afio
2017, estos nunca han ocupado esta facultad'?’. En efecto, ante la carga
de trabajo y recursos limitados, esta facultad ha sido postergada en pos
de cumplir con los otros cometidos. Por ejemplo, se ha identificado que la
solicitud de informes de avances de las medidas de reparacion por parte
de los tribunales ambientales o, en general, la dictacion de resoluciones
tendientes a perseguir el cumplimiento de lo sentenciado, son la excepcion
a la regla'?. Posteriormente, la ley hace una remision al Codigo de Proce-

124 Espacio PusLico (2018), p. 27.

125 CoNTRALORiA GENERAL DE LA REePUBLICA (2020), passim.
126 Articulo 45 de la Ley N° 20.600.

127 PeRa (2017), p. 42.

128 idem.
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dimiento Civil'®, que se aplica de manera genérica y supletoria para todo
tipo de procedimientos.

El Codigo de Procedimiento Civil establece ciertas disposiciones orien-
tadas a la ejecucion de las resoluciones judiciales. En primer lugar, dispone
que es de carga del demandante la responsabilidad de solicitar al tribunal
que decrete el cumplimiento de la resolucion'®, sin que exista organismo
estatal orientado a concretar el cumplimiento. En materia ambiental esto
es problematico, en tanto en caso de demandas por dafio ambiental, si el
demandante abandona el caso, no habria mecanismo alguno para asegurar
la reparacion material del dafio ambiental'®!, el cual, como ya se ha dicho,
interesa a la comunidad toda, por ser el medio ambiente un bien colectivo.

Luego, se establece un delito de desacato para el “quebrante de lo or-
denado”, imponiendo una sancion de reclusion menor en su grado medio
a maximo'*? para quien no cumpla con una resolucion judicial, y que el
tribunal puede “decretar las medidas tendientes a dejar sin efecto todo lo
que se haga en contravencion a lo ejecutado™®.

Por su parte, especificamente respecto de los recursos de proteccion, el
auto acordado dictado por la Corte Suprema para normar su procedimiento
establece que, en caso de no dar cumplimiento a las sentencias dentro de
los plazos que la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema ordenen, se po-
dra decretar: amonestacion privada, censura por escrito, multa a beneficio
fiscal y suspension de funciones hasta por cuatro meses, sin perjuicio de
incurrir en el delito de desacato'**.

Sin embargo, a pesar de la existencia de estas herramientas, son nume-
rosas las sentencias que no se cumplen. Un ejemplo de ello es la conocida
sentencia de la Corte Suprema que acogio, en 2019, nueve recursos de
proteccion en contra de diversos organismos estatales por la situacion de
contaminacion y afectacion a la salud que viven hace décadas los habitan-

129 Articulo 47 de la Ley N° 20.600.

130 Articulo 233 del Codigo de Procedimiento Civil.
131 PeNa (2017), pp. 41-42.

132 Articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil.
133 fdem.

134 Auto Acordado sobre tramitacion y fallo del recurso de proteccion de garantias cons-
titucionales (2015), numeral 15.
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tes de la zona de sacrificio Quintero-Puchuncavi'®, ordenando la imple-
mentacion de quince medidas inmediatas para el resguardo de los derechos
de las comunidades afectadas y el medio ambiente. A mas de dos afos de
su dictacion, las medidas aun no se han ejecutado!.

Lo mismo ha ocurrido con el caso de contaminacion por polimetales
en la ciudad de Arica. En la década de los 80, cerca de Arica, se deposi-
taron alrededor de 20 mil toneladas de desechos toxicos importados des-
de Suecia, los cuales escondian grandes cantidades de plomo y arsénico.
Posteriormente, en la década de los 90, se construyeron poblaciones en
sus cercanias, lo cual gener6 gravisimas consecuencias en la salud de los
habitantes, asi como del medio ambiente. En 1999, se inicié un juicio
contra el Estado de Chile y de la empresa Promel S.A., que termind el
afio 2007 con una sentencia que condeno al Estado a indemnizar a 365
personas por el dafio moral causado por haber resultado contaminados por
metales pesados. La misma sentencia condeno a la empresa Promel Ltda.
areparar el dafio ambiental ocasionado. No obstante, el caso sigue abierto,
ya que la empresa se nego6 a efectuar la reparacion y ha sido imposible
cobrar su equivalente en dinero al no haber bienes que embargar en su
patrimonio. El proceso de embargo y persecucion de bienes ha demorado
quince afios'’.

Por ultimo, en el caso de la demanda por dafio ambiental interpuesta
en contra de Minera Tambillos en 2014 —luego del colapso de un tranque
de relaves que sepultd una casa, dio muerte a los cuatro integrantes de la
familia que ahi habitaba y contamind una gran extension de terrenos de la
provincia—, si bien existe una sentencia de 2016 que dispuso un Plan de
Reparacion Ambiental destinado a reparar el dafio causado, hasta la fecha
no ha sido cumplido!*®,

135 Corte Suprema, causa Rol N° 5888-2019, de 28 de mayo de 2019.

136 En tal sentido, ver la tramitacion actualmente en curso ante la Corte Suprema, en causa
Rol N° 154690-2020, relativo a un recurso de queja en el que, entre otras cosas, se
solicitd precision sobre el cumplimiento o no de la sentencia definitiva de la causa Rol
N° 5888-2019, también tramitada ante la Corte Suprema.

137 Sentencia del Tercer Juzgado de Letras de Arica, “Molina Manzo y otros con Procesa-
dora de Metales y otros”, causa Rol N° 22523-1999, de 6 de agosto de 2004.

138 Sentencia del Tribunal Ambiental de Santiago, causa Rol D-14-2014, de 24 de agosto
de 2016; EL MosTRADOR (2020), (s.p.).
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Todos estos ejemplos evidencian los problemas de no contar con un
procedimiento expedito en materia ambiental para cautelar el resultado o
acelerar el proceso de cumplimiento de las sentencias.

4. EL ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL
EN UN NUEVO REGIMEN CONSTITUCIONAL

Como se ha demostrado en los apartados anteriores, avanzar hacia me-
jores estandares en materia de acceso a la justicia ambiental es urgente.
Conforme evolucionan las preocupaciones y la concientizacion de la so-
ciedad global sobre la crisis climatica y ecologica, la necesidad de proteger
el medio ambiente y profundizar la democracia ambiental se convierte en
una tarea ineludible.

En linea con el desarrollo internacional de los derechos humanos y del
medio ambiente, el proceso constituyente chileno ha permitido pensar en
la consagracion del derecho a vivir en un medio ambiente sano y de los
derechos de acceso como derechos fundamentales necesarios para proteger
los derechos ambientales de las personas y el medio ambiente.

Pero, ademas, atendidas las deficiencias existentes en Chile para ga-
rantizar de manera efectiva el acceso a la justicia ambiental, el proceso
constituyente ha permitido revisar y proponer mejoras a los mecanismos
de acceso en materia ambiental para que, desde la Constitucion, se pueda
asegurar que las leyes y las politicas publicas que se creen y ejecuten bajo
su alero se desarrollen acorde al objetivo de hacer operativo el derecho a
acceder a la justicia ambiental.

En linea con lo anterior, ademas de la consagracién a nivel constitu-
cional de los derechos de acceso en materia ambiental, incorporando en
términos generales el derecho de acceso a la justicia ambiental, desde la
ONG FIMA se propone: (i) crear una defensoria de la naturaleza como
organismo encargado de mejorar el acceso a la justicia de la comunidad y
la proteccion del medio ambiente; (ii) garantizar la asistencia juridica gra-
tuita; (iii) avanzar hacia la consideracion de una legitimacion activa amplia
para proteger los derechos ambientales, el medio ambiente y los derechos
de la naturaleza e incorporar acciones populares en la nueva Constitucion,
y (iv) avanzar en mecanismos que contribuyan a disminuir los tiempos de
espera en la resolucion de conflictos ambientales.
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4.1. Creacion de una defensoria en materia ambiental

Para que un derecho tenga alcance en la vida de los ciudadanos se re-
quiere, ademds de su consagracion, contar con herramientas que lo hagan
efectivo. Una de las instituciones que a lo largo del planeta ha contribuido
a hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia —velando por la defensa
de derechos humanos frente a la Administracion y, actualmente, frente a
los privados que puedan afectarlo— es aquel conocido tipicamente como
Defensoria del Pueblo u Ombudsman.

El ombudsman remonta sus origenes a Suecia, pais que lo incorpord
a su Constitucion en el afio 1809. Su objetivo, en ese entonces, marcado
por las necesidades que imponian las prolongadas ausencias del monar-
ca a causa de las campafias militares, fue “supervisar la legalidad en la
actuacion de la administracion publica, protegiendo al ciudadano frente
a la misma”, ademas de “investigar las quejas contra los posibles errores
administrativos”'*’.

Afos mas tarde, como explica AsTAROLA, la figura del Ombudsman
comenzo a ser incorporada en diferentes paises —en Finlandia en 1919,
en Dinamarca en 1953 y en Alemania en 1957—, encontrando un impulso
particular en la segunda mitad del siglo XX, debido a la recomendacion
realizada por la Comision de Derechos Humanos, en los afios 60, y por
la Conferencia Parlamentaria Europea que se celebro en Viena, en el afio
1971, de incorporar en los sistemas juridicos alguna institucion que pudie-
se recibir las quejas y denuncias de los ciudadanos por las actuaciones de
la Administracion Pablica'*.

Hoy, la figura del Defensor del Pueblo se encuentra presente en nume-
rosos paises a lo largo del planeta, con una fuerte presencia en Latinoamé-
rica (solo Uruguay y Chile no cuentan con esta institucion'!). Sin perder
el objetivo primordial de proteccion de los individuos frente a los actos
arbitrarios de la Administracion Publica, la institucion ha ido ampliando-
se acorde a las necesidades de los tiempos y los territorios nacionales'#,

hasta entenderlo como un organismo con la mision tanto de “supervisar o

139 Astarora (2007), p. 135.

140 Astarora (2007). p. 136.

141 UDP Facurtabp bE DerecHo (2020), passim.
142 Costa y Rivera (2022), p. 47.
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controlar el ejercicio de las funciones administrativas publicas” como de
“coadyuvar en la promocion, proteccion y garantia de los derechos y las
libertades tuteladas en la Constitucion y la ley™'*.

La evolucioén descrita ha derivado en la creacion de Ombudsman gene-
rales (de defensa de los derechos humanos en general) o especializados en
ciertas materias, siendo la necesidad de proteger el medio ambiente una de
las materias que ha permeado esta evolucion. Por lo mismo, las defenso-
rias del pueblo han incorporado dentro de sus preocupaciones los derechos
humanos ambientales y la proteccion del medio ambiente, asi como se han
ido creando organismos especificamente para defender el medio ambiente
y los derechos humanos ambientales.

SHipo, haciendo un estudio sobre los Ombudsman ambientales, explica
que los primeros se remontan a los afios 60 en Estados Unidos, cuando en
algunas jurisdicciones —como en Wisconsin y en California— se comenza-
ron a establecer organismos de control independientes con el fin de mejorar
la calidad de la gobernanza ambiental'*. A ello suma la identificacion de
organismos de defensa ambiental en Nueva Zelanda, que en 1987 cred
el Parliamentary Commissioner for the Environment bajo la Environment
Act 1986'%; en Australia, que en 1993 cre6 el Commissioner for the Envi-
ronment bajo la Commissioner for the Environment Act 1993!4; en Cana-
da, en donde en 1994 se cred el Comisionado Ambiental de Ontario, con el
objetivo de asegurar los derechos publicos para participar en los procesos
administrativos de toma de decisiones ambientales y la promocion de la
educacion publica'¥’; en Hungria, que en 2007 se establecio el Parliamen-
tary Commissioner for Future Generations con el objetivo principal de
proteger el derecho constitucional a vivir en un medioambiente sano!*8,
y en Japon, donde existe un Committee on Promotion of Environmental
Autonomy at Shiga Prefecture que tiene la proteccion del medio ambiente

como objetivo primario'®.

143 BascH (2015), p. 11.

144 Sumpo (2013), pp. 213-214.
145 SHiNDO (2013), p. 227.

146 SHiNDO (2013), p. 220.

147 SuiNDO (2013), p. 214.

148 Sumpo (2013), p. 223.

149 SuiNDo (2013), p. 250.

Justicia AMBIENTAL N° 14 259
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 223 - 284 [2022]



Estupios ONG FIMA

En Latinoamérica, la necesidad de proteger el medio ambiente también
ha alcanzado a los Ombudsman, advirtiéndose ejemplos en que se han en-
tregado atribuciones ambientales al Defensor del Pueblo general —como
sucede en Peru, Argentina y Colombia— o en que se ha buscado crear de-
fensorias puramente ambientales, como sucede en el caso de México, en
Ecuador (aunque, en la practica, no haya sucedido asi), y, si se aprueba en
el Congreso, proximamente en Bolivia.

En el caso de Peru, la Constitucion cred una Defensoria del Pueblo con
el fin de “defender los derechos constitucionales y fundamentales de la per-
sona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la
administracion estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciuda-
dania” (articulo 162). Si bien se trata de una norma que no hace referencia
al medio ambiente, el organismo entiende como parte de sus funciones la
proteccion de los derechos humanos ambientales. En efecto, cuenta con
una unidad especialmente dedicado al tema —la Adjuntia del Medio Am-
biente, Servicios Publicos y Pueblos Indigenas— y dentro del informe que
emite el Defensor del Pueblo peruano sobre su gestion anualmente'®,; se
relevan los problemas y avances en la proteccion del medio ambiente y los
derechos humanos ambientales''. La regulacion especifica del Defensor
del Pueblo se encuentra en la Ley N° 26520, Organica del Defensor del
Pueblo!*?, en la que se indica que su nombramiento depende del Congreso
y cuenta con autonomia, inviolabilidad e inmunidad (articulo 5). Ademas,
se indican, como parte de sus atribuciones, la posibilidad de investigar
de oficio o a peticion de parte las actuaciones de la Administracion, ini-
ciar o intervenir en procedimientos acciones judiciales y administrativos
en defensa de los derechos fundamentales de las personas y promover la
ratificacion y efectiva difusion de tratados internacionales sobre derechos
humanos (articulo 9).

En Argentina, el modelo es muy parecido al peruano. Su Constitucion,
en el articulo 86, cre6 un Defensor del Pueblo como un “6rgano indepen-
diente instituido en el ambito del Congreso de la Nacion, que actuard con

150 Se pueden revisar los informes en: <https://www.defensoria.gob.pe/categorias
informes/informe-anual/>.

151 Lirro (2007), p. 8.

152 La Ley N° 26520, Organica del Defensor del Pueblo. Disponible en linea: <https://
www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/Ley-Organica.pdf>.
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plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad.
Su mision es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas de-
rechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio
de las funciones administrativas publicas”.

Aligual que sucede con el Defensor del Pueblo de Perti, cuenta con uni-
dades, dentro de las que se identifica una unidad de Medio Ambiente y De-
sarrollo Sustentable, la que tiene como objeto la proteccion del derecho al
medio ambiente sano, comprendiendo en ello el agua segura, saneamiento
adecuado, libre acceso a la informacion ambiental y residuos peligrosos,
entre otros'>3. Dentro de sus funciones se contempla “iniciar y proseguir
de oficio o a peticion del interesado cualquier investigacion sobre la actua-
cion de la Administracion y las empresas que prestan servicios publicos”
y “proponer al Poder Legislativo y a la Administracion Publica la modi-
ficacion de aquellas normas cuyo cumplimiento riguroso pueda provocar
situaciones injustas o perjudiciales’'**.

En el caso de Ecuador, la Constitucion, en su articulo 399, establece
que “el ejercicio integral de la tutela estatal sobre el ambiente y la corres-
ponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se articulard a través de
un sistema nacional descentralizado de gestion ambiental, que tendra a su
cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza”. Pese a la intencion de la
Constitucion de que fuese un organo distinto de la Defensoria del Pueblo,
durante mas de diez afios no se dicto la ley que regulara la Defensoria del
Ambiente y la Naturaleza, por lo que la Defensoria del Pueblo general
asumio6 de facto la defensa de los derechos humanos ambientales y de la
naturaleza. En el afio 2019, se dictd la Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo, oficializdndose las atribuciones de esta tltima en la defensa de los
derechos humanos y de la naturaleza'*®>. En especifico, en su articulo 6,
se establecen las competencias del organismo relacionadas con el medio
ambiente, dentro de las que se cuentan:

153 Ver en Defensoria del Pueblo de la Nacion Argentina. Disponible en linea: <http://
www.dpn.gob.ar/ambiente.php>.

154 idem.

155 Ley Organica de la Defensoria del Pueblo de Ecuador. Disponible en linea: <https://
www.igualdadgenero.gob.ec/wp-content/uploads/2019/06/Ley-Org%C3%A 1ni-
ca-de-la-Defensor%C3%ADa-del-Pueblo.pdf>.
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a) Disefiar e implementar sistemas de gestion del conocimiento e in-
vestigacion especializados en derechos humanos y de la naturaleza;

b) Disefiar e implementar programas de sensibilizacion, formacion y
educacion en derechos humanos y de la naturaleza;

c) Realizar investigaciones defensoriales para verificar posibles vul-
neraciones de los derechos humanos o de la naturaleza;

d) Ejercer y promover la vigilancia del debido proceso en el ambito
judicial o administrativo en casos donde existan posibles vulnera-
ciones a los derechos humanos y de la naturaleza cuando sean gene-
ralizadas y sistemadticas, de relevancia social, incluyendo los casos
de personas desaparecidas;

e) Promover la adopcidn, firma o ratificacion, segun sea el caso, de
las declaraciones, pactos y convenios internacionales de derechos
humanos y de la naturaleza;

f) Presentar demandas de inconstitucionalidad a normas que afecten
los derechos humanos y de la naturaleza;

g) Ademas, otras facultades que posee en torno al acceso a la justicia
es hacer seguimiento de las sentencias o acuerdos reparatorios en
los casos que se delegue dicha facultad por los jueces constitucio-
nales, y

h) Activar los mecanismos internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos y poder solicitar medidas cautelares independiente-
mente o conjuntamente con los procesos constitucionales de garan-
tias jurisdiccionales.

Por su parte, en el caso de México, en el afio 2001, se cre6 la Procura-
duria Ambiental y del Ordenamiento Territorial de la Ciudad de México,
con el doble objetivo de velar por la proteccion ambiental y de los derechos
ambientales de las personas. En especifico, su ley organica, en el articulo
2°, establece sus caracteristicas, sosteniendo que esta:

“La Procuraduria, como autoridad ambiental, es un organismo publico descen-
tralizado, de la Administracion Pablica con personalidad juridica, patrimonio
propio, y autonomia operativa y financiera para el buen desempeiio de sus fun-
ciones, que tiene por objeto la defensa de los derechos de toda persona a dis-
frutar de un ambiente adecuado para su desarrollo, salud y bienestar, mediante
la promocion y vigilancia de la aplicacion y cumplimiento de las disposiciones
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juridicas en materia ambiental y del ordenamiento territorial; asi como la pro-
teccion, preservacion y restauracion del ambiente y el equilibrio ecologico en
la Ciudad de México, conforme a las atribuciones que se le otorgan en el pre-
sente ordenamiento”.

Dentro de sus funciones, establecidas en el articulo 5° de la mencionada
ley, se cuenta la posibilidad de iniciar procedimientos judiciales, de entre-
gar recomendaciones a los 6rganos de la Administracion y el Parlamento
sobre la aplicacion de la legislacion ambiental ¢ informar a la poblacion
sobre sus derechos.

En el caso de Colombia, la Constitucion cred tanto un organismo lla-
mado Procuraduria General de la Nacién como un Defensor del Pueblo
(articulo 118). Se establece que este ultimo queda bajo la supervigilancia
del primero, con funciones relacionadas con la promocion, el ejercicio y
la divulgacion de los derechos humanos, a través de la orientacion de los
ciudadanos, presentar habeas corpus y acciones populares y presentar pro-
yectos de ley (articulo 282).

Por su parte, el Procurador General de la Nacion tiene dentro de sus
funciones:

“I. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judi-
ciales y los actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del
Defensor del Pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.
4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.
5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeiien
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferente-
mente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondien-
tes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administra-
tivas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico, o de los derechos y garantias fundamentales [...]” (articulo 277).

Es en el seno de la Procuraduria General de la Nacion, en Colombia,
que se cre6 la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agra-
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rios, la que cumple “funciones preventivas y de intervencion judicial frente
a la conservacion y proteccion del medio ambiente, y vela por el correcto
cumplimiento de la legislacion y gestion ambiental, la preservacion de los
ecosistemas estratégicos y del desarrollo sostenible de los territorios™!.
A ella, conforme a la Resolucion N° 0017 de 2000, se le delegan ciertas
funciones cuando estas tengan que ver con temas ambientales.

Finalmente, en el caso de Bolivia, en el afo 2010, se dicto la Ley de
la Madre Tierra'"’. Esta ley, ademas de reconocer derechos especificos a
la naturaleza (articulo 5), ordena crear una Defensoria de la Madre Tierra
(articulo 10). Su creacién se discute actualmente en el proyecto de ley que
dara lugar a su creacion, con el objeto especifico de “velar por la vigencia,
promocioén, difusion y cumplimiento de los derechos de la Madre Tierra,
sus componentes y sistemas de vida, incluyendo el medio ambiente y la
biodiversidad” (articulo 2). Es decir, se trata de un organismo que viene a
complementar las funciones de proteccion de los derechos humanos que
recaen en el Defensor del Pueblo creado en el articulo 218 de su Constitu-
cion del afio 2009.

El proyecto de ley de la Defensoria de la Madre Tierra establece como
caracteristicas que se trata de una institucion independiente y con plena
autonomia funcional (articulo 4) y con un objetivo que alcanza tanto a los
organos del Estado como a la actividad privada (articulo 5). Asimismo,
se contempla una serie de atribuciones, dentro de las que se advierten: el
deber de desarrollar estrategias para proteger la naturaleza; investigar, de
oficio o a solicitud de parte, los actos u omisiones que impliquen violacion
de los derechos de la Madre Tierra; interponer acciones en defensa de los
derechos de la Madre Tierra; realizar recomendaciones a los organismos
del Estado y colaborar con la Defensoria del Pueblo (articulo 6).

Como se advierte de los ejemplos anteriores, al pensar en una defenso-
ria ambiental no existe una unica manera de crearlo, existiendo diversos
modelos a observar. CosTa y RIvERra, siguiendo a SHINDO, identifican tres
modelos posibles de Ombudsman ambiental:

“[...] aquél que le otorga funciones relacionadas a la proteccion del me-
dio ambiente y de derechos humanos ambientales al defensor del pueblo u

156 Ver en Procuraduria General de la Nacion. Disponible en linea: <https://www.procura-
duria.gov.co/portal/delegadas.page>.

157 Ley de Derechos de la Madre Tierra, Ley N° 71, de Bolivia.
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Ombudsman general; aquél que crea un o6rgano separado e independiente del
defensor general, con dedicacion exclusiva en materia ambiental; y aquél
modelo que combina ambos formatos, creando una oficina o departamento
especializado en tematicas ambientales dentro de la organica del defensor
general”!%8,

En Chile, si bien existen instituciones que cuentan con el rol de velar
por la proteccion de derechos humanos —como el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, creado por la Ley N° 20.405 de 2009, y la Defensoria
de la Nifez, creada por la Ley N° 21.067 de 2018'*— que tienen un man-
dato amplio para promover y proteger los derechos humanos y son muy
importantes en el escenario nacional, no cuentan con mandatos especificos
ni atribuciones en materia ambiental, lo que ha generado que su incidencia
al respecto se vea bastante limitada. En efecto, su participacion en casos de
vulneracion de derechos ambientales solo se ha dado en contadas ocasio-
nes por medio de una interpretacion indirecta de sus atribuciones respecto
de derechos humanos'®.

Por lo anterior, en el pais, la discusion sobre la creacion de un Ombuds-
man y, en especifico, uno con facultades sobre la proteccion del medio
ambiente y de los derechos humanos al medio ambiente sano, ha toma-
do relevancia en el contexto del proceso constituyente. En la Convencion
Constitucional se han realizado propuestas para incluir un 6rgano como
este a nivel constitucional, ya sea con facultades generales sobre los dere-

158 Costa y Rivera (2022), p. 51.

159 Ambas son instituciones autonomas, con personalidad juridica y patrimonio propios.
El Instituto Nacional de Derechos Humanos tiene como objeto la promocion y protec-
cion de los derechos humanos de los habitantes, y para ello tiene distintas atribuciones,
entre las que destacan proponer medidas a los 6rganos del Estado, deducir acciones
legales, entre otras. Por su parte, la Defensoria de la Nifiez es un 6rgano asesor técnico
para el Estado de Chile, velando por que el Estado cumpla su obligacion de garantizar
los derechos de la nifiez y es la Defensoria para los derechos de la nifiez, velando por
que el Estado cumpla su obligacion de restablecer estos derechos en caso de vulnera-
cion y para ello cuenta con la capacidad de interponer querellas o recursos de protec-
cion y amparo, y observar, exigir informes, y visitar lugares en que haya un riesgo de
vulneracion de derechos de la nifiez, entre otras atribuciones.

160 Por ejemplo, de acuerdo a la informacion disponible en la pagina web del INDH, en
el afio 2018, el organismo interpuso 6 recursos de proteccion en materias ambientales,
de un total de 48. Informacion disponible en linea: <https://www.indh.cl/destacados/
causas-judiciales/>.
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chos humanos o especificas, mediante la creacion de una defensoria de la
naturaleza.

Su inclusién, desde el objetivo de la proteccion del medio ambiente,
podria ser una solucién a varios de los conflictos y barreras al acceso a la
justicia ambiental existentes en Chile y que fueron identificados previa-
mente, dependiendo de la manera en que se le conciba y las atribuciones
de las que se la dote. En linea con ello, se advierte que:

a) En primer lugar, un Ombudsman Ambiental o Defensoria de la Na-
turaleza que tuviese como atribucion principal, la posibilidad de
presentar acciones de oficio o a peticion de parte y en este tltimo
caso, ejercer la representacion en juicio en defensa de intereses in-
dividuales y colectivos para comunidades o personas que no puedan
costearlo de manera particular, significaria una verdadera revolu-
cion en el sistema juridico chileno en materia de acceso a la justicia
ambiental. Como se describié previamente, en Chile las barreras
econdmicas y las asimetrias de informacion atentan fuertemente
contra el acceso a la justicia ambiental. Por ello, pensar en una De-
fensoria de la Naturaleza con oficinas en cada una de las regiones
del pais y con la capacidad para hacerse cargo del creciente nimero
de conflictos socioambientales en el pais, se erige como una solu-
cion concreta y necesaria para ampliar el acceso a la justicia am-
biental. Para ello, sera necesario que cada una de las oficinas cuente
con recursos y con abogadas, abogados y otros profesionales con
conocimientos técnicos que puedan llevar adelante esta mision'®'.

b) Ademas, un Ombudsman Ambiental debiese estar facultado para
intervenir y presentar informes en derecho o amicus curiae en aque-
llos juicios en que, sin ser parte, se advierta la afectacion del medio
ambiente. Esta potestad iria de la mano con las tradicionales atribu-
ciones otorgadas a los Ombdusman.

c¢) Unamejora en los indices de cumplimiento de las sentencias cuando
el obligado sea el Estado se daria de existir un Ombudsman Ambien-
tal con atribuciones de fiscalizacion y control de la Administracion y
de privados que ejerzan funciones publicas. En este sentido, ttil seria
que el organismo pueda requerir informacion de interés ambiental a

161 Costay Rivera (2022), p. 52.
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cualquier 6rgano de la Administracion, de oficiar directamente a los
mismos a objeto del mejor funcionamiento de los procesos de par-
ticipacion y de solicitar o requerir a los demas o6rganos administra-
tivos el cumplimiento de sus obligaciones en materia de proteccion
de la naturaleza o de los derechos humanos ambientales, mediante la
utilizacion de las potestades e instrumentos de su competencia'®?,

d) Por tltimo, considerando las discusiones en torno al reconocimien-
to de derechos de la naturaleza en una nueva Constitucion, la De-
fensoria de la Naturaleza u Ombudsman Ambiental con atribucio-
nes (no exclusivas) para representar los intereses de la naturaleza,
permitiria avanzar hacia una comprension de la naturaleza y el me-
dio ambiente por su valor intrinseco, pero, a su vez, como un bien
comun inseparable de la proteccion de la vida, y con ello de los
derechos humanos ambientales de las personas.

Estas podrian ser las atribuciones nucleares de un Ombudsman Am-
biental en Chile, sin perjuicio de la posibilidad de dotar de més herramien-
tas para la promocion y defensa de los derechos humanos ambientales y
de la naturaleza. En cualquier caso, pensar en este modelo implica también
considerar que para que un 6rgano de estas caracteristicas tenga real efica-
cia debe ser concebido como una instituciéon autéonoma.

Una de las principales criticas realizadas al desempefio del Instituto de
Derechos Humanos en Chile en la defensa de los derechos humanos es su
falta de independencia. En el afio 2018, el Subcomité de Acreditacion de
la Alianza Global de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
decidio realizar una Revision Especial del Instituto de Derechos Humanos
en Chile debido a una carta enviada por un grupo de organizaciones de la
sociedad civil, que denunciaba irregularidades en la remocidn del entonces
director del Instituto de Derechos Humanos en Chile!®. En el afio 2020,
la entidad revisora decidi6 finalmente acreditar al Instituto de Derechos
Humanos en Chile como una institucion de defensa de los derechos hu-
manos, pero realizé recomendaciones, precisamente relacionadas con la
necesidad de mejorar los mecanismos de independencia de la institucion.
En particular, advirtio6 falta de transparencia y amplitud en los mecanismos

162 Costa y Rivera (2022), p. 54.

163 Avuianza GLoBAL DE INSTITUCIONES NacioNaLEs DE DerecHos Humanos (GANHRI)
(2018), p. 42.
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de nombramiento de los miembros del INDH (proceso en el que concurren
diversas entidades conforme al articulo 6° de su ley organica'®*) y falta de
claridad en una garantia “que exima a los miembros de su o6rgano rector
de responsabilidad juridica por las acciones emprendidas en el ejercicio de
sus funciones oficiales™!®,

Considerando lo anterior y la discusion llevada adelante en la Conven-
cion Constitucional, resulta vital pensar en un modelo de defensoria que
pueda resguardar su autonomia para cumplir de manera efectiva tanto su
rol de control de la actividad de la Administracion como de defensa de los
derechos humanos ambientales y de la naturaleza. Para ello, serd necesario
promover una organica transparente, abierta y participativa “que permita
el acceso a la justicia ambiental efectiva y en condiciones de igualdad’'®
y que se base en el mérito y trayectoria de sus miembros sobre derechos
humanos y defensa del medio ambiente. Ademas, siguiendo los consejos
del Subcomité de Acreditacion de la Alianza Global de las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos, serd necesario que sus miembros cuen-
ten con garantias de inamovilidad, ademas de que no seran procesados
por responsabilidad civil o penal cuando realicen actividades acordes a la
misidn que se les ha encomendado.

4.2. Defensa juridica gratuita

A la luz de los estandares internacionales, y atendiendo a las deficien-
cias descritas en el apartado 3, es que se hace necesario consagrar el dere-

164 La Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, establece
en su articulo 6° que la Direccion Superior del Instituto correspondera a un Consejo,
integrado por: a) Dos consejeros designados por el Presidente de la Republica; b) Dos
consejeros designados por el Senado; ¢) Dos consejeros designados por la Camara de
Diputados; d) Un consejero designado por los decanos de las Facultades de Derecho
de las universidades integrantes del Consejo de Rectores y de universidades auténo-
mas, y e) Cuatro consejeros, designados en la forma que establezcan los estatutos, por
las instituciones vinculadas a la defensa y promocion de los derechos humanos que
gocen de personalidad juridica vigente, inscritas en el registro respectivo que llevara
el Instituto. Ademas, establece que el Consejo elegira, por mayoria absoluta de sus
integrantes, un director, que lo sera también del Instituto.

165 AriaNza GrLoBAL DE INSTITUCIONES NACIONALES DE DErEcHOs Humanos (GANHRI)
(2020), p. 19.

166 Costa y Rivera (2020), p. 53.

268 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 223 - 284 [2022]

Hacia una CONSTITUCION ECOLOGICA: ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL

cho a la asistencia juridica gratuita como parte del contenido expreso del
derecho a acceder a la justicia en general, y, en especifico, del derecho a
acceder a la justicia ambiental.

Ademas, a nivel legal, cabria reforzar e implementar mecanismos con-
cretos e instituciones como el privilegio de pobreza y otorgar competen-
cias a otros organismos para que puedan representar gratuitamente a las
personas, de modo que no se trate de un beneficio particular o “privilegio”
para quienes se encuentran en una situacién econémica desfavorable. El
objetivo seria entregar asesoria legal gratuita a toda persona o grupo que lo
requiera, como consecuencia del cumplimiento de una obligacion general
del Estado de asegurar los derechos reconocidos a todas las personas. Una
manera de hacerlo es entregando la atribucion de asistir juridicamente y
representar en juicio a una nueva institucion, la Defensoria de la Naturale-
za u Ombudsman Ambiental, o pensar ampliar las atribuciones de la actual
Defensoria Penal Publica para que pase a contemplar también la defensa
juridica gratuita en asuntos ambientales.

Dicha posibilidad no es una novedad en Chile. Ya el afio 2021 fue pre-
sentado un proyecto de ley para reformar la Defensoria Penal Publica y la
Corporacién de Asistencia Judicial y generar un tnico Servicio Nacional
de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos'’. Con ello
se buscaria crear una nueva institucionalidad para la defensa de victimas
de delitos que integre la oferta existente, fortalecer la labor de defensa de
derechos humanos que realizan las CAJ y crear una institucionalidad trans-
versal para el desarrollo de politicas intersectoriales de acceso a la justicia
y para articular a los organismos e instituciones competentes en la materia.
Esta idea podria ser una solucion a la falta de asistencia juridica; sin em-
bargo, el proyecto no considera dentro de la proteccion de los derechos
humanos la arista ambiental, siendo atin una materia pendiente.

Cabe consignar que en el derecho comparado existen ejemplos de con-
sagracion del derecho a la asistencia juridica. Por ejemplo, en la Constitu-
cion de Ecuador, se establece de manera genérica (no solo para el proceso
penal y no solo relativa a personas de escasos recursos) el derecho a la
asistencia juridica gratuita:

167 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, proyecto de ley Servicio Nacional de
Acceso a la Justicia y Defensoria de Victimas de Delitos, Boletin N° 13.991-07.
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“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas:

[...] En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de
su eleccidn o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso
ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor” (articulo 75).

Asimismo, en la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, se es-
tablece que:

“La Federacion y las entidades federativas garantizaran la existencia de un
servicio de defensoria publica de calidad para la poblaciéon y aseguraran las
condiciones para un servicio profesional de carrera para los defensores” (ar-
ticulo 17).

Por ultimo, en la Constitucion de Republica Dominicana, al referirse a
la tutela judicial efectiva y al debido proceso, se establece como garantia
el derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita (articulo 69 N° 1).

También, cabe destacar que hay paises que establecen instrumentos de
asesoria legal destinados a la proteccion de grupos especificos. Un ejemplo
de esto serian las legislaciones de Bolivia (Ley N° 464, del Servicio Plu-
rinacional de Asistencia a la Victima, articulo 14); Colombia (Ley N° 941
de 2005, Sistema Nacional de Defensoria Publica, articulo 11); Brasil (Ley
N°6.001 de 1973, articulo 35), y Venezuela (Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas de 2005, articulo 131), que establecen una obliga-
cion de defensa a victimas de pueblos originarios. En el caso de Bolivia y
Venezuela, se establece ademads la obligacion de ser asistidos por traduc-
tores, y, en México, que pueden ser asistidos por defensores que tengan
conocimiento de su lengua y cultura'®®,

4.3. Legitimacion activa amplia y acciones populares

Para garantizar el acceso a la justicia ambiental en Chile, junto con re-
conocer el deber del Estado de otorgar una defensa juridica gratuita y crear
una Defensoria de la Naturaleza, se hace importante ampliar la legitima-
cion activa para acudir a los tribunales frente a las afectaciones del medio
ambiente y de los derechos humanos ambientales.

168 BurbiLEs y CorrE (2017), p. 73.
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En este sentido, es importante reconocer que la naturaleza de los con-
flictos ambientales es distinta a la de los conflictos civiles o penales, debi-
do a la naturaleza colectiva del derecho al medio ambiente y a la alta com-
plejidad técnica de los casos!®. Por lo mismo, como sostienen BURDILES
y CorrE, “resulta necesaria la inclusion de mecanismos de legitimacion
del interés supraindividual en el litigio ambiental, pues con ello se puede
subsanar la desigualdad material que es mas evidente si se pretendiera re-
clamar individualmente™'”°.

Una de las maneras en las que se ha logrado ampliar la legitimacion
activa para la tutela del derecho a un medio ambiente sano a nivel compa-
rado es a través de la denominada accion popular, una accion destinada en
particular a la tutela de los derechos e intereses colectivos.

Estas acciones tienen su origen en el derecho romano y han sido con-
templadas en distintos ordenamientos juridicos del mundo y de Latinoa-
mérica, principalmente en los cddigos civiles que siguieron el modelo ins-
taurado por Andrés Bello, a saber: Chile, Colombia, Ecuador y Panama'”".
En estos cuerpos normativos se establecid una acciéon popular para la pro-
teccion de bienes publicos, encontrandose en el articulo 2333 del Codigo

Civil chileno para el caso de existir un dafio contingente'’>.

Las acciones populares han sido consideradas a nivel constitucional,
tal como se advierte, por ejemplo, en el caso de Colombia (articulo 88);
Bolivia (articulos 135 y 136); Ecuador (articulos 397 y 439); Paraguay
(articulos 38 y 134); Brasil (articulo 5); Portugal (articulo 52), y México
(articulo 17).

En la mayoria de los casos es la misma constitucion la que identifica
las acciones populares con la defensa de derechos o intereses colectivos.
Para ello se permite que estas acciones sean interpuestas ya sea de manera
individual por cualquier persona natural o juridica o de manera colectiva
por un grupo de personas. Ademas, en la constitucion de todos los paises

169 BurbpiLEs y Corre (2017), p. 59.
170 fdem.
171 Guavacan (2005), p. 39.

172 Articulo 2333 del Cddigo Civil: “Por regla general, se concede acciéon popular en
todos los casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de alguien
amenace a personas indeterminadas; pero si el dafio amenazare solamente a personas
determinadas, s6lo alguna de éstas podra intentar la accién”.
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mencionados se establece especificamente que el medio ambiente es con-
siderado un derecho o interés colectivo que debe ser tutelado por medio de
estas acciones'”.

En el caso de Ecuador, la Constitucion establece que el Estado se com-
promete a permitir que cualquier persona natural o juridica, colectividad o
grupo humano, sin perjuicio de su interés directo, pueda ejercer las accio-
nes legales o acudir a los tribunales de justicia para la tutela del derecho a
vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado Agrega que
las acciones constitucionales pueden ser presentadas por cualquier ciuda-
dana o ciudadano (articulo 397 y 439).

En Bolivia se establece una accion popular contra todo acto u omision
que viole o amenace con violar los derechos e intereses colectivos, dentro
de los cuales se encuentra el medio ambiente (articulo 135). Como particu-
laridades de estas acciones se encuentra el hecho de que se pueden interpo-
ner ante una amenaza, y que esto puede ser realizado por cualquier persona
a titulo individual o en representacion de una colectividad, mandatando a
autoridades publicas como el Ministerio Publico y el Defensor del Pueblo
a interponer estas acciones cuando en el ejercicio de sus funciones tengan
conocimiento de actos que afecten estos derechos (articulo 136 I y I1.).

Por su parte, la Constitucion de Paraguay establece que “toda persona
tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades
publicas medidas para la defensa del ambiente” (articulo 38); la carta de
Brasil sefiala que cualquier ciudadano puede proponer una accidén popular
que pretenda anular un acto perjudicial para el patrimonio publico, dentro
del cual se comprende el medio ambiente (articulo 5 nimero LXXIII), v,
en Portugal, se sefala que todos tienen el derecho a ejercer la accién popu-
lar en orden a promover la preservacion del medio ambiente (articulo 52).

Finalmente, en Colombia y México, si bien son las constituciones las
que reconocen la existencia de una accion popular o colectiva, estas mis-
mas establecen que su desarrollo de estas a nivel legal. Colombia, en su
Constitucion, sefiala que una ley regulard las acciones populares para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, dentro de los cuales iden-
tifica al medio ambiente (articulo 88). Asi, el ejercicio de esta accion es

173 Excepto el caso de México, cuya mencion al medio ambiente como objeto de protec-
cion de las acciones colectivas es solo legal y no constitucional.
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reglamentado a través de la Ley N° 472 de 1998, destacando como sus
caracteristicas principales, para efectos de lo tratado en este apartado, que:
(1) son acciones para la defensa de todos los derechos colectivos, dentro de
los cuales se encuentra el derecho al medio ambiente sano; (ii) son accio-
nes de responsabilidad colectiva, y (iii) tienen legitimacion amplia, ya que
pueden ser interpuestas por cualquier persona natural o juridica, publica o
privada, nacional o extranjera'’. Por su parte, la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos establece que el congreso expedira las leyes
que regulen las acciones colectivas (articulo 17). De aquel mandato ema-
na la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente
(1988), donde se permite a cualquier persona denunciar delitos ambienta-
les (articulo 182), y la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (2013),
donde se establece una legitimacion amplia para ejercer accion y demandar
judicialmente la responsabilidad ambiental, la reparaciéon y compensacion
de los dafios ocasionados al ambiente (articulo 28) y para denunciar delitos
ambientales (articulo 54).

Ademas del desarrollo constitucional, existen paises en donde los avan-
ces en materia de ampliacion de la legitimacion activa ambiental se han
dado a nivel legal. Por ejemplo, en Antigua y Barbuda, que en la Envi-
ronmental Protection and Management Act (2015) entrega la posibilidad
a cualquier persona agraviada por una violacion a la misma ley a iniciar
un procedimiento en contra de cualquier otra persona que se sospeche
razonablemente que es responsable, mediando autorizacion del tribunal
competente (articulo 97). En Argentina, en la Ley N° 25.675 General del
Ambiente (2002) se otorga legitimacion para obtener la recomposicion del
ambiente dafiado al afectado, al Defensor del Pueblo y las asociaciones no
gubernamentales de defensa ambiental. En Costa Rica, en la Ley N° 7.788
de Biodiversidad (1998), se permite a cualquier persona accionar en defen-
say proteccion de la biodiversidad (articulo 105). Por tltimo, en Republica
Dominicana, la Ley General sobre Medio Ambiente (Ley 64-00) otorga
legitimidad a toda persona o asociacion de ciudadanos para enunciar y
querellarse por “todo hecho, accion, factor o proceso, o la omisién u obsta-
culizacion de ellos, que haya causado, esté causando o pueda causar dafo,
degradacion, menoscabo, contaminacion y/o deterioro del medio ambiente
y los recursos naturales” (articulo 178).

174 LonpoNo y TORRES-VILLARREAL (2012), p. 239.
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En Chile, en linea con el reconocimiento constitucional de la dimension
colectiva del derecho al medio ambiente sano y de las acciones populares
como herramienta para expandir la legitimacion activa, se requiere revi-
sar también los instrumentos legales. En especifico, se requiere revisar y
ampliar los criterios establecidos en el articulo 18 de la Ley N° 20.600 de
Tribunales Ambientales, para poder presentar acciones ante esta judicatura
especializada.

Las acciones contempladas en la Ley N° 20.600 obligan a acreditar
que quien impugna es un directamente afectado en su esfera individual,
olvidando la dimension colectiva que envuelve la proteccion del medio
ambiente. Como se menciono previamente, en el caso de la demanda por
dafio ambiental, los ciudadanos deben acreditar ser directamente afectados
o esperar a que las municipalidades o el Consejo de Defensa del Estado
decidan llevar adelante la demanda. Por su parte, en el contencioso ad-
ministrativo, para impugnar una resolucion de calificaciéon ambiental de
un proyecto se requiere haber formado parte del proceso de participacion
ciudadana o ser el titular del proyecto, asi como haber iniciado el proce-
dimiento de invalidacion o ser el directamente afectado por la resolucion,
con independencia del riesgo que pueda causar la resolucion para el medio
ambiente. Asimismo, para impugnar las resoluciones de la Superintenden-
cia se requiere ser directamente afectado.

Una forma de ampliar el espectro de legitimados activos, en estos ca-
sos, seria a través de interpretaciones laxas o comprensivas de la dimen-
sidn colectiva implicita en la proteccion del medio ambiente en torno a la
figura de los interesados o directamente afectados —lo que puede suceder
en la medida que ambas dimensiones sean expresas a nivel constitucional—
o de la eliminacion del requisito de directamente afectado o su especifica-
cion para incluir, dentro de las consideraciones, el caracter colectivo de la
proteccion del medio ambiente.

En definitiva, avanzar en la logica de la accion popular a nivel consti-
tucional como reflejo de la dimension colectiva del derecho al medio am-
biente sano, como a nivel legal, ampliando los limites del directamente
afectado en el contencioso administrativo para reconocer esta dimension,
podria también ser un paso para mejorar el acceso a la justicia ambiental
en Chile, al ampliar el espectro de sujetos legitimados para exigir la tutela
de derechos colectivos, entendiendo que la afectacion de estos alcanza a
toda una colectividad.
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4.4. Disminuir la demora en el acceso a la justicia y contar
mecanismos de cumplimiento y ejecucion de sentencias

Tal como se menciond anteriormente, para fomentar el cumplimiento
de las ordenes impartidas por los tribunales se pueden establecer ciertos
mecanismos que incrementan los costos de incurrir en el incumplimiento,
ya sean de caracter econémico (multas), disciplinarios (llamados de aten-
cion, destitucion o suspension de cargos publicos) o penales.

De manera general, las constituciones que consideran mecanismos de
cumplimiento de sentencias se orientan a establecer medios de reclamo al
mismo Poder Judicial en caso de dilatacion de la ejecucion de la sentencia.
En México, se establecen sanciones, como la desvinculacion del cargo de
los funcionarios a cargo del cumplimiento y que han incurrido en su omi-
sion, pudiendo también afectar al superior jerarquico (articulo 107), y lo
mismo en caso de repeticion del acto reclamado, pudiendo incurrir incluso
en delitos. Bolivia también dispone que aquellos servidores publicos o per-
sonas particulares que incumplan decisiones judiciales serdn remitidos al
Ministerio Publico para su procesamiento penal (articulo 127).

Por su parte, la Constitucion de Ecuador introduce en su articulo 93 una
accion de incumplimiento, la cual es luego desarrollada por la Ley Organi-
ca de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Esta accion bus-
ca garantizar el cumplimiento tanto de las normas del ordenamiento como
de las sentencias e informes internacionales sobre derechos humanos, y
pretende, en primera instancia, entregar una ultima oportunidad a quien
deba cumplir la sentencia para que ejecute sus obligaciones (corroboran-
do ademas que efectivamente existe un incumplimiento), para luego hacer
efectivas otro tipo de responsabilidades en caso de continuar el incumpli-
miento. La sancion, para el caso de servidores publicos, puede significar
destitucion, y, para los particulares, que se haga efectiva la responsabilidad
que determine la ley.

Finalmente, Colombia, si bien no posee a nivel constitucional mecanis-
mos de ejecucion de sentencias, si desarrolld en la Ley N° 472 de 1998 un
mecanismo novedoso para velar por la ejecucion de los fallos que deriven
del ejercicio de una accion popular (la cual si se encuentra establecida en
la Constitucion y aborda materias ambientales). La ley determind que para
el cumplimiento de los fallos de estas acciones el juez podra fijar un plazo
prudencial con el objetivo de que se garantice la ejecucion de la senten-
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cia, dentro del cual podra, ademas, conformar un Comité de Verificacion y
Cumplimiento. Este Comité se compone por el juez que dicta la sentencia,
la entidad publica encargada de velar por el interés o derecho colectivo,
el Ministerio Publico y alguna organizacion no gubernamental que posea
actividades en el objeto del fallo.

En Colombia, sumado a esta institucion, existen otros mecanismos que
permiten asegurar el cumplimiento de los fallos: el desacato y el estableci-
miento de garantias monetarias para asegurar la ejecucion del fallo, todas
a nivel legal'”®. Cabe mencionar que, a diferencia de Chile, la solicitud de
adopcion de medidas por desacato en Colombia no implican la apertura de
un nuevo procedimiento, sino que se solicita ante la misma autoridad que
profirio la orden judicial a través de un incidente, resultando mas expedito
el pronunciamiento sobre la sanciéon que se habra de imponer a raiz del
incumplimiento.

Cabe precisar que una propuesta acorde con promover el cumplimiento
de las sentencias y también de las resoluciones administrativas en materia
ambiental es que, de crearse una Defensoria de la Naturaleza (u organis-
mo equivalente), se considere dentro de sus atribuciones la posibilidad de
hacer seguimiento a los actos administrativos o judiciales y perseguir su
cumplimiento.

En este sentido, siguiendo los ejemplos sobre Ombudsman Ambienta-
les antes revisados, se advierte, por ejemplo, que, en el caso de Colombia,
la Procuraduria Delegada de Asuntos Ambientales y Agrarios tiene como
una de sus facultades “[v]elar por el cumplimiento de las disposiciones
constitucionales y legales, asi como de las decisiones judiciales y adminis-
trativas” (articulo 24 del Decreto N° 262 de 2000).

Asimismo, en Ecuador, se contempla la posibilidad de que los jueces
constitucionales le deleguen a la Defensoria del Pueblo y la Naturaleza
de Ecuador el seguimiento de las sentencias o acuerdos reparatorios que
se emitan en las garantias jurisdiccionales (articulo 6 de la Ley Organica
Constitucional Defensoria del Pueblo).

175 Decreto N°2.591 de 1991, de Colombia.
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5. CONCLUSIONES

Para garantizar adecuadamente los derechos ambientales es necesario
contar con herramientas que permitan acceder a la informacién ambiental,
participar en las decisiones de cardcter ambiental y acceder a la justicia.
Estas herramientas han sido identificadas como derechos procedimentales
o derechos de acceso, y forman un circulo virtuoso indivisible de garantias
para los ciudadanos.

Dentro de los derechos de acceso ambiental, el derecho a acceder a
la justicia es fundamental. Su desarrollo es una concrecion del derecho
a acceder a la justicia general y del derecho a la igualdad ante la ley, que
busca dar solucion a la afectacion del derecho al medio ambiente sano y
promover la proteccion de la naturaleza; ello, ademas de hacerse cargo de
aquellas situaciones en que el derecho a acceder a la informacion o a parti-
cipar en las decisiones ambientales se ve vulnerado.

En Chile existen importantes barreras que impiden el ejercicio efectivo
del derecho a acceder a la justicia ambiental, como las barreras economi-
cas, la inexistencia de una legitimacion activa amplia en materia ambiental
y la demora excesiva en obtener una resolucion y en el cumplimiento de
las sentencias.

Considerando la revision del marco legal chileno, asi como la propuesta
de nueva Constitucion resultante del trabajo de la Convencion Constitucio-
nal, es posible identificar algunas opciones para mejorar las condiciones
del acceso a la justicia en Chile. Ademas del reconocimiento de los dere-
chos de acceso ambiental, mediante su inclusion en el derecho nacional
del Acuerdo de Escazu, surgen como posibilidades: (i) la creacidon de un
organismo especifico para la defensa de los derechos humanos ambientales
y de la naturaleza como la Defensoria de la Naturaleza; (ii) la consagracion
del deber de otorgar asistencia legal gratuita en materia ambiental; (iii) la
ampliacion de la legitimacion activa en materia ambiental y la consagra-
cion de acciones populares, y (iv) el establecimiento de mecanismos que
permitan mejorar el cumplimiento de las resoluciones administrativas y
judiciales.

Todas estas herramientas, que encuentran diversos ejemplos a nivel
comparado, no solo permitiran mejorar el acceso a la justicia ambiental,
sino avanzar hacia la profundizacion de la democracia.
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ORDENAMIENTO TERRITORIAL EN LA PROPUESTA
DE NUEVA CONSTITUCION

Informe elaborado por Constanza Gumucio,
Nicole Mansuy, Maria Jose Kaffman y Trinidad Torres'

1. INTRODUCCION: EL TERRITORIO DE CHILE

Chile es un pais cuyas caracteristicas geograficas contienen una gran
diversidad de paisajes, ecosistemas y sistemas de vida. El pais posee una
extension de 756.626 kilometros, entre los 17° 30’ y 56° 30° de latitud sur,
considerandose un territorio tricontinental, por tener presencia ademas en
Oceania y en la Antartica. Se encuentra atravesado longitudinalmente por
la cordillera de los Andes, por la cordillera en la Costa —que acompaiia los
mas 6.000 kilémetros de costa— y por la depresion intermedia que se gene-
ra entre ambas cordilleras, que se caracteriza por sus valles?.

Estas caracteristicas geograficas, sumadas a la posicion de Chile fren-
te al océano Pacifico® son una de las principales razones por las cuales
existe una variedad climatica y de paisajes en el territorio, destacando la
existencia de glaciares milenarios, bosques, lagos, selvas, el desierto mas
arido del mundo, islas, fiordos y diversos volcanes repartidos a lo largo del
territorio®.

En cuanto a la poblacién, segin el Gltimo censo, en Chile habitan
19.458.000 personas, de las cuales un 12,8 % declard pertenecer a un pue-
blo originario’. Esta poblacion se distribuye a lo largo del territorio en
16 regiones politico-administrativamente establecidas, en 56 provincias y
346 comunas. Por primera vez, el afio 2021, el Instituto Nacional de Es-
tadisticas realizd estudios en relacion con la distribucion de la poblacion
seguin habitantes de zonas urbanas o rurales, contabilizando que, del total

1 N. del E: El informe publicado ha sido actualizado por el editor, en funcion de los
resultados del plebiscito de septiembre de 2022.

Marca CHILE (2015), passim; BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (s.f.), passim.
MINISTERIO DEL INTERIOR (s.1.), passim.

Marca CHILE (2015), passim.
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InsTiTuTO NACIONAL DE Estapisticas (2018), p. 16.
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de comunas de Chile, un 11,4 % de la poblacion habita en el area rural y un
88,6 % en areas urbanas, proyectandose para 2035 un 10,9 % de poblacion
rural (2.306.146) y un 89,1 % de poblacion urbana®. Particularmente, la
Region Metropolitana es la que concentra una mayor cantidad de personas
(40 % de la poblacion nacional), aun cuando su superficie representa un
2 % del territorio nacional’.

Alo largo del desarrollo de la humanidad, la generacion de asentamien-
tos y la utilizacidon de los bienes comunes naturales presentes en cada te-
rritorio provocaron la necesidad de ordenar los espacios, de manera de
poder establecer reglas que permitiesen la armonia entre el desarrollo y la
utilizacion de los bienes para satisfacer sus necesidades y aspiraciones in-
dividuales y colectivas. La humanidad, dada su naturaleza racional y orga-
nizacional, historicamente ha buscado establecer un orden temporal, espa-
cial o social que sea concordante con su vision de desarrollo territorial®.

La ordenacion del territorio es un proceso que ha existido a lo largo de
toda la historia; sin embargo, en el siglo XX, aparece un concepto que eng-
loba estos procesos y que es utilizado tanto para designar una politica de
los Estados como para llamar a los instrumentos de planificacién de estos:
el ordenamiento territorial (en adelante OT)’.

PENA et al. senalan que el ordenamiento territorial surge como teoria
junto al proceso de industrializacion, buscandose en aquella época planifi-
car el espacio desde el desarrollo fisico de este, atendiendo a la calidad de
vida de los habitantes'®.

Desde finales del siglo XX, la planificacion comenzé a enfocarse en el
uso del suelo y en su zonificacion, incorporando para ello el uso de teorias
y métodos cientificos. Aquello generd un punto de inflexion en la materia,
convirtiendo al ordenamiento territorial en una disciplina en si misma. Fi-
nalmente, al desarrollo del ordenamiento territorial se suman los aportes de
las ciencias sociales, a partir de los cuales se comienzan a considerar tam-

6  INnsTiTuto NACIONAL DE EstapisTicas (2021), passim.

7  Instituto NacioNaL DE Estapisticas (2019), p. 9; BiBLiOTECA DEL CONGRESO Na-
cIoNAL (s.f.), passim.

MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2015), p. 13.
SaNABRIA (2014), p. 14.
10 PeNA et al. (2019), p. 354.
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bién las opiniones de los actores involucrados en los distintos territorios,
incorporando de esta manera la opinion publica en la de toma de decisiones
sobre la ordenacion del espacio!'.

Una de las definiciones mas utilizadas de ordenamiento territorial es la
contenida en la Carta Europea de Ordenacion del Territorio de 1983, que
lo define como “la expresion espacial de la politica econdémica, social, cul-
tural y ecologica de toda la sociedad. Es a la vez una disciplina cientifica,
una técnica administrativa y una politica concebida como una aproxima-
cion interdisciplinar y global, tendiente a un desarrollo equilibrado de las
regiones y a la organizacion fisica del espacio guiada por una concepcion
directriz”2.

La Carta agrega ciertos objetivos que serian fundamentales para el or-
denamiento territorial, a saber: desarrollo socioecondémico equilibrado,
calidad de vida, gestion responsable de recursos naturales, proteccion del
medio ambiente y utilizacion racional del territorio.

Asi, es posible identificar que en este proceso se conjugan elementos
tanto de indole politica como técnica, que buscan generar una armonia
entre la sociedad, los bienes comunes presentes en el territorio y la uti-
lizacion de estos para satisfacer necesidades de la poblacion'®. Ademas,
tal como lo plantea RoBLEDO, cada vez es mds frecuente ver como las
distintas disciplinas plantean la necesidad de superar el estudio de los
fenomenos y elementos propios de cada una de estas, para poder valorar
otros factores que intervienen en dichos fenomenos'*, siendo precisamen-
te esto lo que ocurre con la configuracion del concepto de ordenamiento
territorial.

Es asi como el ordenamiento territorial actualmente se ha transforma-
do en un término polisémico'®, cuya definicion esta ligada a las tradicio-
nes, contextos juridicos e institucionales y a los objetivos o alcances que
se quieren perseguir. Asi, el ordenamiento territorial puede ser entendido

11 SanaBria (2014), p. 14; PeNa et al. (2019), p. 354.

12 Carta Europea Ordenacion del Territorio (1983). Disponible en linea: <https://www.
uco.es/~gtltomam/master/ot/cartacuropeal 983.pdf>.

13 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2015), p. 13.
14 RosLEDO (2020), pp. 47-48.
15 SanaBria (2014), p. 1.
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finalmente como “el resultado de acciones humanas con el propodsito de
adaptar o adecuar el territorio, buscando con ello la resolucion de sus mul-
tiples necesidades™'®. Es un proceso que, en definitiva, engloba todos los
elementos y aristas mencionados hasta aqui, destacando entre sus funda-
mentos la proteccion del medio ambiente y el equilibrio o sustentabilidad
en el uso de los bienes naturales.

En Chile, esta dimension ambiental del ordenamiento territorial posee
una relevancia particular, que radica de manera importante en que hay
diversos conflictos ambientales donde es posible observar que parte del
problema est4 basado en la falta de definiciones previas sobre el uso del te-
rritorio. La ausencia de planificacion del espacio juega un rol fundamental,
especialmente en los conflictos cuya causa inmediata es la instalacion de
nuevos proyectos de inversion en un determinado territorio no adecuada-
mente regulado.

Adicionalmente, podemos observar que casos como las zonas de sacri-
ficio, los territorios donde los monocultivos afectan la disponibilidad de las
aguas, la degradacion que estan sufriendo los ecosistemas por la urbaniza-
cion desregulada o las pérdidas econdmicas y sociales que generan los de-
sastres naturales, dan cuenta de las brechas que presenta un ordenamiento
territorial que no aborda correctamente la dimension ambiental.

En parte, por todo lo anterior, es que en el proceso de redaccion de la
propuesta de nueva Constitucion de Chile se han abordado diversas mate-
rias vinculadas al ordenamiento territorial. Estas se encuentran especifica-
mente orientadas a poner en relieve la dimensién ambiental para propender
hacia una relaciéon mas armonica entre los territorios, los bienes comunes
naturales presentes en ¢l y los diversos grupos humanos.

En el presente informe se abordaran las principales propuestas conte-
nidas en las iniciativas discutidas por la Convencion Constitucional, asi
como las normas que finalmente quedaron plasmadas en la propuesta de
nueva Constitucion. Se analizara, asimismo, como es que estas normas
permitirian avanzar en temas de ordenamiento territorial hacia un proceso
que tenga por resultado una mayor y mejor proteccion del medio ambien-
te. Para estos efectos, se seleccionaron como temas a revisar: (i) el nuevo
concepto de territorio; (ii) las normas que establecen la nueva forma del

16 MALLEA (2008), p. 58.
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Estado en regiones autonomas; (iii) la consideracion de las cuencas en el
ordenamiento territorial; (iv) la proteccion de los ecosistemas costero-ma-
rinos, y (v) el derecho a la ciudad.

2. LA DIMENSION AMBIENTAL Y EL ORDENAMIENTO
TERRITORIAL EN LA PROPUESTA DE NUEVA CONSTITUCION

La dimensién ambiental del ordenamiento territorial es un tema que
estd siendo abordado como una preocupacion tanto internacional como a
nivel nacional por los distintos Estados. En la esfera internacional, la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha establecido directrices para
la planificacion urbana y territorial, con un enfoque en la proteccion del
medio ambiente tanto para los gobiernos nacionales como locales de cada
pais.

Dichas directrices plantean que la planificacion urbana y territorial debe
ser un marco que permita “proteger y gestionar el entorno natural y cons-
truido de las ciudades y territorios, incluyendo su biodiversidad, suelo y
recursos naturales, y para garantizar un desarrollo sostenible”!”. Se men-
ciona, asimismo, que ello debe contribuir a la resiliencia ambiental y so-
cioecondmica, mejorando la mitigacion y adaptacion al cambio climatico,
como también la gestion de los peligros y riesgos naturales.

Luego, a nivel de normativas internas de los Estados, es posible encontrar
experiencias comparadas donde se ha ligado la ordenacion o planificacion
del territorio a la proteccion del medio ambiente'®. Asi, por ejemplo, en las
constituciones politicas tanto en Europa (paises como Suiza y Portugal)”
como en América Latina y el Caribe (México, Bolivia y Venezuela)®.

17 Unitep Nations HUMAN SETTLEMENTS PROGRAMME (Programa de las Naciones Uni-
das para los Asentamientos Humanos) (2015), p. 20 [traduccion propia].

18 Para mayor profundidad, ver HERVE (2021), passim.

19 En Europa, la Constitucion de Suiza contiene una seccion (4) titulada “Medio Ambien-
te y Ordenamiento del Territorio”, donde se establece, en primer lugar, la aspiracion
de “mantener un equilibrio duradero entre la naturaleza y su capacidad de renovacion
y su utilizacion por el ser humano” (articulo 73), para luego agregar la obligacion de
establecer principios que rijan la ordenacion del territorio, teniendo por fin servir a la
utilizacion proporcional y razonable del suelo y a una ocupacion racional del territorio
(articulo 75). En Portugal, se vincula la proteccion de la naturaleza con un correcto
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En Chile, el ordenamiento se ha producido principalmente a través de
los instrumentos de ordenamiento territorial®!, entendiendo por estos “to-
das aquellas normas, planes o estrategias que condicionan y/o direccionan
la accion de transformacion de los agentes publicos y privados sobre el
territorio”, y que poseen cuatro niveles de accion: nacional, regional, in-
tercomunal, comunal®.

PRETCH ef al. categorizan los instrumentos de ordenamiento territorial
sefialando que estos pueden ser:

1) Estrictos, dentro de los cuales se encuentran, a su vez, los instru-
mentos de cardcter normativo, que se deben cumplir obligatoria-
mente para realizar cualquier actividad, y los instrumentos indicati-
vos, que solo entregan lineamientos, o

2) Zonificaciones sujetas a protecciones especiales, las cuales corres-
ponden a un tipo de figura de proteccion que se materializa a través
de instrumentos de ordenamiento territorial, bajo las cuales, si bien
no se establecen usos especificos para el territorio, si se entrega una
funcion al territorio, que es la proteccion del patrimonio ambiental.

ordenamiento del territorio (articulo 9 letra e), y establece una relacion entre el asegu-
ramiento del derecho al medio ambiente y la ordenacion del territorio (articulo 66).

20 México, si bien no se refiere expresamente a la ordenacion del territorio, si establece
la obligacion de dictar medidas para “ordenar los asentamientos humanos y establecer
adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y bosques, a efecto
de ejecutar obras publicas y de planear y regular la fundacion, conservacion, mejora-
miento y crecimiento de los centros de poblacion y para preservar y restaurar el equi-
librio ecoldgico”, entre otras cosas (articulo 27). Por su parte, Bolivia establece como
obligacion del Estado fomentar planes de asentamientos humanos para “alcanzar una
racional distribucién demografica y un mejor aprovechamiento de la tierra y los recur-
sos naturales” (articulo 402 N° 1). Y, por ultimo, Venezuela establece en su Constitu-
cién que “el Estado desarrollard una politica de ordenacion del territorio atendiendo a
las realidades ecolédgicas, geograficas, poblacionales, sociales, culturales, econdmicas,
politicas, de acuerdo con las premisas del desarrollo sustentable, que incluya la infor-
macion, consulta y participacion ciudadana” (articulo 128).

21 Los instrumentos de ordenamiento territorial se encuentran establecidos en el Titulo
II, “De la planificacion urbana”, contenida en la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones, siendo desarrollados por la Ordenanza de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones.

22 PrEcHT et al. (2016), p. 14.

23 Ley General de Urbanismo y Construcciones, Titulo II, articulo 28.
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Un ejemplo de instrumentos normativos son los planes reguladores co-
munales que pueden establecer areas de proteccion de recursos de valor
natural®, mientras que dentro de los instrumentos indicativos encontra-
mos la planificacion ecoldgica®, la Politica Nacional de Ordenamiento
Territorial (PNOT)* y la Politica Nacional para la Gestion del Riesgo de
Desastres?. Por su parte, algunos ejemplos de zonificaciones® son los
parques nacionales, las zonas de interés turistico nacional o las zonifica-
ciones de borde costero.

Finalmente, existen otras herramientas que han sido elaboradas para
guiar la planificacion territorial desde un punto de vista ambiental, como la
“Guia de orientacion para incorporar la dimension ambiental en el proceso
de ordenamiento territorial sustentable” .

Cabe mencionar, de manera adicional, que la normativa ambiental chi-
lena contiene un mecanismo llamado Evaluacion Ambiental Estratégica,
que tiene por objetivo la incorporacion de consideraciones ambientales y
participacion ciudadana en la elaboracion de OIT?.

Sin perjuicio de estos instrumentos, las multiples transformaciones que
ha sufrido el territorio (ciudades, actividades productivas, uso de bienes
naturales), y que han repercutido en el medio ambiente, plantean la nece-
sidad de seguir avanzando en nuevas formas de asegurar su proteccion y
perdurabilidad en el tiempo para las generaciones futuras, propendiendo a
que todos estos elementos presentes en €l se armonicen y se mantengan en
equilibrio con la realidad en que estan insertos®'.

24 Sortero (2015), p. 106.
25 MMA-ONU MEebio AMBIENTE (2020), passim.

26  Decreto N° 469, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2019), que aprueba
Politica Nacional de Ordenamiento Territorial. Disponible en linea: <https://www.in-
terior.gob.cl/transparencia/doc/ActosyDocumentosDiarioOficial/200/7962743.pdf>.

27 Decreto N° 1512, del Ministerio del Interior y Seguridad Pablica (2019), que aprueba
Politica Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres. Disponible en linea:
<https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1100397>.

28 PrecHT et al. (2016), p. 81.
29 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2015), p. 13.
30 PrecHT et al. (2016), p. 26.
31 MmNISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2015), p. 13.
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Evidenciandose esta necesidad, en las secciones siguientes se revisa-
ran las propuestas incorporadas en la propuesta de nueva Constitucion que
contienen conceptos e ideas clave que permitirian reforzar la dimension
ambiental del ordenamiento territorial chileno.

3. EL TERRITORIO COMPRENDIDO COMO UNA DIVERSIDAD
GEOGRAFICA, NATURAL, HISTORICA Y CULTURAL

La definicion sobre qué entendemos por territorio es fundamental para
su posterior ordenacion, ya que la comprension que tengamos de este re-
percute en la decision sobre qué elementos son observados e incorporados
en el proceso de ordenamiento, y cual es el objetivo de este.

La relacion de las personas con el territorio y los elementos presentes
en este ha sido fundamental a lo largo de la historia. Tanto desde la depen-
dencia de las sociedades cazadoras-recolectoras hasta los asentamientos
humanos que luego generaron sistemas de agricultura, transformandose en
las ciudades que se conocen hoy?*?. Asimismo, el territorio tuvo un papel
decisivo también para las civilizaciones antiguas en la expansién del pen-
samiento y de su poderio, ya que las guerras se realizaban principalmente
por el control del territorio®.

Mientras los territorios de cada grupo humano han sido fluidos a lo
largo de la historia, la conceptualizacion y relacion actual que poseen los
Estados con el territorio es consecuencia de la firma de los tratados de Os-
nabriick y de Miinster (1648) con los que se buscé poner fin a las guerras
que se vivian en la Europa feudal. Estos tratados impusieron un nuevo pa-
radigma de relacion entre la sociedad y los territorios, puesto que en ellos
se consagraron los principios de soberania y de integridad territorial de los
Estados. Estos principios significaron que, para que los Estados se recono-
cieran como tales, debian estar compuestos por tres elementos: territorio,
poblacion y soberania®.

El territorio, entonces, como un elemento de los Estados-nacion, co-
mienza a considerarse desde el siglo XVII como “un espacio cerrado

32 GasT0 et al. (2002), p. 28, en BELEMMI (2015), p. 7.
33 RosLEDO (2020), p. 49.
34 RoBLEDO (2020), p. 50.

292 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 285 - 348 [2022]

ORDENAMIENTO TERRITORIAL EN LA PROPUESTA DE NUEVA CONSTITUCION

dotado de soberania dentro de unas fronteras nacionales controladas y
protegidas de la agresion exterior por el Estado. Por eso las fronteras son
concebidas también como lineas de fuerza, como los limites defensivos de
la comunidad en su relacion con otras comunidades™.

Esta manera de entender el territorio es la que tradicionalmente ha sido
considerada en Chile, a saber, como uno de los elementos que componen
un Estado (junto con el elemento humano y el poder). Actualmente se defi-
ne como “‘una porcidn de la superficie del planeta que pertenece y es admi-
nistrada por un determinado Estado, es decir, donde ejerce su soberania. La
nacién de un Estado requiere de un terreno para vivir, desplazarse, realizar
actividades de desarrollo, etc. El territorio guarda riquezas relevantes para
el desarrollo de la poblacion que habita en &1,

Segtin esta definicion, el territorio dice relacion con el espacio donde un
Estado ejerce su soberania y dominio. Es decir, se trata de una concepcion
politico-administrativa del territorio mirado desde la regulacion juridica de
este. El territorio asi comprendido abarca un minimo de tres dimensiones
espaciales: la terrestre, maritima y aérea’’. Lo importante de esta forma
de ver el territorio, para efectos del ordenamiento territorial, es que genera
que este sea visto como una herramienta para la ordenacion de la autoridad
y poder del Estado®®.

Esta concepcion del territorio comprendido unicamente como un ele-
mento del Estado ha sido objeto de diversas criticas. Estas refieren a las
limitaciones y anacronismos del concepto, al no considerar que dentro de
un territorio existen diversas interacciones entre los fendmenos geografi-
cos, los procesos sociales y los elementos culturales existentes en é1°°, lo
que, a su vez, como se ha sefialado, influye en proceso de ordenamiento
territorial.

La necesidad de avanzar en la incorporacion de estas otras dimensio-
nes y dinamicas de este fue abordada en la discusion de la Convencion
Constitucional. En este esfuerzo, la mayoria de las iniciativas que busca-

35 Carou (2001), p. 35.

36 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (s.f.).
37 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (s.f.).
38 RosLEDO (2020), p. 55.

39 RosLEDO (2020), pp. 56-61.
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ron ampliar el concepto de territorio y el reconocimiento de las dinami-
cas existentes en estos fueron presentadas por representantes de pueblos
originarios, buscando el reconocimiento y proteccion por parte del Esta-
do —en conformidad con el Convenio N° 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo— de su vinculo con los territorios que histéricamente
han habitado, bajo el entendido de que sus cosmovisiones y culturas se
encuentran intimamente ligado a este y a los bienes naturales presentes
en ellos®.

Por otra parte, ante las consecuencias de la crisis ecoldgica y climatica,
se relevo la importancia de generar una nueva forma de relacionarse con
los territorios, que permita superar la vision positivista de este donde solo
se interpreta, describe y localiza sus caracteristicas fisicas, y que avance en
reconocer la diversidad y complejidad de estos*.

La propuesta normativa que surge de las ideas anteriores, y que quedd
contemplada en el articulo 3 de la propuesta de nueva Constitucion, esta-
blece que Chile:

“Articulo 3

Chile, en su diversidad geografica, natural, historica y cultural, forma un terri-
torio Ginico e indivisible™?.

La redaccion empleada sigue las discusiones que se han levantado en
torno a la definicién y comprension del territorio. Profundizando el conte-
nido de la norma, uno de los mayores aportes a la discusion sobre la cons-
truccion del territorio —que permitid entender la influencia que existe entre
las distintas dinamicas que ocurren en este— estuvo dado por los postulados
de Henri Lefebvre en 1970. Para ¢él, la estrecha relacion que existiria en-
tre las nociones de tiempo y espacio permitiria dar cuenta de que existen
espacios cargados de tiempo historico. Ello, a su vez, tendria que ver con
la forma en la que se construyen los significados en el territorio —de lo
cual deriva la idea del espacio vivido— y también con el modo en que los
territorios se van construyendo histéricamente —de lo cual surge la nocioén
de temporalidad—. Asi, puede ocurrir que en un mismo espacio existan di-

40 Iniciativa Popular Indigena N° 30, 46, 74, 93, 111, 170, 177, 181, 188, 201, 205, 208,
226, 228, 230, 257 y 268.

41 Iniciativa Convencional Constituyente N° 983.

42 Articulo 3, Capitulo 1. Principios y Disposiciones Finales.

294 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 285 - 348 [2022]

ORDENAMIENTO TERRITORIAL EN LA PROPUESTA DE NUEVA CONSTITUCION

versos territorios®, debiendo entenderse este mas bien como un proceso
que como un objeto*.

En esta linea, Sosa plantea que el territorio no debe ser entendido como
una porcidén de tierra delimitada, sino que es un espacio construido social,
econdmica, politica y culturalmente, donde el componente biofisico del
territorio no solo es cambiante por su propio caracter, sino también por la
relacion que el humano entabla con é1%.

Analizando cada uno de estos elementos que plantea Sosa, en primer
lugar, es necesario comprender que el componente bioldgico del territo-
rio, junto con los elementos fisicos, han ido moldeando el entorno* y
generando condiciones que dotan de unicidad los espacios, produciendo
habitats adecuados para el desarrollo de una gran variedad de organismos
biologicos?. Esta biodiversidad no solo impacta en la mantencion y regu-
lacion de los procesos biogeoquimicos y climaticos*, sino también en los
procesos de construccion de la cultura local, entendiéndose por cultura los
procesos cognitivos de construccion de modelos locales de percepcion de
los seres vivos®.

Las comunidades humanas, como forzantes de cambio del territorio,
intervienen e interactuan con los paisajes de acuerdo con sus propias cons-
trucciones culturales, apropidndose de su medio ambiente a través de la
significacion de su entorno y los fundamentos ontoldgicos que participan
en su construccion del medio®. De esta manera, se desarrolla un lazo entre
patrimonio cultural y biodiversidad local.

Asi, entendiendo que existe un soporte donde se generan multiples inte-
racciones, y siguiendo los planteamientos de Sosa, en la construccion del
territorio se podrian identificar otras cuatro dimensiones:

43 SaLGapo y ALISTE (2015), p. 2.

44 Siguiendo a Stuart Elden que define el territorio como un proceso y a David Harvey
que se refiere al “proceso territorial”, en HAESBAERT (2016), passim.

45 Sosa (2012), pp. 7-8.

46 TurRNER y GARDNER (2001), passim.
47 ZaMORrA et al. (2008), passim.

48 LATORRE et al. (2014), pp. 53-60.
49  GoOODENOUGH (1964), passim.

50 GurTiErrEz (2011), pp. 325-329.
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1) Una social, que dice relaciéon con la organizacion, apropiacion y
construccion social de este que resulta de las dinamicas, relaciones,
estructuraciones, desigualdades, inequidades y conflictos, donde fi-
nalmente los actores son productores del espacio y configuradores
del territorio, y viceversa;

2) Una dimension economica, que representa a las caracteristicas, di-
namicas o procesos econdmicos que son determinantes o estruc-
turadores del territorio, y que se encuentran determinadas por las
condiciones geofisicas del territorio y en los modos de produccion;

3) Una dimension politica, que se refiere al ejercicio del poder que se
ejerce en el territorio y que se traduce en dindmicas y procesos de
posesion y control de este, difiriendo de la idea clasica de soberania
del Estado, y

4) Una dimension cultural, que se refiere a la representacion, organiza-
cion y apropiacion cultural y simbolica del territorio.

Por todo lo anterior, debemos comprender el territorio como “un com-
plejo sistema de componentes y relaciones entre la naturaleza y la socie-
dad, cuyos elementos y objetos son dificiles de separar™'. Asi, es nece-
sario incluir la complejidad de los sistemas socioecoldgicos que ocurren
en el territorio, para abordar no solo los procesos ecologicos, funciones y
servicios ecosistémicos®?, sino también para reconocer el arraigo, apego y
sentimiento de pertenencia que se genera entre las comunidades y su en-
torno, siendo este un elemento fundamental en la definicién y cohesion de
la identidad personal y colectiva®.

Para comprender el territorio, entonces, segun lo expuesto, es funda-
mental el reconocimiento de las interacciones que ocurren en el soporte
biofisico, las historias y experiencias vividas en él, y los conocimientos y
las formas de relacionarse con este, observando asi los fendmenos sociales
importantes que han ocurrido en los distintos espacios, que luego permiti-
rian definir el territorio y su ordenacion®. El ordenamiento territorial debe

51 Romero y VAzqQuez (2005), p. 91.
52 Diaz et al. (2010), pp. 279-329.
53 GiMENEZ (2005), pp. 8-24.

54 RoBLEDO (2020), pp. 65-67.
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incorporar las dinamicas sociales y culturales y los flujos de ecosistemas,
entendiendo que estos no son sistemas estaticos ni divisibles segin los
limites administrativos definidos en el territorio nacional.

Considerando todo lo anterior, aparece que el modo de conceptualizar el
territorio en la propuesta de nueva Constitucion mejora las posibilidades de
que se lleve a cabo un procedimiento de ordenamiento territorial y que ese
proceso tenga un resultado que colabore en mejorar las condiciones de go-
bernanza y uso del suelo, en prevenir conflictos socioambientales y de avan-
zar en la proteccion de los ecosistemas, sus ciclos y sus flujos dinamicos.

4. ESTADO REGIONAL Y DESCENTRALIZACION

Como se menciond anteriormente, al transitar de un concepto meramen-
te politico-administrativo del territorio a uno que contempla los distintos
procesos sociales, culturales, econdmicos, politicos y biofisicos que surgen
de la interaccion del ser humano con el espacio territorial, se comprende
de mejor forma que existen multiples territorios, con distintas particulari-
dades. Frente a las distintas dindmicas y realidades que se dan en estos, es
que se plantea necesario que su planificacion y administracion responda a
dichas realidades particulares.

Siendo este el contexto, la descentralizacion de los Estados y el otor-
gamiento de mayores competencias a los gobiernos subnacionales aparece
como una necesidad, entendiendo que una Administracion descentralizada
del Estado permite articular politicas que se enfoquen en un crecimiento
equitativo de los distintos territorios y que fortalezcan los liderazgos loca-
les, ya que estos son capaces de distinguir las prioridades y problemaéticas
particulares de cada territorio, en consideracion de las diferencias que exis-
ten entre estos>®.

El actual modelo de organizacion del territorio del Estado de Chile,
donde el poder de decision se encuentra centralizado, presenta diversos

55 Apesar de que el concepto de descentralizacion se asocia a un Estado unitario y en la
propuesta de la nueva Constitucion se da paso a un Estado regional, el presente infor-
me utiliza de todas formas dicho concepto, entendiéndolo de manera genérica como
aquel proceso por el cual el poder deja de estar centralizado y da paso a una distribu-
cidén mas equitativa hacia las regiones.

56 ORELLANA et al. (2020), p. 33.

Justicia AMBIENTAL N° 14 297
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 285 - 348 [2022]



Estupios ONG FIMA

desafios que requieren un abordaje sistémico e integral. El hecho de que
las decisiones se tomen a nivel central genera inequidades en los territo-
rios, algunas de las cuales estan ligadas a problematicas socioambientales,
como lo son los casos ya sefialados de las zonas de sacrificio o monoculti-
vos que abarcan extensas franjas de este.

Tomando en cuenta lo anterior, aparece como una posible solucion el
entregar mayores competencias a los distintos niveles de gobierno subna-
cional, posibilitando que estos puedan decidir a partir de las actividades y
dinamicas que ocurren en cada territorio. La demanda por esta asignacion
de mayores facultades a los gobiernos regionales es de larga data, pero los
avances por lograr una mayor descentralizacion en Chile han sido lentos
y los progresos no han sido considerados como solidos. Un primer hito
en la materia fue la dictacion de la Ley N° 19.175 sobre Gobierno y Ad-
ministracion Regional (LOCGAR), en 1992, mediante la cual se crearon
los gobiernos regionales. Luego de dicha ley, y de otros intentos de mo-
dernizacion y democratizacion de los gobiernos regionales®’, el avance
mas significativo hacia una descentralizacion se concret6 en 2017 con una
modificacion constitucional (Ley N° 20.990) y la dictacion de dos leyes
(Ley N°21.073 y N° 21.074). Estas normas dispusieron regulaciones acer-
ca de la eleccion popular del gobernador regional, figura que anteriormente
era un intendente elegido por el presidente. Segiun el mensaje de la Ley
N° 20.990, esta reforma tuvo por objeto afrontar la necesidad del pais de
una “politica consistente y multisectorial en materia de desarrollo de las
regiones, que considere la especificidad de cada una, siendo necesario que
las soluciones a los diversos problemas que existen en las quince regiones
del pais sean definidas con creciente participacion de los niveles subnacio-
nales™®,

Sin embargo, para Bassa, las modificaciones introducidas en la legisla-
cion y que pretenden descentralizar no son expresion de un disefio institu-
cional destinado a buscar una solucion efectiva a las causas que reivindican
una mayor descentralizacion, en tanto no es parte de un discurso “construi-

57 Ley N° 20.035, que introduce una serie de reformas a la LOCGAR; Ley N° 20.390,
que introdujo una serie de reformas a la Constitucion Politica en materia de Gobierno
y Descentralizacion, y Ley N° 20.678, de 2013, que establecio la eleccion directa de
los consejeros regionales. Dazarora (2019), pp. 4-5.

58 Mensaje de la Ley N°20.990, p. 4. Disponible en linea: <https://www.bcn.cl/historiade-
laley/fileadmin/file ley/6094/HLD 6094 749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2f393.pdf>.
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do coherentemente por todos los actores sociales involucrados. Es decir,
no se presenta un sistema alternativo a las actuales relaciones de poder,
tan solo un pequeio pufiado de reformas menores, en definitiva, funcional
al statu quo™. Un planteamiento que recoja el fondo de la problematica
debe considerar la construccion en conjunto por quienes se ven afectados
por ella, con tal de que también puedan ser percibidos como justos por
ellos y no solo por el centro de poder urbano. Asi, el eje clave es la partici-
pacion de la ciudadania en las decisiones politicas que impliquen enfrentar
las estructuras de poder centralizadas®.

En términos de avanzar en descentralizacion, la configuracion del Esta-
do y las competencias que se entregue a cada organismo para la planifica-
cion territorial deben estar orientadas a permitir la configuracion de nuevas
normas que regulen la manera en que el poder, politico, econémico, ad-
ministrativo, entre otros, se distribuye territorialmente. Ambas aristas son
indispensables para proyectar un crecimiento equitativo de las regiones y
superar logicas de desigualdad territorial que estan asentadas en nuestra
institucionalidad®'.

En Chile, la forma de organizacion del Estado se encuentra en parte
plasmada en la Constitucion Politica de 1980, la cual dispone, en su articu-
lo 3°, que el Estado de Chile es unitario, y establece, ademas, que:

“La administracion de este sera funcional y territorialmente descentralizada, o
desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley.

Los 6rganos del Estados promoveran el fortalecimiento de la regionalizacion
del pais y el desarrollo equitativo y solidario entre regiones, provincias y co-
munas del territorio nacional”.

La actual Constitucion entrega de esta manera al Estado la adminis-
tracion y ordenacion del territorio. Dado su caracter de unitario, se ejerce
el gobierno del territorio desde el poder ejecutivo central, siendo apoya-
do luego por otros organismos del Estado que intervienen en tres niveles
administrativos: regional (Gobierno regional), provincial y local (munici-
pios)®.

59 Bassa (2016), p. 80.

60 Bassa (2016), p. 81.

61 ORELLANA et al. (2020), p. 33.

62 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2015), p. 13.
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En este punto, se torna relevante hacer una primera distincion. Segun la
norma, debe existir una descentralizacion del Estado, lo cual significa que
se transfieren potestades, responsabilidades y recursos del poder central a
los poderes locales (regionales), con capacidad de decision relativamen-
te autdbnoma, y posibilidad de imputacion de responsabilidad politica®.
Algunos organos descentralizados son, por ejemplo, la Corporacion de
Asistencia Judicial o las superintendencias. Sin embargo, la norma permi-
te optar también por la desconcentracion. Este concepto implica un menor
nivel de descentralizacion en tanto las potestades, el poder de decision y
las responsabilidades del Estado se mantienen en el gobierno central. Esto
significa, a su vez, el otorgamiento de funciones especificas y delimitadas
a 6rganos que se encuentren funcional o territorialmente fuera del Estado
central, pero que se mantiene ligado a €l por medio de la imputacion de
responsabilidad®. Este es el caso de las secretarias regionales ministe-
riales.

A pesar del mandato constitucional orientado a la descentralizacion y
las leyes que se han dictado en la materia, la realidad es que el nivel de
descentralizacion del poder en Chile es sumamente deficiente. Un informe
desarrollado por la OCDE en 2017 expone que Chile es uno de los paises
mas centralizados y que menos PIB y gasto publico adjudica a las admi-
nistraciones regionales, en comparacion con los otros paises miembros®.
Esto ha generado problemas como la excesiva centralizacion de la pobla-
cion, de los recursos y del poder en la Region Metropolitana: mientras que
esta region representa el 2,1 % del territorio nacional, concentra 41 % de
la poblacion, 46 % del PIB y 41 % del empleo®.

El modelo de Estado de Chile, donde no hay una real descentralizacion
del poder, ha tenido como consecuencia una profundizaciéon de la inequi-
dad regional, la cual no solo se manifiesta en aspectos economicos. Entre
los paises miembros de la OCDE, Chile muestra una de las mayores in-
equidades regionales en otros aspectos, como satisfaccion de vida, medio

63  FErraDA (1999), pp. 115-123.
64 idem.

65 La estadistica sefiala que Chile destina el 3 % del PIB y 13,1 % del gasto ptblico a
estas tematicas en comparacion con el promedio OCDE, en que se destina 16,6 % del
PIB y 40,2 % del gasto publico. OCDE (2017), p. 43.

66 OCDE (2017), p. 43.
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ambiente, seguridad, empleo y educacion®’. Asi, es posible identificar cier-
tas brechas y desafios que dicen relacion con el grado de centralizacion del
pais y con la poca incidencia de los gobiernos subnacionales y personas en
la planificacion de sus territorios.

Una primera brecha dice relacion con la constatacion de que, en los
paises latinoamericanos con modelos centralizados, el desarrollo socioeco-
némico no se da de manera igualitaria entre los distintos territorios subna-
cionales. Aquellos territorios que estan en lugares alejados de las capitales
o los mas rezagados, dando indicios aquello de un modelo de desarrollo
de centro/periferia en cada pais, que genera trampas de pobreza en estos
ultimos®.

Luego, es posible observar que en Chile existen tanto conflictos propios
de cada territorio —mineros en el norte, silvoagropecuarios en el sur—, como
otros que son transversales. En ese sentido, GARTENLAUB y TELLO sefialan
que el hecho de que las politicas de desarrollo territorial estén estrecha-
mente relacionadas tanto con el centralismo como con modelo econémico
neoliberal, provoca que la gobernanza ambiental esté en funcion de estas.
Esto se refleja en la manera en que se insertan las industrias en los terri-
torios locales, en como se realizan los estudios de impacto ambiental y
en las propias politicas ambientales sectoriales, con el fin de potenciar un
mercado desregulado que facilite las inversiones y la interrelacion con la
economia global en base al extractivismo®. Lo anterior deriva en que los
conflictos socioambientales en Chile tengan una distribucion espacial que
se da en funcion de los recursos de las regiones y de las industrias que se
insertan. La problematica surge toda vez que al insertarse las decisiones
sobre qué actividades se realizan en los territorios, en un sistema de apro-
bacion centralizado, no se toman en consideracion debidamente las carac-
teristicas propias de cada localidad, por lo que luego se torna complejo dar
respuestas acordes a las exigencias y necesidades de cada lugar.

Los grandes proyectos cuentan, en ultima instancia, con la aprobacion
del Comité de Ministros, organismo politico donde participan los ministros
de Estado del gobierno de turno. Esto genera parcialidades en la aproba-
cion de los proyectos en tanto deciden personas que no necesariamente

67 OCDE (2017), p. 44.
68 RIMISP (2012), p. 97.
69  GARTENLAUB y TELLO (2021), pp. 361 y ss.
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tienen un conocimiento de la materia, ni de la realidad local donde se ins-
talara el proyecto.

Sumado a ello, en la gran mayoria de los casos donde se propone el de-
sarrollo de una nueva actividad en un territorio no existen mecanismos para
involucrar a los actores sociales, lo que implica una mayor desconexion
con la realidad local. Un ejemplo de aquello es el hecho de que 95 % de los
proyectos que ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental lo
hacen mediante una declaracion de impacto ambiental, la cual no requiere
de participacion ciudadana obligatoria. Esto implica que en solo un 5 %
de los casos existe un proceso de participacion que de manera obligatoria
involucre a la ciudadania™. Esta forma de cultura politica, en la cual no se
integra a las comunidades locales, dificulta una participacion efectiva de la
ciudadania en la prevencion de los conflictos ambientales que se presentan
en sus territorios’!.

En base a este tipo de consideracion, la propuesta constitucional desa-
rroll6 una serie de normas que buscan transitar desde el centralismo actual
a un modelo que potencie la autonomia regional. Dicho modelo pretendio
la planificacion del territorio conforme a las particularidades de cada uno
de estos, de manera de abordar las inequidades existentes y mejorar a su
vez la proteccion de la naturaleza.

En el debate constituyente, numerosas iniciativas apuntaban princi-
palmente a lograr una mayor descentralizacion politica, administrativa y
fiscal”. Existi6 una vinculacion con tematicas ambientales, por un lado,
en la consideracion de que un Estado regional capaz de considerar la di-
versidad territorial, cultural, social y economica del pais permite avanzar
en un Estado social, ecoldgico y democratico”. Se sostuvo también que
el centralismo tiene un alto impacto en la vida diaria de los ciudadanos,
por los costos ambientales y las zonas de sacrificio que se generan como
consecuencia de este, como también por la percepcion de quienes habitan
en regiones de que existe una captura de las riquezas de sus territorios a
manos de entidades centralistas, mientras deben soportar los desastres que

70  SErvICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2020), p. 7.
71 FuenzaLipa y Quiroz (2012), p. 8.

72 Iniciativa Convencional Constituyente N° 99-3, 122-3, 120-3, 17-3, 384-3, 118-3 y
151-3.

73 Iniciativa Convencional Constituyente N° 120-3.
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las actividades extractivas provocan sobre esto. A esto se sumaria la caren-
cia de poder decisorio y la falta de oportunidades culturales y de bienestar
que los obligan a migrar de sus territorios’™.

Se relevo también la importancia de promover la participacion de las
personas’, con especial consideracion de los pueblos indigenas. Asimis-
mo, de avanzar en autonomia para que los gobiernos subnacionales cuen-
ten con mayores competencias para la realizacion de sus fines e intereses,
y que estos promuevan el desarrollo arménico con la naturaleza en sus
territorios’®.

La propuesta de nueva Constitucion contempld, finalmente, la creacion
de un Estado regional, junto con sefialar que el Estado estara compuesto
por entidades territoriales autbnomas, manteniendo un territorio inico e
indivisible:

“Articulo 187.

1. El Estado se organiza territorialmente en entidades territoriales autbnomas
y territorios especiales.

2. Son entidades territoriales autonomas las comunas auténomas, regiones
auténomas y autonomias territoriales indigenas. Estan dotadas de autono-
mia politica, administrativa y financiera para la realizacion de sus fines e
intereses. Tienen personalidad juridica de derecho publico, patrimonio pro-
pio y las potestades y competencias necesarias para gobernarse en atencion
al interés general de la republica, de acuerdo con la Constitucién y la ley,
teniendo como limites los derechos humanos y de la naturaleza.

3. La creacion, modificacion, delimitacion y supresion de las entidades territo-
riales debera considerar criterios objetivos en funcion de antecedentes histo-
ricos, geograficos, sociales, culturales, ecosistémicos y econémicos, garanti-
zando la participacion popular, democratica y vinculante de sus habitantes.

4. En ningln caso el ejercicio de la autonomia podra atentar en contra del
caracter unico e indivisible del Estado de Chile ni permitird la secesion
territorial””.

74 Idem.
75 Iniciativa Convencional Constituyente N° 99-3 y 197-3.
76 Iniciativa Convencional Constituyente N° 99-3.

77 Articulo 187, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
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Por Estado regional se comprende generalmente una forma de organi-
zacion del Estado intermedia entre el Estado Unitario y el Federal®. El
primero implica la concentracion de las funciones Ejecutiva, Legislativa y
Judicial en 6rganos de Gobierno Central”; mientras que un Estado Fede-
ral se caracteriza por contar con varios centros de impulsion politica, y de
esa manera es que cada unidad territorial decide por si dentro del ambito
de su competencia aspectos de alta relevancia, pudiendo darse incluso una
constitucion propia®®.

Un Estado regional, entonces, implica un modelo que compatibiliza las
ideas de unidad e integridad del pais y de autonomia. Esto se lleva a cabo
en tanto para todas las regiones rige la misma constitucion, pero, a la vez,
se otorga autonomia a las regiones descentralizando el poder en materia
politica, tributaria-econdmica, administrativa, juridica, politica, legislativa
y reglamentaria®’.

Para HaBerLE, tanto el federalismo como el regionalismo se justifican
en tanto buscan evitar el abuso del poder, sirven a la libertad cultural local,
constituyendo un contrapeso a la globalizacion®. Por su parte, GONZALEZ
plantea que el problema al que buscan dar respuesta los sistemas de orga-
nizacion del Estado federal o regional es el de establecer “una forma de
division de los poderes permita tanto ser garantia y como cauce de la in-
tegracion al pluralismo de la sociedad que se autoorganiza en Estado™.
Por ultimo, Cea sefiala que la importancia de la regionalizacion reviste en
que se fortalece la democracia y la transparencia en la toma de decisiones,
asi como la rendicion de cuentas por parte de las autoridades de manera
periddica e informada®. Este ultimo aspecto es especialmente relevante en
relacion con la corrupcion, la cual incide en una menor democracia y go-
bernabilidad y se encuentra ligada al poder monopdlico para la toma de
decisiones®.

78 CLEMENTE (s.f.), passim.

79  idem.

80 Soro (2020), passim.

81 Iniciativa Convencional Constitucional N° 91-3.
82 HaBerLE (2006), p. 10.

83  GonzALez (1995), p. 277.

84 Cka (2017), p. 237.

85 KurutGarp (1988), p. 15.
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La nueva propuesta constitucional también incluy6 una mirada distinta
sobre la tematica ambiental, en la que la descentralizacion tiene un papel
fundamental. Como se indica en la propuesta, tanto el Estado como sus
entidades territoriales —regiones autonomas, las comunas autonomas, auto-
nomias territoriales indigenas y territorios especiales— deberan “establecer
una politica permanente de equidad territorial, de desarrollo sostenible y
armoénico con la naturaleza™®. Esto es de especial relevancia en consi-
deraciéon de que “el ordenamiento territorial tiene como uno de sus fines
“contribuir a la proteccion del ser humano y del ambiente, debe permitir la
autonomia local™®’.

Cada region auténoma tendria competencias respecto de variadas aris-
tas, entre ellas la conservacion, preservacion, proteccion y restauracion de
la naturaleza, del equilibrio ecoldgico y el uso racional del agua y los de-
mas elementos naturales de su territorio; la regulacion y administracion de
los bosques, las reservas y los parques, de las areas silvestres protegidas
y cualquier otro predio fiscal que se considere necesario para el cuidado
de los servicios ecosistémicos que se otorgan a las comunidades, en el
ambito de sus competencias; la planificacion, el ordenamiento territorial
y el manejo integrado de cuencas y establecer una politica permanente de
desarrollo sostenible y arménico con la naturaleza®,.

Por otro lado, los gobiernos regionales también tendrian incidencia en
materia ambiental, a través de su participacion en los procesos de ordena-
miento territorial, en los planes de manejo integrado de cuencas®.

Por su parte, la comuna auténoma tendria entre sus funciones: la pro-
teccion de los ecosistemas comunales y los derechos de la naturaleza; ejer-
cer las acciones pertinentes en resguardo de la naturaleza y sus derechos
reconocidos por la Constitucion y la ley; la ejecucion de los mecanismos
y acciones de proteccion ambiental en la forma que determine la Consti-
tucion, la ley, los instrumentos de gestion ambiental y normas afines; la
conservacion, custodia y resguardo de los patrimonios culturales y natura-

86 Articulo 192, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
87 HEerNANDEZ (2010), p. 99.
88 Articulo 219, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.

89 Articulo 223, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
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les; gestionar la reduccion de riesgos frente a desastres y la obligacion de
garantizar la planificacion del territorio de manera participativa®.

A modo de conclusion y en base a la argumentacion aqui expuesta, es
dable afirmar que propender hacia un Estado regional y la descentraliza-
cion del poder conlleva a fortalecer la democracia y la transparencia, en
tanto la toma de decisiones se realiza en un nivel mas cercano a los gober-
nados. Se fomenta la diversidad local al no estar supeditada la forma de
vida a decisiones tomadas desde un centro que desconoce las realidades
que construyen dicha identidad.

5. MANEJO INTEGRADO DE CUENCAS HIDROGRAFICAS

Como se sefialo en el apartado anterior, en el debate constituyente se
relevo la importancia de un manejo territorial que considere la cuenca hi-
drografica como unidad de planificacion por parte del Estado y las entida-
des territoriales. Lo anterior, entendiendo el contexto de crisis hidrica que
existe a nivel nacional y su importancia en la captacion y entrega del agua
para las distintas necesidades tanto ecosistémicas y de biodiversidad como
para las actividades humanas, ya sea de subsistencia o econémicas.

Una cuenca hidrografica “es la zona geografica drenada por una co-
rriente de agua™!. Asi, conforman la cuenca tanto los cuerpos de agua,
ya sea subterraneos a nivel de acuiferos o superficial a nivel de rios, lagos,
arroyos, humedales, nieve y glaciares, como los suelos, sean estos de culti-
vos, bosques, o ciudades, y el aire. En Chile existen 101 cuencas hidrogra-
ficas, y la mayoria de ellas va desde la cordillera al mar.

La cuenca es ademas el territorio en el que se llevan a cabo una serie
de interacciones entre el medio biofisico, las instituciones (organizaciones
sociales, cultura, leyes) y otros agentes como el mercado®. En otras pala-
bras, estas zonas constituyen un area donde se interrelacionan activamente
los componentes naturales y el sistema social, cultural y econéomico.

90 Articulo 201, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
91 FAO (2009), p. 3.

92 MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE. GRUPO DE DivuLGAaciON DE Co-
NOCIMIENTO Y CULTURA AMBIENTAL-CENTRO DE DoCUMENTACION (Colombia) (2014),
pp. 11-12.

306 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 285 - 348 [2022]

ORDENAMIENTO TERRITORIAL EN LA PROPUESTA DE NUEVA CONSTITUCION

En este espacio geografico es donde habitan las poblaciones, ya sean en
grandes o bajas densidades, pues las cuencas resultan ser un lugar idéneo
para el desarrollo de las civilizaciones, en tanto estas necesitan de agua
para satisfacer sus actividades de subsistencia y economia®. Sumado a lo
anterior, las cuencas entregan servicios de regulacion de caudales, recarga
de los acuiferos, reciclado de nutrientes, capacidad de dilucion de cargas
contaminantes, reduccion del arrastre de sedimentos, control de inundacio-
nes, mantencion de los habitats de especies®, ademas de la mantencion de
la diversidad bioldgica. Sin embargo, no todos sus servicios ecosistémicos
estan directamente relacionados con el agua y el uso de esta, también hay
algunos denominados servicios culturales que estan relacionados al uso
recreativo de estas, la apreciacion de la belleza escénica del paisaje y el
patrimonio cultural asociado a la cuenca.

En Chile, la economia es altamente dependiente de la extraccion o utili-
zacion de componentes naturales: mineria, industria forestal, agricola y ga-
nadera, hidroeléctricas, acuicultura, son actividades relevantes para nuestra
economia y que se disponen en relacion con una cuenca en tanto requieren
de agua para su funcionamiento. A ello se suma el desarrollo de infraestruc-
turas para llevarlas a cabo como la construccion de vias de transporte, o bien
el aumento de la densidad poblacional, y los cambios de uso de suelo®,
entre otros. Estos usos productivos confluyen con otras actividades como las
recreacionales, de turismo, de subsistencia o culturales-espirituales, gene-
rando una cierta competencia con los usos que se busca dar a los territorios.

Como consecuencia de las actividades que se desarrollan en algin pun-
to de la cuenca, se pueden generar impactos y amenazas ambientales que
no solo tendran repercusiones en el espacio inmediato si no también aguas
abajo®. Por ejemplo, el derrame de un relave minero en la parte alta de
una cuenca podra afectar los acuiferos cercanos, contaminando aguas su-
perficiales y subterraneas, lo que afectaria aguas abajo todas las activida-
des que dependan del agua. Lo mismo puede decirse del agotamiento y
deterioro de suelos y laderas, lo cual también afectara la disponibilidad de
agua en el acuifero al disminuir la infiltracion del agua lluvia.

93 AGUIRRE (2011), pp. 9-20.
94 Garcts (2011), pp. 29-41.
95 AGUIRRE (2011), pp. 9-20.
96 DOUROIEANNI et al. (2002), p. 9.
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En este respecto, DOUROJEANNI et al.®” explican que los usuarios aguas
abajo sufren de las decisiones poco eficientes o responsables de los usua-
rios aguas arriba, que cuentan con una ubicacion privilegiada, y, por tanto,
se limita un aprovechamiento econémicamente optimo, socialmente justo
y ambientalmente sustentable. De acuerdo con los autores, se justificaria
la intervencion del Estado, lo cual también conlleva a considerar la cuenca
como unidad adecuada para la gestion hidrica’®. A su vez, argumentan que
la cuenca es la unidad territorial adecuada para la gestion del agua, dado
que son las “principales formas terrestres dentro del ciclo hidrolégico que
captan y concentran la oferta del agua que proviene de las precipitacio-
nes””.

En Chile, tanto la gestion de los asuntos ambientales y de aguas desde
el Estado recae en numerosas instituciones sectoriales con competencias
ambientales que se superponen y generan ineficiencia en la implementa-
cion de las politicas. Esto es recalcado tanto por el Banco Mundial'® como
por la OCDE!"!, Al respecto, OSSANDON considera que esta gestion com-
partimentada tiene como consecuencia ineficiencias relacionadas con la
determinacion de quién fiscaliza y sanciona, la duplicidad de funciones,
ineficiencia en el uso de recursos econdmicos y ser potencialmente genera-
doras de dafio ambiental'®,

Sumado a ello, no existe una organizacion que planifique, regule, super-
vigile y coordine desde la unidad de la cuenca, y que abarque integrada-
mente temas tales como la produccion, distribucion y regulacion de aguas,
la erosion, la sedimentacion, la contaminacion, la deforestacion, los cam-
bios de uso de suelo, entre otros. En cambio, existe una serie de entidades
privadas con competencias en el tema hidrico, donde cada una vela por su
propio interés y sin la interrelacion minima necesaria para que exista un
uso Optimo del agua'®.

97 DoUROIEANNI et al. (2002), passim.
98 DourROJEANNI, ef al. (2002), p. 9.
99 DouUROJEANNI et al. (2002), p. 8.
100 Banco MunpiaL (2013), p. 7.

101 OCDE (2011), passim.

102 OssaNDON (2012), p. 194.

103 Varacas (2021), passim.
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Estas entidades, que se denominan Organizaciones de Usuarios de
Aguas (OUA), fueron creadas principalmente con el objetivo de gestio-
nar el riego y sin contemplar la necesidad de coordinar todos los tipos de
usos que se encuentran en una cuenca ademas del riego, “lo que impide
prever, evitar y resolver conflictos dentro de la cuenca”'®. Dicha cuestion
genera impedimentos para proyectar funciones relacionadas a la planifi-
cacion con enfoque integrado de cuenca y con la aplicacion de criterios
de conservacion y preservacion del recurso'®. A esto se suma que el Co-
digo de Aguas, al regular las juntas de vigilancia, no obliga a que estas
se organicen en torno a una cuenca, sino que permite una organizacion
seccionada'®, y se ha identificado que en los hechos esta es la practica
generalizada'®’.

Asi las cosas, lo usual es que la gestion, ademas de ser parcelada en
cuanto a la institucionalidad, también es fragmentada en cuanto a su obje-
to: tipos de uso, fuentes de captacion y responsables del aprovechamiento
son gestionados de manera separada, siendo que, como se menciond ante-
riormente, el uso que se da aguas arriba repercute aguas abajo. Se gestiona
un sistema interconectado de manera desconectada'®, por lo que la integra-
cion también se refiere a este punto.

Frente a las problematicas anteriormente mencionadas, y ante el cono-
cimiento de que la capacidad de los elementos de una cuenca es finita'®,
se genero un debate en torno al manejo integrado de cuencas hidrograficas
y el rol que estas poseen para el ordenamiento territorial en la Convencion
Constitucional. Esto se reflejo en una serie de iniciativas de normas'', las
cuales propusieron, algunas con mayor profundidad que otras, a la cuenca
hidrografica como unidad geografica desde la cual se debe pensar la ges-
tion del territorio. Las proposiciones en general encontraron fundamento
en las razones ya expuestas anteriormente en este apartado, haciendo én-

104 SariNas y BECKER (2022), p. 30.

105 Banco MunbiaL (2011), p. 60.

106 Articulo 264 del Codigo de Aguas.

107 Banco MunbiaL (2011), p. 60.

108 Douroieanni et al. (2002), p. 7.

109 Parra (2009), p. 5.

110 Iniciativa Convencional Constituyente N° 692, 617 y 649.
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fasis en que “nuestra nueva Carta Magna debera establecer los estandares
minimos necesarios para un nuevo modelo de Gobernanza de las cuencas,
que den cuenta de su extrema relevancia para la vida de nuestro planeta, y
que permita superar el paradigma del agua como recurso natural”!!!,

Finalmente, la propuesta contempl6é una serie de articulos que incor-
poran a las cuencas en la Constitucion. En primer lugar, destaca la norma
del articulo 196, que considera a las cuencas como unidad de ordenacion
dentro de los deberes de planificacion del Estado y de las entidades terri-
toriales:

“Articulo 196.

1. El Estado, a través de la administracion central, los gobiernos regionales y
locales, tienen el deber de ordenar y planificar el territorio. Para esto, utili-
zaran unidades de ordenacion que consideren las cuencas hidrograficas.

2. Este deber tendra como fin asegurar una adecuada localizacion de los asen-
tamientos y las actividades productivas, que permitan un manejo respon-
sable de los ecosistemas y de las actividades humanas, con criterios de
equidad y justicia territorial para el bienestar intergeneracional.

3. Los planes de ordenamiento y planificacion ecoldgica del territorio prio-
rizaran la proteccion de las partes altas de las cuencas, glaciares, zonas
de recarga natural de acuiferos y ecosistemas. Estos podran definir areas
de proteccion ambiental o cultural y crear zonas de amortiguamiento para
estas. Asimismo, contemplaran los impactos que los usos de suelos causen
en la disponibilidad y calidad de las aguas™''.

Para lograr lo anterior, la propuesta contempl6 normativa orientada a
asegurar un proceso participativo y descentralizado de la gobernanza de
las aguas a través del manejo integrado de cuencas, debiendo considerar la
cuenca hidrografica como la unidad minima de gestion'"®. La propuesta de
nueva Constitucion establecié en su articulo 143 la creacion de Consejos
de Cuenca, los que estaran a cargo de la administracion de las aguas, en
coordinacion con un organismo central denominado Agencia Nacional de
las Aguas. Los Consejos de Cuencas deberian contar con miembros re-
presentativos las autoridades, la sociedad civil y las entidades territoriales

111 Iniciativa Convencional Constituyente N° 617, p. 7.
112 Articulo 196, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
113 Articulo 143, Capitulo III. Naturaleza y medio ambiente.
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con presencia en la respectiva cuenca, sin que ningun actor pueda tener el
control del organismo!'“,

Luego, y ligado al tema del acapite anterior, incorpor6 dentro de las
competencias de las regiones autonomas “[I]a planificacion, ordenamiento
territorial y manejo integrado de cuencas™''®, y, del Gobierno Regional,
“I[p]reparar y presentar ante la Asamblea Regional el plan regional de or-
denamiento territorial, los planes de desarrollo urbano de las areas metro-
politanas y los planes de manejo integrado de cuencas, en conformidad al
Estatuto Regional y la ley”!'S.

De esta manera, la propuesta de Constitucion vinculé directamente el
ordenamiento territorial y el manejo integrado de estas, debiendo incluir-
las en este proceso como una unidad de ordenacioén y también como un
lineamiento de los instrumentos de ordenamiento territorial que deberan
incorporar criterios para su proteccion y funcionamiento.

Profundizando en el contenido de estas normas, el manejo integrado
de cuencas se puede definir como la gestion participativa de los elementos
naturales de una cuenca frente a las intervenciones antropicas, buscando
un uso sostenible y minimizar los impactos negativos sobre ellos!'”. El
que la gestion sea integrada implica una institucionalidad que se encuentre
coordinada y orientada a conciliar los diferentes intereses presentes en la
cuenca.

Por otro lado, el concepto integrado puede hacer referencia a otras dua-
lidades que se debe buscar conciliar. Por ejemplo, los distintos sectores de
uso; el aprovechamiento por un lado y la proteccion por el otro; cantidad
y calidad hidrica; la condicion fisica-quimica y ecologica de un cuerpo de
agua o una cuenca; la relacion agua-suelo-vegetacion; la consideracion de
aspectos técnicos, institucionales, sociales y culturales!'®,

El manejo o gestion integrada de cuencas se presenta como una herra-
mienta sumamente Util que permitira coordinar y conciliar los diferentes

114 Articulo 143, Capitulo III. Naturaleza y medio ambiente.

115 Articulo 219, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
116 Articulo 223, Capitulo VI. Estado regional y organizacion territorial.
117 FERNANDES (2010) pp. 69-85; OssanDpoN (2012), p. 197.

118 CTB/ENaBEL (2019), p. 38.
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usos existentes y permitir su conservacion en el tiempo. Asi, se podra plas-
mar en la planificacion la interdependencia que existe entre las actividades
humanas y el ecosistema de la cuenca, ademas de las implicancias que
generan las actividades aguas arriba para los territorios agua abajo y quie-
nes los habitan!'®. Para OvALLES et al., la importancia de organizar de esta
manera el devenir de las cuencas radica en distintos ambitos:

“[...] se orienta la actuaciéon de los organismos del Estado y actores sociales
claves, al tiempo que proporciona el conocimiento adecuado de las condicio-
nes fisico-naturales, los recursos y amenazas naturales; de las actividades so-
cioecondmicas especialmente consideradas y la estructura politica institucio-
nal para la planificacion y gestion, junto con la vision a futuro, el disefio del
conjunto de propuestas de acciones, programas y proyectos que seran objeto de
la toma de decisiones. Es un instrumento de negociacion y de orientacion de la
inversion publica y privada. La gestion del plan es estratégica por cuanto este
proceso crea la viabilidad y sentido de pertenencia del proceso de ordenacion
del territorio™!?.

La relevancia de generar politicas publicas del agua a nivel de cuenca
hidrografica es también reconocida por la OCDE, siendo esta una reco-
mendacion a los paises miembros'?!, y los programas de manejo de cuen-
cas han sido, desde 1990, uno de los campos de accion al cual el Banco

Interamericano de Desarrollo otorga financiamiento!?.

Desde la Academia se han realizado propuestas respecto de ciertos en-
foques a considerar en la planificaciéon del manejo integrado de cuencas.
Por ejemplo, FERNANDES puntualiza sobre tres lineas: produccion, preser-
vacion y recuperacion; las cuales deben tender a un equilibrio y deben res-
ponder a las caracteristicas fisiogeograficas y socioeconomicas del area en
cuestion'?. También se ha planteado la idea de integrar dentro del ambito
del concepto el uso de la tierra. Segiin Souza et al., el manejo integrado de
cuencas contempla “el conjunto de técnicas que se aplican para el analisis,
proteccion, rehabilitacion, conservacion y uso de la tierra en las cuencas
hidrograficas, con el fin de controlar y conservar el recurso agua prove-

119 Iniciativa Popular de Norma N° 53.886.

120 OvALLES et al. (2008), pp. 241-252.

121 OCDE (2016), p. 6.

122 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (2012), passim.
123 FernanDES (2010), p. 75.
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niente de las mismas”!?*, Otros ejemplos de elementos a considerar son los
riesgos de desastres naturales y climaticos, estandares de calidad de agua y
mecanismos de control de la contaminacion'®, qué usos existen, como se
proyectan en el tiempo de manera que puedan coexistir de manera sosteni-
ble y la planificacion en caso de asignacion de nuevos derechos.

Por otro lado, en la gestion integrada de cuencas se ha levantado la pre-
ocupacion de que esta se realice con una perspectiva de género. Hombres
y mujeres no viven de la misma manera los impactos sobre las aguas, ni
tienen las mismas necesidades. Las mujeres, en tanto social y culturalmen-
te se les ha asignado el rol de las labores domésticas, de subsistencia y de
cuidado, cuentan con saberes esenciales sobre el uso y gestion del agua, y
también con facultades relacionadas al suministro, la gestion y proteccion
del agua'?. Estas perspectivas particulares se invisibilizan de no contar con
un enfoque de género en la politica'*’.

Sumado a ello, el Consejo Mundial del Agua sefala que las mujeres,
ademas de ser los usuarios principales del agua doméstica, utilizan el agua
en su papel fundamental de produccion de alimentos, y que ellas, junto a los
nifios, son los mas vulnerables al momento de desastres relacionados con
este recurso'?®. Por su parte, la Union Mundial por la Naturaleza reconoce
que “la degradacion de las cuencas hidrograficas afecta negativamente la
salud, los ingresos y la carga de trabajo de las mujeres adultas y jovenes,
debido a que son mas dependientes de los recursos forestales que se hallan
en la propiedad comtin para sobrevivir y obtener ingresos econdmicos”'?.

En Chile, la brecha que existe en torno a la propiedad de los derechos
de aprovechamiento de aguas es considerable. Un 17 % de los derechos
corresponden a mujeres, un 40 % a hombres y un 42 % a personas juridicas,
las cuales, a su vez y en gran mayoria, también son encabezadas por hom-

124 Souza et al. (2012), p. 74.

125 Para mas ejemplos de factores a considerar en la elaboracion de este tipo de planes,
ver en linea: <https://www.iagua.es/blogs/axel-charles-dourojeanni-ricordi/significa-
do-manejo-cuencas-america-latina>; <https://www.iagua.es/blogs/axel-charles-dou-
rojeanni-ricordi/formulacion-y-ejecucion-planes-gestion-recursos-hidricos>.

126 AGUIRRE (2011), passim.
127 CLEMENTE et al. (2015), p. 62.
128 ConsEjo MUNDIAL DEL AGua (2000), p. 62.

129 UNION MUNDIAL POR LA NATURALEZA (2014), p. 1.
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bres: en el 62 % de los casos las personas encargadas de establecimientos
con responsabilidades ambientales son hombres'*’. Asi, el poder sobre el
agua reside en la gran mayoria de los casos en los hombres, quedando las
mujeres excluidas de este tipo de decisiones y su vision no es tomada en
cuenta, lo cual las hace mas vulnerables frente a los impactos que esas deci-
siones conllevan. Por estas consideraciones, se torna relevante la incorpora-
cion de variables que consideren la especial vulnerabilidad de este grupo, la
cual se da por un menor poder de decision, menor poder sobre los derechos
de aprovechamiento de aguas, y mas responsabilidades de subsistencia que
requieren de la disponibilidad y calidad del agua para llevarse a cabo.

Finalmente, cabe mencionar que, si bien el concepto de manejo integra-
do de cuencas parece novedoso, tanto a nivel internacional como en Chile
hace ya varios afios se estd impulsando la gestion integrada. En efecto, en
el pais ha habido diversas iniciativas de estudios integrados del recurso
hidrico por parte de la Direccion General de Aguas y la Comision Na-
cional de Riego, buscando entender la dindmica hidrica a nivel de una
cuenca completa, integrando los actores que representan la demanda con
las instituciones que administran la oferta y avanzando en el tema del valor
econdmico y social del agua.

En 2007, se cre6 una Estrategia Nacional de Manejo Integrado de Cuen-
cas; sin embargo, la iniciativa no alcanzé a implementarse y fue cambiada
en 2012 por la Estrategia Nacional de Recursos Hidricos"!, y también el
afio 2013 se creo la “Guia de analisis y zonificacion de cuencas hidrogra-
ficas para el ordenamiento territorial”, de la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo'*?. Sin embargo, estas herramientas no han pro-
vocado grandes resultados!®>.

130 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2021), pp. 60 y ss.

131 En esta estrategia se destaca que, ante el escenario actual, es clave la Gestion Integrada
de Recursos Hidricos y la gestion integral de cuencas, en el entendido de que cada
cuenca es un territorio particular y unico.

132 En esta guia se sostiene que las cuencas hidrograficas corresponden a uno de los com-
ponentes de analisis territorial a tener en consideracion, otorgando lineamientos a se-
guir por las regiones a la hora de crear el Plan Regional de Ordenamiento Territorial.
SUBSECRETAR{A DE DESARROLLO REGIONAL Y ADMINISTRATIVO (2013), passim.

133 Esta situacion es reconocida por la Fundacion Chile en su proyecto Escenarios Hi-
dricos 2030, el cual desarrolld una propuesta institucional denominada “Gobernanza
desde las cuencas: Institucionalidad para la seguridad hidrica en Chile”. El diagndstico
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Por otra parte, a nivel comparado, existen ejemplos de normas cons-
titucionales y legales que incorporan el manejo integrado de cuencas. En
primer lugar, Ecuador también considera el manejo por cuencas dentro de
su Constitucion. Se establece que el Estado “garantizara la conservacion,
recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos, cuencas hidrogra-
ficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidrologico. Se regulara toda
actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de agua, y el equilibrio
de los ecosistemas, en especial en las fuentes y zonas de recarga de agua”
(articulo 411) y que se “se procurara el equilibrio interregional, la afinidad
histoérica y cultural, la complementariedad ecoldgica y el manejo integrado
de cuencas” (articulo 244).

Por su parte, Uruguay establece en su Constitucion que para las politi-
cas nacionales del agua y las instancias de planificacion, gestion y control
de recursos hidricos se estableceran las cuencas hidrograficas como uni-
dades basicas (articulo 47, 1. b.) Por ultimo, la Constituciéon de Bolivia
considera que es deber del Estado desarrollar planes de uso, conservacion,
manejo y aprovechamiento sustentable de las cuencas hidrograficas, y es-
tablece la obligacion estatal de regular el manejo y gestion sustentable de
los recursos hidricos y de las cuencas para riego, seguridad alimentaria y
servicios basicos, respetando los usos y costumbres de las comunidades
(articulo 375).

A nivel legal, un ejemplo a nivel mundial de una gestion integrada de
cuencas que obtuvo resultados satisfactorios es el caso de Canada. En la
década de 1980, tuvo que recurrir a medidas de gestion integrada de cuen-
ca, debido a que se produjo una gran presion sistémica sobre los recursos
hidricos, ademas de eventos de contaminacion'**. Las bases que implemen-
taron para la Gestion Integrada de Cuencas Hidrograficas contemplaban:

1) Un plan de cuencas lo suficientemente completo para tomar en
cuenta todos los usos del sistema de agua y otras actividades que
afectan el flujo, caudal y la calidad del agua;

realizado plantea que las principales deficiencias en torno a la gestion de recursos
hidricos a nivel de cuencas hidrograficas presentes en la actualidad son: (i) descoor-
dinacion entre las instituciones con atribuciones en la gestion del agua de la cuenca;
(i1) limitada, fraccionada y contradictoria informacion sobre los recursos hidricos a
nivel de cuenca, y (iii) marco normativo e institucional inadecuado para una gestion
integrada del agua a nivel de cuenca.

134 Varacas (2021), passim.
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2) Informacion sobre el régimen hidrologico completo de la cuenca;

3) Un sistema analitico, o modelo, capaz de revelar la gama completa
de impactos que serian producidos por usos y desarrollos particula-
res en la cuenca;

4) Objetivos de manejo especificos para la cuenca, con criterios para
evaluar alternativas de manejo de manera objetiva e imparcial;

5) Participacion de todos los servicios reguladores relevantes;

6) Disposiciones para la participacidén publica en la determinacion de
objetivos y en las decisiones de gestion.

Estas bases cumplieron su objetivo y Canada logr6 desarrollar una ges-
tion integrada de cuencas de manera exitosa.

A nivel latinoamericano, numerosos paises han buscado incluir este en-
foque en sus politicas. Es el caso de Peru, pais pionero en Latinoamérica a
la hora de integrar este enfoque en la politica publica'**; México, en donde
la aplicacion del enfoque se materializa mayormente en microcuencas, lo
cual presenta ventajas como una mayor simplicidad de la administracion,
coordinacion y participacion de los actores, la identificacion de la proble-
matica y su monitoreo, entre otros'¢.

Por su parte, Ecuador, en su Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del agua'¥’, asigna a la Autoridad Unica del Agua la res-
ponsabilidad de la gestion integrada e integral de los recursos hidricos con
un enfoque ecosistémico y por cuenca o sistemas de cuencas hidrograficas
(articulo 8). Establece, dentro de los principios de gestion de los recursos
hidricos, el que la cuenca hidrografica constituye la unidad de planificacion
y gestion integrada de los recursos hidricos y que esta planificacion debera
considerarse en los planes de ordenamiento territorial dentro de la cuenca
hidrografica (articulo 35).

135 Douroieannt (2007), p. 157.
136 CortLER y PINEDA (2008), p. 20.

137 Registro Oficial N° 305, Suplemento 2, de 6 de agosto de 2014. Disponible en linea:
<http://www.regulacionagua.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2016/03/
Ley-Org%C3%A Inica-de-Recursos-H%C3%ADdricos-Usos-y-Aprovechamien-
to-del-Agua.pdf>.
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Bolivia cuenta con un Plan Nacional de Cuencas desde 2006, elabo-
randose en 2013 la segunda version de este, contando con el marco nor-
mativo de la Constitucion de 2009 y la Ley Marco de la Madre Tierra y
Desarrollo Integral para Vivir Bien, de 2012. Esta ley establece, dentro
de las bases y orientaciones del vivir bien a través del desarrollo integral
en agua, el mandato de regular y desarrollar planes interinstitucionales de
conservacion y manejo sustentable de las cuencas hidrograficas, “destina-
dos a garantizar la soberania con seguridad alimentaria y los servicios ba-
sicos y la conservacion de los sistemas de vida, en el marco de las normas
y procedimientos propios de los pueblos indigena originario campesinos,
comunidades interculturales y afrobolivianas, conforme a Ley” (articulo
27,9.).

En Bolivia, la construccion de la politica de gestion integral de agua y
cuenca se concibe dando gran importancia a la experiencia local, al apren-
dizaje y la validacion de instrumentos de implementacion mediante pro-
yectos piloto a nivel local'*®, Ha sido distintiva la creacion de esta politica a
partir de la experiencia de los actores involucrados, sin sefialar previamen-
te un marco normativo e institucional en tanto esto podria haber quitado
flexibilidad a la politica, y fomentando el fortalecimiento de las capacida-
des de los actores locales, sobre todo los gobiernos municipales'®. A su
vez, ha sido fundamental la descentralizacion “para lograr el ordenamiento
y aprovechamiento de dichos recursos, a través de un trabajo sincronizado
entre el nivel nacional, subnacional y la adopcion de decisiones inclusivas,
participativas y representativas”!4,

Otro caso es el de Colombia, pais que cuenta con un decreto por medio
del cual se reglamentan los instrumentos para la planificacion, ordenacion
y manejo de las cuencas hidrograficas y acuiferos, y se dictan otras dis-
posiciones!*!. En este, se definen los planes de ordenacién y manejo de
la Cuenca Hidrografica como un “instrumento a través del cual se realiza

138 CTB/ENABEL (2019), p. 24.
139 CTB/ENaBEL (2019), p. 26.
140 CTB/ENABEL (2019), p. 15.

141 Articulo 18 del Decreto N° 1640, de 2012, de Colombia. Disponible en linea: <https:
//www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=49987#:~:text=
Por%20medio%?20del%20cual%20se,y%20se%20dictan%200tras%20disposiciones
.&text=CONSIDERANDO%3A,gozar%20de%20un%20ambiente%20sano>.
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la planeacion del uso coordinado del suelo, de las aguas, de la flora y la
fauna y el manejo de la cuenca entendido como la ejecucion de obras y
tratamientos, en la perspectiva de mantener el equilibrio entre el aprove-
chamiento social y econdmico de tales recursos y la conservacion de la
estructura fisicobiotica de la cuenca y particularmente del recurso hidrico”
(articulo 18).

Ademas, establece directrices a tener en cuenta en la ordenacion de
cuencas: el caracter especial de las areas y ecosistemas que se protegen
especialmente por la legislacion, prioridad para el consumo de agua para
abastecimiento humano y para la produccion de alimentos; la prevencion
y control de la degradacion de los recursos hidricos; la oferta, la deman-
da actual y futura de los recursos naturales renovables, la definicion de
medidas de ahorro y uso eficiente del agua y el riesgo que pueda afectar
las condiciones fisicobidticas y socioecondmicas en la cuenca, incluyendo
condiciones de variabilidad climdtica y eventos hidrometeorolégicos ex-
tremos (articulo 19).

El decreto estructura el proceso de creacion del plan en fases: apres-
tamiento, diagndstico, prospectiva y zonificacion ambiental, formulacion,
ejecucion, seguimiento y evaluacion (articulo 26).

Para la coordinacion de estos procesos también se establece la crea-
cion de Consejos de Cuenca —asociadas a una cuenca en ordenacion—, y de
mesas de trabajo —asociadas a microcuencas o acuiferos— (articulo 7). El
decreto establece que la participacion ciudadana se podra dar durante todo
el proceso de elaboracion del plan, haciendo llegar observaciones y reco-
mendaciones a los representantes en el Consejo de Cuencas (articulo 53).

A modo de conclusion, existe una intima relacion del manejo integra-
do de cuencas hidrograficas con el ordenamiento del territorio. Como se
menciond anteriormente, mediante el ordenamiento del territorio se debe
buscar la gestion responsable de bienes naturales y del territorio como tam-
bién la proteccion del medio ambiente. Esto, segin se ha argumentado, es
lo que se proyecta alcanzar mediante la consideracion de las cuencas como
unidad para administrar el territorio y a través del manejo integrado de
estas, debiendo regularse, entre otros por instrumentos de ordenamiento
territorial, de qué manera se hara uso de los bienes naturales asociados a la
cuenca y establecer estandares para que esos usos permitan la sostenibili-
dad en el tiempo de dichos bienes.
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6. INCORPORACION DEL MARITORIO
Y DE LOS ECOSISTEMAS MARINO-COSTEROS

Finalmente, la preocupacion por la proteccion de los sistemas mari-
no-costeros también surge como un punto relevante en relacion con el or-
denamiento territorial, dada la importancia que este posee para la salud de
los océanos y porque su proteccion se directamente vinculada con la del
resto de las cuencas del pais.

Los océanos contienen el 97 % del agua del mundo y corresponde a ¥4
de la superficie terrestre'*>. Cumplen un rol fundamental para la vida por
ser una fuente directa de alimentos y por su rol regulador del clima, lluvias,
oxigeno, al ser parte del ciclo hidrologico. Este ciclo involucra todo el flujo
del agua, partiendo por los glaciares, luego su transcurso por medio de los
rios —que dan sustento a la vida en su recorrido a partir de los sedimentos
y nutrientes que arrastran—, hasta llegar a los océanos por medio de sus

desembocaduras!®.

A partir de estas interacciones que ocurren entre los mares y el espacio
terrestre, es que surgen diversos ecosistemas marino-costeros, los cuales
son de vital importancia, ya que sustentan una serie de actividades, propor-
cionando bienes para el bienestar y desarrollo econdmico y social'*. A raiz
de esto, historicamente la utilizacion de los bienes naturales que existen en
las costas ha favorecido la concentracion de poblacion, generando asen-
tamientos humanos para desarrollar actividades como la pesca, industria,
turismo, transporte y comercio'*.

A pesar de la importancia que los océanos tienen para el desarrollo
de la vida, estos y los ecosistemas costero-marinos se encuentran en un
estado critico a raiz del cambio climatico'#¢, la contaminacion, industria-
lizacion, el uso descontrolado del territorio, por la erosion de las costas!#’

142 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2021), p. 103.
143 CampoBLANCO y GOMERO (2000), pp. 57-63.
144 Soto (2019), p. 286.

145 BARRAGAN y DE ANDRES (2015), pp. 11-20.

146 PANEL INTERGUBERNAMENTAL DE ExPERTOS SOBRE EL CaMBIO CLiMATICO (2019),
passim.

147 RANGEL-BuITRAGO et al. (2019), p. 15.

Justicia AMBIENTAL N° 14 319
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 285 - 348 [2022]



Estupios ONG FIMA

y por la ausencia de planificacion en torno a estos'®. Existen ejemplos
que dan cuenta de las presiones que sufren el océano y las costas: afio a
afo se vierten miles de millones de metros cubicos de aguas residuales al
mar, siendo las termoeléctricas las fuentes que mas emisiones de aceites y
grasas, metales pesados, hidrocarburos, sulfatos y sulfuros generan'®, que
existe una sobreexplotacion y/o agotamiento de los recursos hidrobiold-
gicos por parte de la industria pesquera’’, y que el borde costero también
se encuentra contaminado con un 75 % de desechos que corresponden a
plastico'".

Sumado a ello, la zona costera recibe cada vez mas presiones a raiz del
crecimiento demografico y de la urbanizacion, siendo este uno de los proce-
S0s que mayor impacto genera en los sistemas naturales, dada la afectacion
que produce en la conservacion de los espacios costeros fragiles como, por
ejemplo, al construirse sobre humedales'>?. Esto es de suma importancia
si se considera, por ejemplo, que los humedales costeros funcionan como
barreras ante amenazas, como los tsunamis'>?, ademas de proveer de otros
servicios de aprovisionamiento, regulacién y soporte de ecosistemas o cul-
turales. Otra cara de la expansion demografica es la constitucion de dere-
chos de propiedad en estos espacios, lo que ha dificultado su proteccion y
disfrute por parte de todas las personas, aun cuando las playas son consi-
deradas bienes comunes por la regulacion'**. Esto también ha ocurrido por
el otorgamiento de concesiones en el mar para fines econdomicos'> que
finalmente terminan por fragmentar los espacios y la proteccion de estos
considerados como sistemas dindmicos.

Sorto sostiene que, en definitiva, dependiendo de la geografia, el nivel
de desarrollo, recursos disponibles y la administracion por parte de las au-

148 Soto (2019), p. 286.

149 MmisTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2021), p. 118.

150 SUBSECRETAR{A DE PESCA Y AcuicULTURA (2021), p. 4.
151 OCEANA (2020), passim.

152 MARTINEZ et al. (2019a), pp. 259-260.

153 WINCKLER et al. (2019), p. 71; CENTRO DE INVESTIGACION PARA LA GESTION INTEGRA-
DA DEL RIESGO DE DESASTRES (s.f.), passim.

154 Para profundizar en la dicotomia que se ha generado entre el estatus de las playas y los
derechos de propiedad, ver Camus e HibaLGo (2017), pp. 97-116.

155 TreckLIN (2015), p. 3.
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toridades, la zona costera presentara distintos niveles de riesgo, deterioro
y vulnerabilidad ante actividades antropicas y naturales que le puedan im-
pactar'*®. Profundizando en una de estas aristas, la ausencia una regulacion
tanto de sus distintos elementos como del territorio que posea una vision
integradora de estos sistemas y que comprenda la interdependencia de los
elementos terrestres y marinos, ha permitido que exista diversa normativa
sectorial, enfocada en los usos de estos espacios segtin los distintos intere-
ses, provocando, a su vez, que existan muchos organismos con competen-
cias en la regulacion de estos.

El actual texto constitucional, de la Constitucién de 1980, no realiza
ninguna mencidn a los océanos, costas y los ecosistemas presentes en es-
tos espacios. La regulacion de estos espacios se ha dado principalmente a
través de ciertos instrumentos de ordenamiento territorial como la Politica
Nacional de Ordenamiento Territorial, la Politica Oceanica Nacional de
Chile'”” y la Politica Nacional Uso de Borde Costero (PNUBC)'*. Esta
ultima tiene especial importancia, ya que, en primer lugar, defini6 el borde
costero del litoral como “aquella franja del territorio que comprende los
terrenos de playa fiscales, la playa, las bahias, golfos, estrechos y canales
interiores, y el mar territorial de la Republica, conforma una unidad geo-
gréfica y fisica de especial importancia para el desarrollo integral y armo-
nico del pais”, siendo este el espacio que donde luego se aplican algunos
instrumentos de planificacion territorial (plan regional de desarrollo urba-
no, plan regulador intercomunal o metropolitano, plan regulador comu-
nal)!*. Esta politica, en conjunto con otros cuerpos normativos, permitio,
ademas, la transferencia de competencias a los gobiernos regionales, para
que estos pudiesen avanzar en propuestas de zonificacion, de evaluacion
de la politica y de recomendaciones para el uso de los espacios costeros,
principalmente a través de los planes regionales de ordenamiento territo-
rial'®,

156 Soto (2019), p. 286.

157 Decreto N° 74, de 2018, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que aprueba Politica
Oceénica Nacional de Chile.

158 Decreto N° 475, de 1994, del Ministerio de Defensa Nacional, que establece Politica
Nacional de Uso del Borde Costero del Litoral de la Republica, y crea Comisién Na-
cional que indica.

159 BELMAR (2014), p. 200.
160 PENA et al. (2019), passim.
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A pesar de la existencia de estos instrumentos, aun existen desafios
para transitar desde una légica de uso del borde costero a una que priorice
su proteccion y que promueva una vision integrada de estos sistemas ma-
rino-costeros, plasmando aquello en las normas que guien su regulacion.
MARTINEZ et al. sostienen que en Chile en la zona costera no se han imple-
mentado los lineamientos “debido a la escasa articulacion con los instru-
mentos de Planificacion Territorial y las limitaciones que involucra operar
bajo el concepto de ‘borde costero’'¢!,

Sobre el primer punto, sefialan que el principal instrumento utilizado
para la planificacion de estos espacios son las zonificaciones enmarcadas
en la Politica Nacional Uso de Borde Costero. Estas son definidas en el
reglamento de concesiones maritimas como ‘el proceso de ordenamiento
y planificacion de los espacios que conforman el borde costero del litoral,
que tiene por objeto definir el territorio y establecer sus multiples usos
expresados en usos preferentes, y graficados en planos que identifiquen,
entre otros aspectos, los limites de extension, zonificacion general y las
condiciones y restricciones para su administracion, en conformidad con lo
dispuesto en el DS N° 475 de 14 de diciembre de 19941%2,

Sin embargo, las zonificaciones son de caracter indicativo, por lo que
no existe una obligacion de incluirlas en los instrumentos de planificacion
de territorio, como tampoco hay una metodologia establecida para su gene-
racion. De tal manera, no hay uniformidad en la generacion de estas, como
tampoco se han establecido criterios que permitan considerar a la costa
como un territorio singular en estos instrumentos. Los autores consideran
que esta situacion se deberia, entre otras cosas, a lo restringido del concep-
to de borde costero, que delimitaria una superficie escasa a ser regulada'®.

Durante el proceso de redaccion de la propuesta de nueva Constitucion,
se reviso un conjunto de iniciativas que buscaban abordar los puntos hasta
aca planteados. Se develo6 la importancia del mar, de las costas y de los
ecosistemas ahi presentes para la cultura y la necesidad de protegerlos me-
diante el establecimiento de obligaciones directas para el Estado y de una
ordenacion y gestion integrada del territorio, basada en una comprension
mas amplia de los espacios y de las dinamicas que ocurren en ellos.

161 MARTINEZ et al. (2019b), p. 9.
162 Reglamento de Concesiones Maritimas de la Armada de Chile (2006).
163 MARTINEZ et al. (2019D), p. 19.
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Asi, se discutieron iniciativas que buscaban reconocer la identidad
maritima del pais y la importancia que los ecosistemas costero-marinos
representa para la economia, para el desarrollo de la vida, de las socie-
dades y de su cultura'® y para la lucha contra la crisis climatica'®®. Otras
propuestas pusieron de manifiesto el vinculo que existe entre los pueblos
indigenas, sus cosmovisiones y mar, promoviendo una mayor gobernanza
y participacion de estos pueblos en las decisiones con respecto a su uso, y
estableciendo obligaciones de proteccion y de permitir el acceso a este y
a las costas para la continuidad de sus economias, costumbres y practicas
ancestrales'®.

También se discutieron propuestas en torno a reconocer las obligacio-
nes y directrices que surgen de los instrumentos a los que Chile ha suscrito
internacionalmente para la proteccion de los océanos, mares y ecosistemas,
los cuales constituirian un fundamento para el establecimiento de obliga-
ciones a nivel constitucional'’. Finalmente, también se destaco la impor-
tancia que tiene el mar en términos estratégicos y econdmico-politicos'®
para el desarrollo del comercio y comunicaciones, asi como el rol que po-
seen los puertos en este ambito!®.

De todas estas propuestas, se establecio finalmente, en la propuesta de
nueva Constitucion, una norma que permitiria avanzar en superar la vision
restringida de borde costero, que ha derivado en una regulacion poco inte-
grada de la costa y el mar.

La norma sefiala que:
“Articulo 139

1. Chile es un pais oceanico que reconoce la existencia del maritorio como una
categoria juridica que, al igual que el territorio, debe contar con regulacion

164 Iniciativa Convencional Constituyente N° 647 y 710; Iniciativa Popular Indigena
N° 151, 181, 165 y 228, vy, en el mismo sentido, Iniciativa Convencional Constituyente
N° 934y 710.

165 Iniciativa Convencional Constituyente N° 647 y 710.

166 Iniciativa Popular Indigena N° 210, 181, 165 y 228, en el mismo sentido Iniciativa
Convencional Constituyente N° 710.

167 Iniciativa Convencional Constituyente N° 799 y 934.
168 Iniciativa Convencional Constituyente N° 934

169 Iniciativa Convencional Constituyente N° 976.
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normativa especifica que incorpore sus caracteristicas propias en los ambi-
tos social, cultural, medioambiental y econdémico.

2. Es deber del Estado la conservacion, la preservacion y el cuidado de los
ecosistemas marinos y costeros continentales, insulares y antartico, propi-
ciando las diversas vocaciones y usos asociados a ellos, y asegurando, en
todo caso, su preservacion, conservacion y restauracion ecolégica.

3. Una ley establecera la division administrativa del maritorio, su ordenacion
espacial, gestion integrada y los principios basicos que deberan informar
los cuerpos legales que materialicen su institucionalizacion, mediante un
trato diferenciado, autbnomo y descentralizado, segiin corresponda, sobre
la base de la equidad y justicia territorial”.

Esta norma reconoci6 por primera vez la importancia de los océanos y
de su proteccidn a nivel constitucional en Chile, cobrando relevancia para
ello conceptos como ecosistemas marinos, marino-costeros, costeros-con-
tinentales, insulares y antarticos. Es en relacion con estos que la propuesta
de nueva Constitucion entrega al Estado una labor de conservacion, pre-
servacion, restauracion y cuidado, buscando romper con el paradigma de
regular estos espacios inicamente en torno a su uso, avanzando asi en la
proteccion de estos.

Analizando el contenido de la norma, en primer lugar, destaca la inclu-
sion del concepto de maritorio como uno que amplia la comprension de las
dindmicas que ocurren entre el océano y el espacio terrestre. El maritorio
es un concepto que no posee una unica definicion, pudiendo entenderse
como la version maritima del territorio que incluiria una mirada que reco-
noce su dimension social, cultural, historica y econémica!”, como también
dinamicas e interacciones que existen entre los distintos componentes de
estos espacios, dando cuenta de que hay sistemas costero-marinos que sur-
gen como resultado de estas'”'.

En segundo lugar, se incorpora, también por primera vez, el concepto
de espacios costero-marinos, los cuales son definidos por PArRrA como “la
combinacion de componentes naturales y artificiales que surgen de la inte-
raccion de la litdsfera, la atmosfera, la hidrésfera salada y continental, en
permanente dinamismo por la accion natural y humana, que rige y condi-

170 Avrcaino (2022), (s.p.).

171 Iniciativa Convencional Constituyente N° 710.
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ciona la existencia y desarrollo de la sustentacion de la vida, en todas sus
manifestaciones, y que se despliega proxima, relativa o en las costas ma-
rinas”!”2, Estos sistemas costero-marinos se componen de tres elementos:
fisico (maritimo, intermareal y costero-terrestre); ecoldgico (biodiversidad
y ecosistemas); antropico (dependencia de la humanidad a los espacios
costero-marinos), siendo este entramado el que permite el equilibrio eco-
légico y el bienestar humano y el que, a la vez, los transforma en sistemas
complejos y dindmicos tanto espacial como temporalmente!”.

Por su parte, los ecosistemas costero-marinos son aquellos ubicados en
la costa con una clara influencia marina, tales como estuarios, manglares,
entre otros. Estos ecosistemas se ubican en la parte mas baja de las cuen-
cas fluviales, bahias, estuarios y lagunas costeras, zonas rocosas, playas,
arrecifes, plataformas continentales y taludes, asi como las zonas de aflo-
ramiento'7,

Segin la Evaluacién de los Ecosistemas del Milenio (Millennium
Ecosystem Assessment, MEA por sus siglas en inglés), los ecosistemas
costeros son diversos, altamente productivos, ecolégicamente importantes
a escala global y muy valiosos por los servicios que brindan, por lo que no
deben ser observados de manera independiente con el resto de los cursos
de agua, puesto que los habitats y los procesos ecoldgicos que ocurren
dentro de ellos estan altamente vinculados entre ellos, mediando el agua en
muchos de estos vinculos'”.

La eleccion de los conceptos hasta aqui sefialados tiene por fin integrar
los distintos elementos que componen estos sistemas, para que el ordena-
miento juridico no se restrinja solo a su regulacion juridico-administrativa.
Por el contrario, busca observar a estos sistemas de una manera mas am-
plia, que recoja la logica de interfase e interdependencia que existe entre
el medio marino y terrestre y que, por tanto, permita abarcar mas ambitos
espaciales costero-marinos que al utilizar otros términos mas restrictivos
que generan una comprension lineal de estos ecosistemas!”®. Esta amplitud

172 Parra (2022), p. 21.

173 Idem.

174 FAO (2019), passim.

175 DavToN et al. (2010), pp. 513-549.
176 Parra (2022), p. 57.
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permitiria generar una mejor sinergia entre los instrumentos que regulan
los espacios costero-marinos.

Sumado a todo lo anterior, la propuesta establece en su articulo 134 otra
norma que también significa un avance en la proteccion de estos espacios,
pero también en términos de permitir un mayor acceso y regulacion a los
espacios costero-marinos.

La norma establece que:
“Articulo 134

[...] Son bienes comunes naturales el mar territorial y su fondo marino; las
playas; las aguas, glaciares y humedales; los campos geotérmicos; el aire y la
atmosfera; la alta montafia, las areas protegidas y los bosques nativos; el sub-
suelo, y los demas que declaren la Constitucion y la ley.

Entre estos bienes son inapropiables el agua en todos sus estados, el aire, el
mar territorial y las playas, los reconocidos por el derecho internacional y los
que la Constitucion o las leyes declaren como tales.

Tratandose de los bienes comunes naturales que sean inapropiables, el Estado
debe preservarlos, conservarlos y, en su caso, restaurarlos. Debe, asimis-
mo, administrarlos de forma democratica, solidaria, participativa y equitati-
va[...].

El Estado podra otorgar autorizaciones administrativas para el uso de los bie-
nes comunes naturales inapropiables, conforme a la ley, de manera temporal,
sujetas a causales de caducidad, extincion y revocacion, con obligaciones es-
pecificas de conservacion, justificadas en el interés publico, la proteccion de la
naturaleza y el beneficio colectivo. Estas autorizaciones, ya sean individuales
o colectivas, no generan derechos de propiedad”.

Que el mar territorial y las playas sean bienes comunes inapropiables
implica que el uso de estos bienes debe ser observando la conservacion de
ellos, su proteccion y el beneficio colectivo. Ante lo anterior, el Estado ten-
dria deberes especiales, asi como generar una administracion que permita
el involucramiento de las comunidades, participando en las decisiones que
involucren estos bienes. Por su parte, para los particulares, esto significa
observar los fines planteados y que las autorizaciones que les sean entre-
gadas para su uso, acceso 0 aprovechamiento deberan sujetarse, adicional-
mente, a restricciones que permitan dar cumplimiento a ciertos estandares
de proteccion del medio ambiente. Estas nuevas obligaciones contribuyen
a que exista una ordenacion y regulacion de estos espacios que tenga en
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miras el bien comun y proteccion de la naturaleza, avanzando en superar la
brecha generada por la fragmentacion que se ha ocasionado por la aplica-
cion de titulos propiedad privada sobre estos espacios.

Dicho reconocimiento, en funcion a la historia y cultura chilena ligada a
los océanos, el establecimiento de la obligacion del Estado proteccion rom-
pe con los paradigmas que hasta ahora han regulado estos espacios. Esto
implicaria pasar desde un enfoque del mero uso a una toma de decisiones
que considere las dindmicas que ocurren en ecosistemas costero-marinos
para la proteccion de estos. La constitucionalizacion de estas normas per-
mitiria, entonces, generar lineamientos que uniformen la creacion e imple-
mentacion de instrumentos de ordenamiento territorial, politicas y leyes
al respecto, con la debida participacion ciudadana, y que se correspondan
con el caracter de bienes comunes de ciertos elementos de los sistemas
costero-marinos.

La incorporacion de conceptos mas amplios y que reconozcan la singu-
laridad de estos espacios, en términos de reconocer las interacciones que
ocurren entre ellos, posibilita integrar la proteccion de los océanos con el
resto de las cuencas del pais, ya que la vitalidad de los océanos depende
de lo que ocurra en todo el transcurso del agua, como parte de un ciclo!'”’.

7. DERECHO A LA CIUDAD

Finalmente, en el debate constituyente, se abordo la importancia de
asegurar el derecho a la ciudad, el cual considera la preocupacion por la
proteccion del medio ambiente bajo el entendido de que es una condicion
basal para el pleno goce de los derechos de las personas que habitan en las
ciudades el que sean sustentables y que puedan participar de la produccion
de estas.

Actualmente, mas de la mitad de la poblaciéon mundial vive en ciuda-
des, y se proyecta un aumento de dos tercios para 2030'7%. Por su parte,
en Chile, cerca de un 88 % de la poblacion vive en zonas urbanas. Estas
cifras, en un contexto de crisis climatica y ecologica, obliga a vincular,

177 Para este apartado se realizé una revision comparada de constituciones a través del
portal constituteproject.org, no encontrandose referencias a la proteccion del océano y
los mares.

178 ONU Hasitat (2019), (s.p.).
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entonces, las discusiones sobre el derecho a la ciudad, su planificacion y el
goce de los derechos humanos de quienes la habitan, entre ellos, a vivir en
un medio ambiente sano.

Sobre la relacion que existe entre la crisis climdtica y la ciudad, se ha
identificado que hay ciertas consecuencias del cambio climatico que afec-
taran particularmente a las ciudades a lo largo del mundo. Por ejemplo,
se estima que la temperatura de las ciudades y de sus alrededores puede
aumentar —generando un efecto denominado isla de calor—, como también
que se podrian intensificar los episodios de lluvia extremos en la ciudad o
intervenir en la direccion del viento de zonas urbanas'”®. Ademds, muchas
de las ciudades estan ubicadas cerca de la costa, existiendo una amenaza
concreta para quienes habitan en las mismas, debido a las proyecciones
sobre un aumento del nivel del mar'®.

Sumado a aquello, estos fendmenos no solo afectaran particularmente
a las ciudades, sino que impactaran de manera diferenciada a las personas
que se encuentran en condiciones de mayor vulnerabilidad. Los grupos
mas vulnerables generalmente habitan en viviendas precarias, que estan si-
tuadas en lugares que aumentan su condicion de vulnerabilidad —en laderas
de las montafias o terrenos inundables— o en urbanizaciones que no cuentan

con infraestructura para la reduccion de riesgos ante desastres's!.

A raiz de este tipo de consideraciones, la ONU establecio como un
Objetivo de Desarrollo Sostenible el alcanzar “Ciudades y comunidades
sostenibles” (ODS N°11), identificando como metas de este objetivo: re-
ducir las muertes y las pérdidas econdomicas provocadas por los desastres;
reducir el impacto ambiental negativo per capita de las ciudades (prestando
especial atencion a la calidad del aire y la gestion de los desechos muni-
cipales y de otro tipo); proporcionar acceso universal a zonas verdes y
espacios publicos seguros, inclusivos y accesibles; aumentar las ciudades y
los asentamientos humanos que adopten e implementen politicas y planes
integrados para promover la inclusion, el uso eficiente de los recursos, la
mitigacion del cambio climatico y la adaptacion a él y la resiliencia ante
los desastres, entre otras'®.

179 PANEL INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO (2020), p. 14.
180 ONU Hasirar (2019), (s.p.).

181 ONU Hagirar (2019), (s.p.).

182 Naciones Unipas (2015), passim.
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Ahora bien, el derecho a la ciudad en su génesis no ha estado vinculado
particularmente con la necesidad de vivir en un ambiente sano (entendien-
do por este a la ciudad donde habitan millones de personas), sino que, a
través de ¢él, se ha buscado que se entreguen espacios de participacion y
cuotas de poder a quienes habitan en las ciudades para que puedan partici-
par de la produccion de estas.

Un caso ejemplificador de la importancia que posee el que las personas
participen de la produccion de las ciudades es lo que ocurre en las llamadas
zonas de sacrificio. Alli, la contaminacion constante de los aires, suelos y
aguas afectan directamente diversos derechos humanos de quienes habitan
en aquellos territorios, entre ellos, su derecho a vivir en un medio ambiente
sano, a la salud, vida y a la integridad psiquica, siendo por ello que se ha
exigido por parte de quienes habitan en dichas ciudades que se les incluya
en la toma de decisiones sobre lo que alli ocurre.

La planificacion territorial urbana en Chile se realiza a través de los pla-
nes regionales de desarrollo urbano, del plan regulador intercomunal, plan
regulador metropolitano, plan regulador comunal, plan seccional y limite
urbano, los que se corresponden con los distintos niveles de planificacion
que existen. A nivel nacional, es el Ministerio de Vivienda y Urbanismo el
que, a partir de su facultad para interpretar, modificar e impartir instruc-
ciones, orienta el desarrollo urbano del pais. Luego participan, segiin los
distintos niveles, la Secretaria Ministerial de Vivienda y Urbanismo, los
gobiernos regionales y las municipalidades'®.

Estos instrumentos, y los instrumentos de ordenamiento territorial en
general, son clave para establecer medidas que guien el desarrollo armo-
nico de las ciudades, donde confluyan el respeto por la naturaleza y el uso
responsable de los bienes naturales presentes para dar satisfaccion a las
necesidades de las personas. Finalmente, la ciudad es el ambiente en el
cual se desarrolla la vida de millones de personas, por lo que se requiere
de instrumentos que consideren las dindmicas bajo las cuales se producen
estos espacios actualmente, en un contexto de crisis climatica y ecoldgica,
de manera que de todas formas se generen las condiciones basicas para el
desarrollo de las personas y para el ejercicio de sus derechos en la ciudad.

En este contexto, y en linea con las discusiones existentes a nivel inter-
nacional en relacion al derecho a la ciudad y la planificacion sustentable de

183 PRecHT et al. (2016), p. 30.
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estas, en la Convencidon Constitucional se discutieron diversas iniciativas
de normas, buscando reconocer esta asociacion entre ciudad y ambiente,
entendiendo que este derecho es una herramienta eficaz para que las perso-
nas puedan participar de las decisiones sobre el desarrollo de las ciudades.

Mediante distintas iniciativas populares se busco reconocer el derecho
a la vivienda digna y ecologica —incorporando en ello el desarrollo de los
pueblos originarios—'%; el derecho a decidir sobre las ciudades y su desa-
rrollo'’; el reconocimiento de la funcion social y ecoldgica de los suelos!®¢,
el derecho a la ciudad sustentable'®” y que se incorpore una perspectiva de
género en este contexto dados los impactos diferenciados que reciben las
mujeres'®*.

El fundamento de estas iniciativas fueron principalmente el reconoci-
miento de las desigualdades y segregacion existentes en la ciudad, de la
precariedad de la construccion de las viviendas de quienes cuentan con
menores recursos econémicos, que los situa ante un mayor riesgo y des-
ventaja, en la falta de infraestructura para asegurar el pleno goce de los
derechos humanos vinculados a la ciudad'®, y en la necesidad de asegurar
la existencia de ciudades sostenibles que velen por la proteccion del medio
ambiente'’. Sumado a ello, se relevé la preocupacion por la desconexion
y desigualdades entre las dreas urbanas y rurales, en torno al equipamiento

e infraestructura'®'.

Destaca especialmente la preocupacion por incorporar la perspectiva de
género en el derecho a la ciudad. Estudios demuestran que las mujeres'®?
sufriran los impactos del cambio climatico y crisis ecoldgica de manera

184 Iniciativa Convencional Constituyente N° 395.

185 Iniciativa Convencional Constituyente N° 328 y 688.
186 Idem.

187 Iniciativa Convencional Constituyente N° 740.

188 Iniciativa Convencional Constituyente N° 688.

189 Iniciativa Convencional Constituyente N° 395 y 328.
190 Iniciativa Convencional Constituyente N° 740.

191 Iniciativa Convencional Constituyente N° 395 y 740.

192 Aclaracion: dado que atin la mayoria de los estudios relacionados al medio ambiente
y temas de género se centra en las mujeres, se hace presente que los impactos diferen-
ciados incluyen también la realidad de disidencias y otros cuerpos feminizados.

330 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 285 - 348 [2022]

ORDENAMIENTO TERRITORIAL EN LA PROPUESTA DE NUEVA CONSTITUCION

diferenciada, principalmente por el rol de cuidado que les es asignado y
por estar a cargo de las labores reproductivas de los hogares.

De dichas iniciativas, fue incorporado en la propuesta de Constitucion
el derecho a la ciudad y al territorio en el articulo 52:

“Derecho a la ciudad y al territorio. Todas las personas tienen derecho a habi-
tar, producir, gozar y participar en ciudades y asentamientos humanos libres de
violencia y en condiciones apropiadas para una vida digna.

El derecho a la ciudad es un derecho colectivo orientado al bien comtn y se
basa en el ejercicio pleno de los derechos humanos en el territorio, en su ges-
tion democratica y en la funcion social y ecoldgica de la propiedad.

Es deber del Estado ordenar, planificar y gestionar los territorios, ciudades y
asentamientos humanos; asi como establecer reglas de uso y transformacion
del suelo, de acuerdo al interés general, la equidad territorial, sostenibilidad y
accesibilidad universal.

El Estado garantizard la protecciéon y acceso equitativo a servicios basicos,
bienes y espacios publicos; movilidad segura y sustentable; conectividad y se-
guridad vial. Asimismo, promovera la integracion socioespacial y participara
en la plusvalia que genere su accidn urbanistica o regulatoria.

El Estado garantiza la participacion de la comunidad en los procesos de plani-
ficacion territorial y politicas habitacionales. Asimismo, promueve y apoya la
gestion comunitaria del habitat™!**,

El derecho a la ciudad ha evolucionado desde su origen, presentandose
en la actualidad tanto como una categoria analitica, de movilizacion poli-
tica, como un debate publico y como un principio normativo, siendo una
categoria en disputa, que posee distintos significados segin la esfera en la
cual se aborde. Segin CARRION y DAMMERT-GUARDIA, de todas existe un
punto en comun entre los distintos marcos discursivos que desarrollan el
derecho a la ciudad, y es que este siempre apareceria como “un intento por
modificar las condiciones ‘actuales’ de produccion de lo urbano, y generar
condiciones que permitan un acceso equitativo y ‘justo’ sobre este proceso
y los bienes valiosos que produce”'**. Asi, resulta importante para estos
efectos comprender como desarrollaron los procesos que derivan en esta
idea y que luego la convierten en un marco normativo.

193 Articulo 52, Capitulo II. Derechos fundamentales y garantias.
194 CARRION y DaMMERT-GUARDIA (2019), pp. 11-12.
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Como se esboz6 anteriormente, el derecho a la ciudad posee un desa-
rrollo histdrico ligado principalmente a reivindicaciones sociales surgidas
en Europa. Estas fueron motivadas por las desigualdades en el acceso a
servicios basicos y por la precariedad de las viviendas y de los asentamien-
tos humanos donde se relegaba principalmente a los trabajadores de clases
obreras en Europa'®.

Sin perjuicio de ello, fue Henri Lefebvre, en la década de 1960, quien
propuso el concepto para discutir el rol de lo urbano en la acumulacion
de capital, para luego convertirse en discurso amplio de distintos actores
y organismos'. El filosofo, en su obra Derecho a la ciudad, sefialdo que
existia una crisis de la ciudad (donde predominaba la dimension funcional
de las ciudades en desmedro de la dimension social)'®” que amenazaba a la
sociedad entera, anticipando que la urbanizacién ocurriria de una manera
distinta a lo que habia sido hasta su época, extendiéndose hacia el area
rural de manera poco controlada, principalmente motivada por la produc-
cion. A raiz de lo anterior, Lefrebvre propone el concepto de derecho a la
ciudad como un derecho de acceder a minimos indispensables para vivir
en sociedad'®.

A estos planteamientos, se suman distintos aportes desde la academia,
cobrando especial relevancia los postulados del gedgrafo David Harvey,
que resignificaria las concepciones del derecho a la ciudad. Harvey sefiala
que este no es un legado intelectual, sino que es resultado de acciones y
movimientos colectivos que se han desarrollado a lo largo del mundo en
los afios recientes. Para el autor, el derecho a la ciudad en definitiva “es un
derecho colectivo para configurar la ciudad de acuerdo a nuestras necesi-
dades y deseos, mas alla del acceso individual a los recursos que la ciudad
almacena o protege™'®”.

195 Boria (2019), p. 27.

196 Sobre este punto, los autores sefialan que “Lefebvre anunciaba las condiciones do-
minantes de produccion del espacio urbano, las cuales estaban vinculadas al modelo
de acumulacion capitalista. Asi, sefialaba que el espacio urbano era el resultado de la
interaccion asimétrica (en términos de relaciones de poder) del espacio concebido,
practicado e imaginado”. CARRION y DAMMERT-GUARDIA (2019), pp. 9-11.

197 Ziccaroi (2019), p. 70.
198 Costes (2011), p. 2.
199 Ziccaroi (2019), p. 72.
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Por su parte, Jordi Boria sostiene la ciudad ha aparecido historicamen-
te dentro del ambito de la ciudadania y de los derechos de las personas, ya
que estos espacios eran y son finalmente donde se organiza la vida social y
politica®®. De esta manera, comprende el derecho a la ciudad como aquel
que “integra el conjunto de derechos civiles, politicos, sociales, cultura-
les, econdmicos que se ejercen, o se deberia que asi fuera, en el marco de
la ciudad. Unos derechos que se ejercen tanto colectiva como individual-
mente en la ciudad y en parte dependen de las politicas publicas de los
gobiernos locales”!. De esta manera, el derecho a la ciudad se vincula
intrinsecamente con otros derechos que requieren de estos espacios para su
desarrollo, como el derecho al medio ambiente sano.

La redaccion del articulo contenido en la propuesta de nueva Constitu-
cion recogio las principales discusiones que se han dado en torno al dere-
cho a la ciudad. Ademas de estar influenciadas por el debate académico, en
la actualidad han sido desarrolladas por movimientos y organizaciones so-
ciales, asi como por organismos internacional, a raiz de su reconocimiento
como principio normativo en distintos paises del mundo®”.

Asi, destaca el trabajo realizado por la organizacion Habitat Internatio-
nal Coalition?®, que promovid, en conjunto con movimientos sociales, or-
ganizaciones no gubernamentales, académicos y redes de la sociedad civil
a nivel nacional e internacional, la creacioén de la Carta Mundial de Dere-
cho a la Ciudad —cuyo contenido se ve reflejado en la norma incorporada
en la propuesta de Constitucion—. En la Carta se aborda la arista ambiental
del derecho a la ciudad, reconociendo en su preambulo que los modelos de
desarrollo de los paises empobrecidos se caracterizan por la concentracion
de renta y de poder en ciertos sectores, generan pobreza y exclusion, y
contribuyen también a la depredacion del ambiente, a acelerar los procesos
migratorios y de urbanizacion, a la segregacion social y espacial y a la
privatizacion de los bienes comunes y del espacio publico, contribuyendo
a la generacion de areas urbanas en condiciones de pobreza, precariedad y
vulnerabilidad ante los riesgos naturales.

200 Boria (2019), pp. 28-29.

201 fdem.

202 CARRION y DAMMERT-GUARDIA (2019), passim.
203 Boria (2019), p. 30.
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De esta manera, la Carta define el derecho a la ciudad como “el usufruc-
to equitativo de las ciudades dentro de los principios de sustentabilidad,
democracia, equidad y justicia social. Es un derecho colectivo de los ha-
bitantes de las ciudades, en especial de los grupos vulnerables y desfavo-
recidos, que les confiere legitimidad de accion y de organizacion, basado
en sus usos y costumbres, con el objetivo de alcanzar el pleno ejercicio del
derecho a la libre autodeterminacion y un nivel de vida adecuado”.

La Carta aborda la idea de que este derecho es interdependiente con
los otros derechos humanos civiles, politicos, econdomicos, culturales y am-
bientales, y reconoce que las ciudades y su entorno rural son el “espacio y
lugar de ejercicio y cumplimiento de derechos colectivos”, por lo que se in-
cluye dentro de esta garantia el “derecho al desarrollo, a un medio ambiente
sano, al disfrute y preservacion de los recursos naturales, a la participacion
en la planificacion y gestion urbana y a la herencia historica y cultural”.

Ademas, contiene varios de los elementos que fueron incorporados en
la norma constitucional citada, a saber: que el fin principal de la ciudad
sea ejercer una funcion social, guiada por un criterio de sustentabilidad
ecologica (entre otros), que garantice el bienestar de todos(as) los(as) ha-
bitantes, en armonia con la naturaleza, y de las futuras generaciones. Para
ello se sujeta el uso de los espacios y bienes publicos y privados de la
ciudad al interés social, cultural y ambiental, se busca establecer una pro-
teccion especial para personas y grupos en situacion de vulnerabilidad ante
riesgos ambientales y migraciones forzadas, y la obligacion de desarrollar
una planificacion, regulacion y gestion urbano-ambiental que garantice el
equilibrio entre el desarrollo urbano y la proteccion del patrimonio natu-
ral, cultural, entre otros. La carta termina por reconocer expresamente el
vinculo entre el derecho a la ciudad y el derecho a un medio ambiente sano
y sostenible (articulo XVI)**,

Como se sefalod anteriormente, al desarrollo de este derecho se han su-
mado las definiciones que se han realizado por la inclusiéon de este como

204 “Articulo XVI. Derecho a un medio ambiente sano y sostenible. 1. Las ciudades deben
adoptar medidas de prevencion frente a la contaminacion y ocupacion desordenada del
territorio y de las areas de proteccion ambiental, incluyendo ahorro energético, gestion
y reutilizacion de residuos, reciclaje, recuperacion de vertientes, y ampliacion y pro-
teccion de los espacios verdes. 2. Las ciudades deben respetar el patrimonio natural,
histérico, arquitectonico, cultural y artistico y promover la recuperacion y revitaliza-
cion de las areas degradadas y de los equipamientos urbanos”.
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un derecho en las constituciones de ciertos Estados, hechos que ocurren a
raiz de demandas de movimientos sociales que exigieron su consagracion
en sus cartas fundamentales, respectivamente.

Asi, el derecho a la ciudad es recogido en la Constitucion Politica de
la Ciudad de México (2017), que incorpora el derecho a la ciudad, orien-
tado por los principios de justicia social, democracia, participacion, igual-
dad, sustentabilidad, de respeto a la diversidad cultural, a la naturaleza y
al medio ambiente. Es definido como un derecho colectivo que garantiza
el ejercicio de los derechos humanos, y que obliga a que, a través de los
instrumentos de planeacion, juridicos, administrativos, financieros, fisca-
les y de participacion ciudadana se hagan efectivas las funciones social,
econdmica, cultural, territorial y ambiental de la ciudad (articulos 12 y
15)?%, También se encuentra consagrado este derecho en la Constitucion
de Ecuador (2008), donde se reconoce el derecho al disfrute pleno de la
ciudad y de sus espacios publicos, bajo los principios de sustentabilidad,
justicia social, respeto a las diferentes culturas urbanas y equilibrio entre lo
urbano y lo rural, basando ¢l ejercicio de este ademas en la gestion demo-
cratica y en la funcién social y ambiental de la propiedad y de la ciudad, y
en el ejercicio pleno de la ciudadania (articulo 31).

A modo de conclusion, la crisis climatica y ecologica y la creciente
urbanizacion y poblacion de las ciudades requiere observar el vinculo que
existe entre las propias manifestaciones de la crisis y la realizacion de los
derechos humanos de las personas y la proteccion del medio ambiente.
Al ser la ciudad el espacio donde se desarrolla la vida de las personas, es
necesario que cuente con las condiciones de sustentabilidad e infraestruc-
tura basica que permita a quienes habitan en ellas hacerlo en condiciones
seguras, que permitan la proteccion del entorno en el cual se desenvuelven
(el medio ambiente). La ciudad debe asegurar el goce de los derechos hu-
manos que son interdependientes con el hecho de habitar en ella.

En este contexto, el OT cobra una relevancia fundamental, ya que es
principalmente a través de estos instrumentos que se definen las vocacio-
nes del territorio, el uso de los bienes naturales presentes en ellos y el
como en definitiva se iran desarrollando estos espacios. En este proceso
es fundamental también el rol que cumplen las personas al ser parte de

205 Constitucion Politica de la Ciudad de México (2017).
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la produccién de estos espacios, por lo que se debe comprender como un
elemento esencial el que participen activamente de la toma de decisiones
en torno a la planificacion de sus territorios. El derecho a la ciudad desde
su origen devela este Ultimo punto, por lo que deben existir instancias for-
males donde se les permita decidir sobre ellas.

8. CONCLUSIONES

El ordenamiento territorial es una herramienta clave para lograr una
mayor armonia entre la proteccion de los bienes naturales presentes en
el territorio y la utilizacidon de estos para satisfacer las necesidades de la
poblacion, desafio que se vuelve crucial en el escenario de crisis climatica
y ecolodgica que vivimos.

En un proceso de ordenacion del territorio que busque cristalizar lo an-
terior, es necesario que se tengan consideracion tanto las particularidades
fisicas del territorio como las dinamicas sociales, culturales y econdémicas
que se dan en él. Para ello, en este procedimiento se deben conjugar tanto
aspectos técnicos como politicos, entendiendo que finalmente es de la in-
teraccion de los elementos naturales con la sociedad que los territorios se
producen.

En Chile, la comprension del territorio a nivel normativo ha sido tinica-
mente desde una perspectiva politico-administrativa, quedando en un se-
gundo plano la consideracion de las diferencias y complejidades existentes
a lo largo de este. Como consecuencia de ello, los distintos instrumentos y
mecanismos que han existido para la ordenacion del territorio han seguido
dicha logica.

La propuesta de nueva Constitucion rompié con dicho esquema a tra-
vés del establecimiento de normas que, por primera vez, contemplan las
dinamicas que ocurren en los territorios, incorporando para ello nuevos
conceptos, mecanismos e instituciones que inciden en la manera en la que
estos se ordenaran. En primer lugar, el territorio de Chile pasaba a ser
comprendido en la propuesta como el espacio unico e indivisible donde se
conjugan elementos geograficos, naturales, historicos y culturales. Este era
el punto de partida, para luego comprender que la ordenacién de este debe
incorporar los flujos y dinamicas que ocurren en €l, superando asi la vision
estatica y de deslindes que subyace en la actual regulacion.
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Luego, reconociendo las diferencias existentes entre territorios y que
las decisiones que se tomen se deben corresponder con sus realidades y
necesidades, la propuesta avanzo en la transferencia de poderes a los go-
biernos locales, modificando la forma del Estado de uno unitario hacia un
Estado regional. La norma establece nuevas entidades territoriales autono-
mas y mecanismos de participacion directos para que las personas puedan
decidir sobre sus territorios. Lo importante de esta nueva forma de Estado
en materia ambiental es que las entidades autonomas deberian velar por el
respeto de la naturaleza y del medio ambiente, lo cual se realiza a través
de la ordenacion del espacio y de la definicion de prioridades en los terri-
torios.

Un tercer punto a destacar, dado el contexto de escasez hidrica que vive
el pais y la importancia que posee el agua para toda forma y sistema de
vida, es que la propuesta de nueva Constitucion obligaba tanto al Estado
central como a los gobiernos locales a ordenar y planificar el territorio,
considerando a las cuencas como unidades de ordenacion. Ademas, se es-
tablecio que se debia realizar una gobernanza integrada y participativa de
estas, en la cual serian incorporados distintos organismos con competencia
local. Esta nueva normativa es de suma importancia en consideracion de
que la proteccion de las cuencas es esencial para el desarrollo de las cultu-
ras y para la mantencion de los ecosistemas.

En cuarto lugar, y vinculado con la proteccion integral de las cuencas,
se identificaron distintas problematicas asociadas a la degradacion de las
costas y mares de Chile, siendo parte del diagnostico que esta situacion se
debe a la falta de instrumentos de planificacion territorial que comprendan
la complejidad de estos espacios y las dindmicas e interfases que ocurren
en él. En este orden de ideas, la propuesta de nueva Constitucion incorpord
el concepto de maritorio y de ecosistemas costero-marinos, otorgandoles
una especial proteccion y estableciendo para ello ciertos objetivos en torno
al ordenamiento territorial. La norma sefialaba un deber del Estado para es-
tablecer la ordenacion espacial, gestion integrada y los principios basicos
que deberan informar los cuerpos legales que materialicen su institucio-
nalizacion. De esta manera, la propuesta de nueva Constitucidon abria una
ventana para avanzar en la proteccion integral de estos espacios.

Finalmente, la propuesta incorporaba el derecho a la ciudad como un
derecho fundamental, el cual permitiria adecuar la comprension que po-
seemos de esta al contexto en el cual se produce actualmente. La ciudad
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es el ambiente en el cual se desarrolla la vida de millones de personas y el
espacio en el cual se ejercen, a su vez, los derechos politicos y sociales que
derivan del hecho de vivir en ellas. Como tal, la ciudad, en un contexto de
crisis climéatica y ecoldgica, debe, en primer lugar, contar con las condicio-
nes minimas para el desarrollo de la vida, obligando aquello a avanzar en
la sustentabilidad de estas, de manera que las consecuencias negativas de
esta crisis no impidan a las personas el goce de sus derechos.

Luego, es fundamental comprender que las personas son parte de la
produccion de las ciudades. Resulta de la esencia de este derecho el que
se promueva y permita la participacion de las personas en los espacios de
poder y en la toma de decisiones, de manera que las definiciones anteriores
se realicen de manera colectiva.

En sintesis, la propuesta de nueva Constitucion incorpord nuevos con-
ceptos, mecanismos € instituciones que permiten avanzar en la discusion
sobre la proteccion del medio ambiente y de la naturaleza a través del or-
denamiento territorial, superando los esquemas y fundamentos sobre los
cuales se realiza la ordenacion del espacio actualmente, Asi, el estable-
cimiento de estas normas aparece como una oportunidad para superar las
brechas identificadas a lo largo de la revision de las distintas propuestas.
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AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES
EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA
CONSTITUCION DE CHILE

Informe elaborado por Sofia Rivera Berkhoff
y Ezio Costa Cordella'

1. INTRODUCCION

Es un punto comiin afirmar que la regulacion es una herramienta del
Estado para intervenir en sectores especificos, sobre todo en sectores en
que, existiendo mercados, estos presentan fallas. Sin embargo, ese con-
cepto mas bien de la economia no alcanza a capturar la complejidad del
fenémeno regulatorio.

En un sentido mas amplio, la regulacion es definida como el “control
sostenido y focalizado, ejercido por una agencia publica sobre actividades
que son valoradas por la comunidad™. En esta segunda vision, la regu-
lacion por parte de agencias estatales se caracteriza por ser controlada por
un superior (directiva), imperativa para los privados (de derecho publico) y
centralizada por el Estado’. El uso de la regulacion como herramienta del
Estado ha ido en aumento®, y justamente “el riesgo y la seguridad son
comunmente una de las principales causas del crecimiento en las regula-
ciones contemporaneas’.

Como regulacion de riesgos se entiende la “intervencion estatal en el
mercado u otros procesos sociales para controlar potenciales consecuen-

1 Agradecimientos a Ashley Walsh y Felipe Perillan Caviedes por su colaboracion en la
elaboracion del presente informe.

2 Serznick (1985), p. 363. Citado en Ocus (2004), p. 1 [traduccion propia]. Sin
embargo, el autor enfatiza también esta porcion de la definicion para delimitar el
concepto.

Ocus (2004), pp. 2 y 3 [traduccion propial].

4 Por ejemplo, Pardow indica que en Chile hubo tres olas de reformas pro-regula-
cion del Estado, altamente influenciadas por las posturas internacionales, y po-
driamos argumentar que hoy nos encontramos en una cuarta ola. PArRpow (2018),
pp. 193-209.

5 Hoop (2004), p. 4 [traduccion propia].
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cias adversas a la salud”®. Complementandolo con la definicion general
de regulacion que mencionamos, podriamos decir que esta forma de regu-
lacion de riesgos se amplia mas alla de amenazas potenciales a la salud,
para abarcar otros valores de la comunidad. Uno de esos valores es el me-
dio ambiente, y es justamente uno de los valores en los que se ha analizado
mayormente la regulacion del riesgo desde fines del siglo pasado, en tanto
“el riesgo tiene un significado diferente en el dia a dia de las personas al
que tenia anteriormente. La actividad humana y la tecnologia en la moder-
nidad avanzada produce como efectos secundarios riesgos que necesitan
una expertise especializada para evaluarlos y reconocerlos™.

Y es que, justamente, el derecho del medio ambiente puede ser enten-
dido en una de sus dimensiones como un derecho de regulacion y gestion
de riesgos®. En tal sentido, se encarga de establecer el procedimiento para
la valoracion del riesgo y posterior decision sobre qué riesgos se admi-
ten y cudles se rechazan. En el caso de los riesgos admisibles, también se
encarga de gestionarlos por medio de diferentes herramientas de control,
seguimiento, etc.’.

Con todo, seran las agencias reguladoras ambientales las encargadas
de llevar a la practica estos objetivos del derecho ambiental, y dado el alto
nivel de delegacion que existe en la normativa legal en materia ambien-
tal, la toma de decisiones administrativas requiere de organismos de alta
capacidad técnica. Entenderemos, entonces, que las agencias reguladoras
ambientales son, en parte, cuerpos estatales encargados especificamente de
la regulacion y gestion del riesgo en materia ambiental.

En esta dimension, la problematica se presenta cuando se contraponen
dos posibles formas de llevar a cabo la regulacion del riesgo, que mediante
la oposicion de técnica y politica escenifican posibilidades indeseables. Es
lo que SunsTEIN ha llamado la hiperpolitizacion y la tecnocracia', dos

Hoob (2004), p. 3 [traduccidn propia].
fdem.
Para un analisis mas profundo al respecto, ver Roias (2019). En especifico, el Capi-
tulo V: “Sistematizacion y reconocimiento de los riesgos en la regulacion ambiental”,
pp- 95y ss.

9  Roias (2019), p. 99.

10  SunsteEN (2006), pp. 88-89. El autor usa mas bien la palabra populismo donde noso-
tras indicamos hiperpolitizacion, y esto pues el autor se enfoca mucho mas en la pro-

350 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 349 - 376 [2022]

AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

puntos que aparecen como extremos en un continuo que debe intentar ba-
lancearse. Con hiperpolitizacion nos referimos al fenomeno de captura de
los entes reguladores por medio de fuerzas politicas que operan dentro de
los gobiernos, lo cual se genera normalmente debido a una falta de inde-
pendencia formal. Por otro lado, la tecnocracia en materia de regulacion
de riesgos lleva a generar decisiones alejadas de la realidad!!, y, atin mas,
decisiones supuestamente objetivas que podrian ir incluso en contra de un
valioso conocimiento local'.

Los entes reguladores en materia ambiental deben velar por la aplica-
cion de la normativa y las politicas publicas, por lo que su actividad tiene
un contenido politico relevante, que no puede ser totalmente objetivado',
ariesgo de volverse ilegitimo. Sin embargo, a la vez esa aplicacion se hace
desde un conocimiento técnico especifico, que tampoco puede ser obviado
sin generar nuevos riesgos indeseados o complejizar las posibilidades de
efectiva y eficiente aplicacion de la normativa.

En nuestra realidad local, las criticas que se han hecho a la institucio-
nalidad ambiental han venido desde ambas l6gicas, pero aparece como un
elemento especialmente importante la captura politica de los organismos
de la institucionalidad ambiental, desde un paradigma que es precursor de
decisiones generalmente favorables a determinadas industrias. El caso mas
emblematico en este sentido quiza sea el del Servicio de Evaluacion Am-
biental (SEIA), que acumula criticas respecto a su falta de independencia.
Se afirma asi que el SEIA, administrado por el Servicio de Evaluacion Am-
biental (SEA), contiene “enclaves que permiten a la autoridad politica de
turno mantener el control del proceso de evaluacion y su decision final”'.
Las criticas también han alcanzado a la Superintendencia del Medio Am-

blematica de la legitimidad popular de las medidas tomadas por los entes reguladores;
sin embargo, aqui nos enfocaremos mas en la problematica referente a la captura por
parte del gobierno de turno de dichos entes.

11 SunsteElw (2006), p. 117.
12 FiscHer (2000), p. 28.
13 FiscHer (2000), pp. 12-15.

14 Propuestas de la Comision Sindical Ciudadana Parlamentaria para la Reforma al Siste-
ma de Evaluacion de Impacto ambiental, p. 28. Dichos enclaves serian las comisiones
de evaluacion, comité de ministros y los Organos de Evaluacion con Competencia
Ambiental (OECA).
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biente (SMA), en que la captura politica se ha producido mediante otro
mecanismo, que es el del recorte presupuestario's.

Esta vulnerabilidad ante las presiones politicas a las que estdn someti-
dos los organismos deriva en el indeseado resultado de que las decisiones
ambientales que se tomen no sean realmente adecuadas para la proteccion
del medio ambiente ni exista un efectivo cumplimiento de la normativa
ambiental.

Ello puede ser ilustrado por medio del estudio de la problematica de la
participacion ciudadana en materia ambiental, especialmente en los casos
de evaluacion de impactos ambientales por parte del Servicio de Evalua-
cion Ambiental. En efecto, a pesar de que el mandato de la Ley N° 19.300
parece ser bastante claro en obligar al Servicio a considerar debidamente
las observaciones ciudadanas en el proceso, lo cual implicaria un analisis
detenido buscando incorporarlas, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental lo
ha entendido y aplicado de forma distinta, interpretando dicho mandato
como una simple obligacion de dar respuesta a las observaciones, en si-
tuaciones simplemente transcribiéndolas, sin sopesarlas dentro de su de-
cision'®. Peor atn, en los casos de declaraciones de impacto ambiental
y a pesar de que la Corte Suprema ha resuelto consistentemente que ello
resulta ilegal, el Servicio ha mantenido una posicidon en que las solicitudes
de participacion son negadas sin causa legal’.

Si bien no hay ningun disefio institucional perfecto, pareciera que el
adecuado balance entre precursores técnicos y democraticos para la toma
de decisiones podria posicionarnos de mejor manera para hacer frente a los
desafios que las instituciones ambientales tienen. Seguir en cierto sentido
el instinto reflexivo de ARENDT, en términos de no convertirnos en “mo-
nos supercivilizados”, ni tampoco ser dominados por una élite aconsejada
por “sabios auxiliares intelectuales™?, sino mas bien regular por medio de
organismos que basen sus decisiones en los consejos de dichos sabios —el
caracter técnico-cientifico—, pero que sean controlados por medio de meca-

15 Ver concepto de “new capture” en SHAPIRO (2016), (s.p.). Disponible en linea: <https://
www.theregreview.org/2016/06/28/shapiro-old-and-new-capture/>.

16 Costa (2020a), pp. 240-242.
17 LassE (2020), pp. 156-157.
18 ArenpT (2016), p. 111.
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nismos democraticos, donde los y las ciudadanas puedan expresar sus in-
quietudes y preferencias, aun sin tener un conocimiento técnico profundo.

Encontrandonos actualmente en un proceso de reforma institucional a
propdsito de la nueva Constitucion, es de especial relevancia plantearnos la
posibilidad de lograr una solucion institucional a largo plazo de los proble-
mas que tienen nuestros actuales entes regulatorios en materia ambiental.
Como afirmaremos, dicha solucion pasa por establecer agencias regulado-
ras independientes, la cual puede incorporarse directamente en la Consti-
tucion, o bien ser el resultado de las subsiguientes reformas institucionales
que se lleven a cabo para cumplir con los mandatos constitucionales.

Para esta propuesta, iniciaremos con un estudio tedrico sobre qué son las
agencias reguladoras independientes y cudles son los argumentos que las
impulsan, centrdndonos fundamentalmente en la justificacion de su indepen-
dencia. Luego analizaremos el caso chileno, describiendo como se han con-
figurado estas agencias en el contexto nacional. Finalizaremos este primer
analisis estudiando las formas en que estas agencias se podrian materializar
en la regulacion ambiental, y afirmaremos que su independencia va de la
mano con principios ambientales y las garantias fundamentales en la materia.

En una segunda parte, se estudiara como se han establecido estas agen-
cias en el derecho comparado, sus atribuciones, sus formas de garantizar
la independencia en ellas, y qué mecanismos democraticos podrian verse
vinculados, para hacer contrapeso a la tecnificacion. Concluiremos con una
propuesta sobre qué elementos creemos necesarios para el establecimiento
de unas agencias reguladoras independientes que permitan subsanar los
problemas que actualmente poseen nuestros organismos regulatorios am-
bientales.

2. LAS AGENCIAS REGULADORAS
INDEPENDIENTES Y EL MODELO CHILENO
2.1. Agencias reguladoras independientes

La discusion sobre agencias reguladoras independientes tiene larga
data, y se atribuye su origen a Estados Unidos". Como mencionabamos

19  Se sitia su origen en Estados Unidos de finales del siglo XIX. Ver FErNANDEZ (2003),
p. 180.
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antes, la clasica dicotomia de este debate se encuentra, principalmente, en
qué valor resaltar y si preferimos agencias reguladoras mas democraticas/
politicas o més técnicas. Dicha discusion continta, hasta el dia de hoy, pero
se han aportado elementos que permiten matizar las posturas y asi dar paso
a una complementacion entre estos valores, dejando de lado la vision de
contraposicion y llegando a estadios de complementariedad que permiten
un mejor disefo institucional.

Podemos definir una agencia reguladora independiente (ARI) como un
cuerpo estatal encargado de administrar, implementar, hacer cumplir e in-
cluso decidir sobre la normativa que regula cierto sector especifico que
le fue entregado en competencia, con la particularidad de no estar bajo la
direccion del gobierno®. Justamente, su caracter independiente es lo que
las identifica, y este se refiere, mas especificamente, a que “disponen de
una considerable autonomia frente al gobierno y a la potestad presidencial,
dado que actiian en ambitos de trascendencia econdmica, politica o social
en donde resulta indispensable que exista desvinculacion del centro admi-
nistrativo de decision”'.

La discusion tradicional sobre agencias reguladoras independientes ha
enfrentado por una parte a quienes postulan instituciones con mayores com-
petencias técnicas, y, por otra, a quienes cuestionan la legitimidad democra-
tica de dichas agencias. Para los primeros, las agencias deben ser mas técni-
cas, dado que sus ambitos de accion requieren de un conocimiento experto
técnico-cientifico, que no puede ser garantizado por medio de los procedi-
mientos democraticos de nombramiento de autoridades administrativas®.
Para los segundos, la tecnificacion de las agencias reguladoras supondria un
problema democratico, en cuanto los sectores en que actian estos organis-
mos estatales son de tal relevancia para la sociedad que, de no ser elegidas
sus autoridades de forma democratica, pierden toda legitimidad®.

20 Para construir esta definicion se utilizaron las siguientes entradas de diccionarios es-
pecializados: Administrative agency, Agency (3) e Independent agency, de GARNER y
CawmpBELL (2009), pp. 45, 71 y 72, respectivamente; Regulatory agency, de MARTIN
(2003), p. 419, y Regulatory agency, de BLack (2009), p. 384.

21 CorpErO y GaRrcia (2012), pp. 419-420.

22 Un claro ejemplo de esta postura en relacion con la tematica ambiental es SUNSTEIN
(2006), passim.

23 Un autor mas contemporaneo que defiende esta postura, y también respecto a lo
medioambiental, es FiscHER (2000), passim.

354 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 349 - 376 [2022]

AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

La primera postura puede justificarse indicando que es bueno que las
decisiones reguladoras sean influidas por decisiones politicas, porque esa
politica, en un sistema democratico, es lo que la mayoria legitimamente de-
cide. Esta postura es la que analiza Cass SUNSTEIN en Riesgo y razon, para
dar cuenta de que “el pensamiento cotidiano se equivoca, y [...] sus errores
resultan especialmente importantes y perniciosos en el disefio de politicas
publicas. [...] Las intuiciones de la gente acerca de los riesgos son muy
poco dignas de confianza [...], llevan a legislaciones y politicas ineficaces
y hasta contraproducentes”?*.

Esa errénea aproximacion al riesgo de parte de las personas tiene una
base psicoldgica que tiene que ver con los sesgos cognitivos. De acuerdo
con SUNSTEIN, las personas tendemos a cometer tres grandes errores: en
primer lugar, considerar que los riesgos funcionan en base a todo o nada,
sin considerar las posibilidades de un intermedio; luego, creer en la bene-
volencia de la naturaleza, pensando que siempre aquello que es artificial es
mas riesgoso; por ultimo, tendemos a la postura de riesgo cero, creyendo
que es posible y adecuado abolir en su totalidad la posibilidad de cierto
riesgo®. Si bien estos sesgos psicologicos podrian ser salvados por medio
de la correcta y completa informacion a las personas sobre los riesgos, atin
se mantendran factores cualitativos que determinan fuertemente la evalua-
cion que hacen las personas sobre los riesgos?.

Desde esta vision mas cercana a la técnica, depender completamente de
las decisiones politicas para regular no es conveniente. Sin embargo, lo an-
terior de ninguna manera significa que las posiciones de las personas deban
ser descartadas a priori o las decisiones ser tomadas solo en base técnica,
especialmente por cuanto, dentro de estos factores cualitativos, algunos
son suficientemente razonables y deben ser contemplados por las politicas,
mientras que otros no se justifican suficientemente para ser incorporados
en las decisiones?.

24 SunsTEIN (2006), p. 58.
25 SunsTEIN (2006), p. 67.
26 SunstTEIN (2006), p. 96.

27 SuNsTEIN (2006), p. 102. Segtin el autor, los factores cualitativos que si debieran con-
siderarse son los riesgos temidos especialmente, o los riesgos que no se distribuyen
equitativamente; mientras que los que no se justifican suficientemente son los riesgos
que se consideran incontrolables por el ser humano, o los que se corren de forma
involuntaria.
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Existe también otra razon por la cual decidir solo en base a razones po-
liticas puede llevar a malas regulaciones, y este es de hecho muy cercano al
problema que se vive actualmente en las agencias reguladoras chilenas: la
captura del regulador, no ya por parte del agente regulado de forma directa,
sino que por parte de las posturas politicas del gobierno.

Como indica PArDOW:

“[E]n definitiva, la demanda de intervencion reguladora se apoya en el po-
tencial abuso de la empresa regulada, en circunstancias que es el potencial
abuso del regulador lo que apoya la demanda por independencia institucional.
Mientras la intervencion reguladora buscaria un balance entre la autonomia
privada y el bien comn, la creacion de agencias independientes pareciera en-
focarse simplemente en la eficacia de la funcién administrativa™®,

Lo que se busca con las agencias reguladoras independientes, segun
el autor, seria evitar los riesgos de la burocracia y el populismo®. La
autonomia de los 6rganos reguladores se justifica normalmente en este
sentido bajo un criterio de estabilidad, que buscaria proteger el ambito re-
gulado de la magnitud del cambio politico, y bajo un criterio de precision,
segun el cual la politica no dota de contenido suficientemente especiali-
zado a las regulaciones, mientras una agencia independiente de expertos
y expertas si*’.

Ahora bien, entendemos que la multiplicacion y profundizacion en el
funcionamiento de las agencias independientes tampoco seria una solucion
efectiva, en la medida que transitariamos hacia un modelo excesivamente
tecnocratico. Compartimos en esto la idea de que los expertos, regulan-
do solo en base a criterios técnico-cientificos “seran auténticamente tor-
pes’™!, pues, sin una vision politica, se hace imposible la aplicacion de la
normativa de un modo que haga sentido a las personas y que, por lo tanto,
goce de legitimidad.

FiscHER analiza este punto en especifico en el caso norteamericano,
y afirma que las “determinaciones cientificas y tecnoldgicas se han con-
vertido en los principales estandares con los cuales se toman sustantivas

28 Parpow (2018), p. 197.
29 Idem.

30 Parpow (2018), p. 201.
31 SunstEIN (2006), p. 117.
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decisiones reguladoras que afectan la calidad del medio ambiente’?, Pero
como muy bien analiza el autor, la mision de la tecnocracia (generar deci-
siones basadas nicamente en criterios objetivos y técnico-cientificos) no
es ni alcanzable ni deseable. No es lo primero, en tanto la ciencia también
puede estar politizada, siendo afectada por criterios que en apariencia son
objetivos (como, por ejemplo, el analisis costo-beneficio), pero que en el
fondo contienen sesgos™®.

En este sentido, entra en juego una de las justificaciones que PARDOwW
da a la autonomia de las agencias reguladoras: la visibilidad y consiguiente
responsabilidad®. Es decir, establecer agencias reguladoras independien-
tes permite tener un centro de interés y responsabilidad distinto al aparato
central de la Administracion del Estado, el cual, por lo demas, al incorporar
fundamentos técnicos, abre las puertas a una mayor posibilidad de revision
de sus actos®® tanto por los medios juridicos tradicionales como por la
ciudadania en la opinién publica. La existencia de agencias reguladoras
independientes elimina de esta forma la limitacion a la revision de los actos
administrativos que impone la teoria de los actos de gobierno, que no pue-
den ser revisados. Las decisiones de una de estas agencias siempre deben
ser revisables, pues sus fundamentos tendrian que pasar por criterios mas
objetivos y, por lo tanto, contrastables.

Sin embargo, la amplia bibliografia y experiencia sobre las agencias
reguladoras independientes nos muestra las caracteristicas que idealmente
han de reunir instituciones con similar objetivo: independencia politica, le-
gitimidad democratica y caracter técnico (profesionalidad)*®. Aqui puede
verse claramente que tanto el valor democratico como el técnico buscan
complementarse. Lo anterior, sin perjuicio de que el elemento mas rele-
vante es la independencia politica o autonomia, pues sera ella la que las
diferenciara de otras agencias reguladoras, y, segiin nuestro punto de vista,
permitird que tanto el valor técnico como el democratico puedan garanti-
zarse.

32 FiscHer (2000), p. 90.

33 FiscHer (2000), p. 92-94.
34  Parpow (2018), p. 201.
35 fdem.

36 Garcia (2010), p. 296.
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Las agencias reguladoras independientes se enmarcan en la 16gica del
Estado regulador, forma de Estado que ha dominado en Occidente desde el
ultimo tercio del siglo XX, y que supone un rol del Estado que, mas que la
produccion de bienes y servicios de manera directa, se dedica a la creacion
de normas para regular los mercados en los que dichos bienes y servicios
son producidos y comercializados. El modelo del Estado regulador, si bien
se centra en parte en los mercados y su potencial como institucion para la
distribucion de costos y beneficios, no se agota solo en dicha institucion.
De este modo, también en areas como la proteccion ambiental, que depen-
de de multiples acciones publicas y privadas y no solamente del funciona-
miento de los mercados, deben tomarse en cuenta sus formas.

2.2. Modelos institucionales de independencia en los organis-
mos administrativos en Chile

A)  Superintendencias y autonomias constitucionales

En Latinoamérica no se ha importado directamente el modelo de agen-
cias reguladoras independientes tal como lo hemos descrito, sino que se
han creado formas diferentes de implementarlas en cada pais, bajo la de-
nominacion de autonomias o superintendencias. Si bien estas tienen una
pretension funcional similar a las agencias reguladoras independientes, no
necesariamente cumplirian con todos los elementos de ellas, siendo final-
mente un tipo de organismo diferente®’.

En Chile, justamente se crearon superintendencias y autonomias consti-
tucionales, las que representan distintas formas de comprender a las agen-
cias reguladoras. Sobre las primeras, estas fueron creadas a partir del De-
creto Ley N° 3.551, de 1980, dentro del programa de reformas conocidas
como de los Chicago Boys®®. En su origen, se denominaron instituciones
fiscalizadoras, y englobaban a un conjunto de instituciones de las cuales
formaban parte algunas superintendencias®, las que luego se fueron mul-
tiplicando bajo el tnico nombre de superintendencias, con lo que actual-
mente su estudio se realiza usando solo esta ultima denominacion. Estas

37 JorpaNa y LEvi-Faur (2005), passim.
38 Parbow (2018), p. 203.
39 Articulo 2° del Decreto Ley N° 3.551.

358 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 349 - 376 [2022]

AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

instituciones son definidas en el decreto ley antes mencionado como “ins-
tituciones auténomas, con personalidad juridica, de duracion indefinida, y
se relacionaran con el Ejecutivo a través de los ministerios de los cuales
dependen y se relacionan en la actividad™.

Entonces, las superintendencias no presentan necesariamente las mis-
mas caracteristicas de las agencias reguladoras independientes, sobre todo
en lo respectivo a su dependencia del gobierno. En efecto, el mismo De-
creto Ley N° 3.551 determina que “[e]l Jefe Superior de cada una de las
instituciones fiscalizadoras, sera de la exclusiva confianza del Presidente
de la Republica y se mantendra en su empleo mientras cuente con ella.
Dichos Jefes Superiores gozaran de la mas amplia libertad para el nombra-
miento, promocion y remocion del personal de la respectiva institucion”!,
estableciendo a nivel legal la dependencia de las superintendencias al pre-
sidente y su gabinete, lo cual se diferencia directamente de la misma defi-
nicioén de agencia regulatoria independiente.

Por el otro lado, las llamadas autonomias constitucionales son “orga-
nismos que presentan especiales caracteres de independencia frente a los
poderes del Estado, hallandose sometidos so6lo a la Constitucion Politica
y a la ley que conforme a ella regula su organizacion, funcionamiento y
atribuciones”*. Como 6rganos con autonomia constitucional, se ha con-
siderado a la Contraloria General de la Republica, a las municipalidades,
al Banco Central, al Tribunal Constitucional y al Ministerio Pblico®, a
lo que habria que afiadir los gobiernos regionales, a partir de las ultimas
modificaciones legales en la materia*.

Este modelo se caracteriza por ser una herramienta para la distribucion
territorial o funcional de las actividades del Estado, de manera tal que, por

40 Articulo 2° del Decreto Ley N° 3.551.

41 Articulo 3° del Decreto Ley N° 3.551. Y esto se mantiene en todas las superintenden-
cias creadas en adelante, segiin CorRDERO y GARcia (2012), p. 416.

42 CorpEro (2001), p. 5. Citado en ZuUNiGa (2007), p. 234.

43 ZuNica (2007), p. 226. Zaiiiga considera dentro de las autonomias constitucionales
los 6rganos que aqui se indican como agencias independientes, sin embargo, no com-
partimos dicha opinidn, pues creemos que usa un concepto muy amplio de autonomia
constitucional.

44  Ley N° 19.175, Organica Constitucional sobre Gobierno y Administraciéon Regional,
modificada en 2018 por la Ley N° 21.073 y en 2021 por la Ley N° 21.396.
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medio de la creacion de drganos con autonomia constitucional, se crea un
ambito de propios poderes, los que, en un contexto de diversificacion de
las funciones estatales que va mas alla de los tres poderes tradicionales,
tienen encargados actos y materias distintas o especializadas respecto de
las demads funciones del Estado®.

Tal como mencionan CorDERO y (GARCiA, estos organismos autono-
mos no son lo mismo que las agencias regulatorias independientes, pues
son “organismos a los que se ha dotado de una autonomia cuantitativa y
cualitativa muy superior a los denominados organismos administrativos
historicamente ‘autébnomos’, que en estricto rigor son los ‘descentraliza-
dos . Si bien coincidimos con la conclusion de los autores, hemos de
notar que, para arribar a esa conclusion, ellos solo consideran el concepto
de autonomia constitucional en relacion con la distribucion territorial de
las funciones del Estado, dejando de lado las autonomias funcionales.

De esta forma, si efectuamos una comparacion entre los modelos antes
descritos y las agencias independientes, podemos encontrar que, aun cuan-
do, desde un punto de vista funcional, ellos son inspirados en la misma
idea de contrapeso de los poderes publicos y de tecnificacion de las deci-
siones en ciertas areas, en la practica existen notorias diferencias.

Respecto a la forma de autonomia o independencia, aquella de que se
dota a las agencias es mayor a la que han tenido las superintendencias, pero
menor que la de las autonomias constitucionales. Esto es asi, ya que la gran
cantidad de superintendencias creadas con el tiempo en base al modelo
descrito “generd un sistema atomizado y con bajos niveles de independen-
cia formal, donde existe una multiplicidad de reguladores relativamente
dependientes del gobierno para cada industria especifica™.

Y a pesar de que se ha buscado que esta dependencia —que, como se
menciono, nace desde su misma configuracion normativa— sea limitada,
aun no se logra del todo. Por ejemplo, como forma de reforzar el carac-
ter autonomo y de profesionalizar su funcionamiento, se ha hecho uso del
Sistema de Alta Direccion Publica®® para el nombramiento de sus cargos

45 En este sentido, ZuNica (2007), pp. 223-244.
46 CorbpERrO y GaRcia (2012), p. 420.
47 Parpow (2018), p. 206.

48 Como se indica en el Mensaje presidencial de la Ley N° 20.955 de 30 de octubre
de 2016 (disponible en linea: <bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5669>), el

360 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 349 - 376 [2022]

AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

mas importantes, pero, aun asi, la principal critica a las superintendencias
en Chile es que ellas carecen de una autonomia real, porque el presidente
sigue conservando la potestad de nombrar y remover directivos, de aprobar
su presupuesto y de dar instrucciones a los ministros de los cuales depen-
den®. Esto ha sido criticado por cuanto en general este tipo de institucio-
nes tienen importantes poderes, como la potestad de regular, interpretar la
normativa, fiscalizar su cumplimiento y sancionar sus infracciones, todo lo
cual realizan en un contexto de regulaciones altamente técnicas y comple-
jas*®, donde las decisiones politicas de los gobiernos pueden entorpecer el
cumplimiento de los deberes que la ley encomienda a estas instituciones.

Muy por el contrario, en el disefio de las agencias regulatorias indepen-
dientes existe una busqueda explicita por eliminar toda injerencia de posi-
ciones politicas, manteniéndolas como 6rganos técnicos, y, por lo mismo,
sus “sistemas de nombramiento y remocion estan debidamente identifica-
dos y acotados, con la finalidad de garantizar la independencia de sus de-
cisiones de las instrucciones del Gobierno Central™'. Desde este punto de
vista, en Chile se consideran como lo mas cercano a un modelo de agencias
independientes: el Consejo Nacional de Television, el Servicio Electoral,
el Consejo para la Transparencia y la Comision Nacional de Acreditacion,
pues serian los Gnicos organismos que cuentan con garantias de indepen-
dencia formal suficientes®.

En lo que se refiere a los 6rganos con autonomia constitucional, ellos
tienen altos niveles de independencia en relacion con los poderes del Es-
tado y en especial en relacion con el Poder Ejecutivo, siendo que ella va
mas alla de la que tradicionalmente se garantiza a las agencias regulado-
ras independientes, precisamente porque sus estatutos se encuentran en la
Constitucion, siendo especialmente dificil pensar en una posible reforma
institucional.

Enseguida, en la distincion entre autonomias constitucionales y agen-
cias independientes, podemos concluir que las primeras son mas bien 6rga-

principal objetivo de este Sistema fue el de democratizar, transparentar y modernizar
la forma en que se nombraban los altos cargos de servicios publicos.

49  Garcia y VErDUGO (2010), pp. 291-292.
50 Garcia'y VERDUGO (2010), p. 292.

51 CorpEro y GARrcia (2012), p. 419, nota 14.
52 idem.
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nos que se crean con el objeto de distribuir funcional o territorialmente las
labores del Estado, y, por lo tanto, ejercen soberania y solo se encuentran
sometidas a la Constitucion y su propio derecho™; mientras que las agen-
cias reguladoras son organismos propiamente administrativos, por lo tanto,
dentro de una de las funciones especificas del Estado —el tradicionalmente
llamado Poder Ejecutivo o Administracion del Estado—, pero que buscan
regular o fiscalizar un ambito especifico. En cierta forma, podriamos decir
que las autonomias constitucionales son una herramienta de distribucion
de las funciones del Estado, mientras que las agencias reguladoras inde-
pendientes son una herramienta de distribucion de las funciones que tipi-
camente corresponden a la Administracion del Estado.

A pesar de que Chile tiene la peculiaridad de ser uno de los primeros
paises latinoamericanos en adoptar el modelo de regulacion por agencias
en gran cantidad de sectores®, consolidado por medio de series de re-
formas importantes durante los afios 20, 80 y la década de 2010, las
agencias reguladoras en Chile tienden a carecer de niveles minimos de
autonomia, y entre los sectores destacados por ello se encuentra, justamen-
te, el medio ambiente®®. Y en ese mismo sentido, las agencias reguladoras
independientes son un modelo de disefo institucional que podria avanzar
como complemento de las actuales superintendencias.

Sin embargo, dificilmente podria considerarse el modelo de agencias
reguladoras independientes como una alternativa a las autonomias cons-
titucionales si es que se pretende mantener una autonomia de alto nivel
para organismos como la Contraloria o el Banco Central, que resultan en
la practica no solo autonomos del Poder Ejecutivo, sino también del Poder
Legislativo, dada la dificultad en su modificacion.

53 Podemos citar en este punto al administrativista Pantoja Bauza, quien indica que:
“[A]l incorporar al campo publico a las autonomias constitucionales superpuso otra
imagen a la tradicional de un Estado conformado sélo por servicios publicos: ahora
emergen destacadamente 6rganos y organismos distintos de los clasicos poderes pu-
blicos, y sin embargo ejercen soberania, ese poder supremo de determinacion de un
pueblo, con plena autonomia de las demas autoridades, incluso del Presidente de la
Republica, encontrandose sometidos solo a la Constitucion y a la ley, en una dimen-
sion del todo distinta a la que caracteriza a los servicios descentralizados, aquella gran
conquista organizacional de principios de este siglo”. PanToia (2004), p. 175.

54 Jorpana y Levi-Faur (2005), p. 29.
55 Parpow (2018), pp. 195-196.
56 JorpaNa y LEVI-FAUR (2005), p. 29.
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B) Agencias reguladoras ambientales independientes en Chile

Actualmente, dos de los mas importantes organismos estatales en mate-
ria ambiental podrian ser analizados bajo la idea de un modelo chileno de
agencias reguladoras de superintendencias (o entidades fiscalizadoras, se-
gun su denominacién original). Estos son: la Superintendencia del Medio
Ambiente (SMA), a la que se le encarga fundamentalmente la fiscalizacion
de cumplimiento de la normativa ambiental, y el Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA), a la que se le encarga fundamentalmente la calificacion
de proyectos con posibles impactos ambientales, por lo tanto, cumple el
rol de velar, de manera preventiva, por el cumplimiento de la normativa
ambiental.

Ambos organismos fueron creados como parte de una reforma general
a la institucionalidad ambiental, que tenia como uno de sus principales
objetivos solucionar los problemas de autonomia de los que adolecia hasta
entonces la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA). Dicha
comision era, en efecto, la que acumulaba las funciones del Ministerio del
Medio Ambiente, de la Superintendencia del Medio Ambiente y del Servi-
cio de Evaluacion Ambiental actuales, y la idea de crear estos tres nuevos
organos fue especializar sus actuaciones, y, en el caso de los dos ultimos,
dotarlos de autonomia y un caracter técnico®’.

En este sentido, son aplicables a estos organismos ambientales las criti-
cas ya mencionadas al modelo de agencias reguladoras chileno, por medio
de superintendencias y autonomias constitucionales.

Sin embargo, siendo la materia ambiental un contexto especialmente
complejo y dotado de contenidos técnico-cientificos, las criticas a estos
organos en materia de independencia han sido especialmente intensas. Po-
driamos decir, en ese sentido, que Chile se encuentra en un punto medio
no virtuoso respecto del paralelo entre agencias reguladoras tecnocraticas
pero independientes o democraticas pero politizadas. Esto se expresa por
la caracteristica de los dos organismos ambientales en comento, de ser for-

57 Historia de la Ley N° 20.417 de 2010, en especial los dichos de la ministra Ana Lya
Uriarte, presidenta de la Comision Nacional del Medio Ambiente, en la discusion en
general del Primer Informe de la Comision de Medio Ambiente del Senado, en sesion
37%, de 4 de agosto de 2009. Disponible en linea: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/
nc/historia-de-la-ley/4798/>, pp. 697 y ss.
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malmente independientes, por lo tanto, supuestamente técnicos pero alta-
mente vulnerables a las tendencias politicas del gobierno de turno, y aun
asi con muy poca legitimidad democratica.

Al caso de la Superintendencia del Medio Ambiente se le pueden ha-
cer extensibles las criticas que se plantean en general organismos regu-
latorios en Chile en lo que respecta a los problemas de independencia,
es decir, el que no cumplen realmente con estandares minimos de in-
dependencia, fundamentalmente en lo que respecta a su independencia
formal®®. Y esta falta de independencia no solo se expresa a través del im-
portante indicador de que sus autoridades son generalmente unipersonales
y elegidas por la o el presidente. Sino que, también, se expresan en la falta
de accountability, elemento este que es propio del tipo estadounidense del
que tomamos este modelo y que se identifica por tener un entramado de
pesos y contrapesos, con fuerte control judicial y exigencia de participa-
cion ciudadana®.

Ademas, otra de sus principales falencias es la dificultad de cumplir con
sus deberes legales. Segun un informe de Contraloria, en un periodo de tres
afios, la Superintendencia no realiz6 absolutamente ninguna gestiéon en un
44.2 % de las denuncias recibidas®. Y esto tiene importancia en la materia
de este informe en dos aspectos:

Por un lado, si bien no es un asunto zanjado normativa, doctrinaria o
jurisprudencialmente, se ha comprendido que la Superintendencia tiene
“cierto margen de apreciacion” para determinar si iniciar o no un procedi-
miento de fiscalizacion®'. Por lo tanto, esta decision podria depender de la
discrecionalidad de sus maximas autoridades, que, como se menciond, no
cuentan con garantias de independencia funcional.

Otro aspecto relevante para el tema de este informe es el asunto presu-
puestario, pues, ante el informe de Contraloria citado, el superintendente
a cargo en dicho momento respondi6 indicando que el no cumplimiento
de la Superintendencia del Medio Ambiente de sus deberes se relacionaba

58 CorpERO y GARCiA (2012), p. 416.
59 Garcia y VERDUGO (2010), pp. 266y 290 y ss.

60 Contraloria General de la Republica, Informe N° 280/2020, Informe Final Superinten-
dencia del Medio Ambiente.

61 Contraloria General de la Reptiblica, Dictamen N° 13.758, de 23 de mayo de 2019.

364 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 349 - 376 [2022]

AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

con una importante falta de presupuesto y personal®?; de lo que se podria
desprender que la falta de independencia presupuestaria también influye en
su capacidad de cumplir con sus deberes legales.

Por otro lado, en el caso del Servicio de Evaluacion Ambiental, como
también se indicd anteriormente, las criticas a su falta de autonomia y alta
vulnerabilidad a la intervencion politica en sus decisiones son transversa-
les, tanto el sector privado de inversores que buscan la aprobacion ambien-
tal de sus proyectos, como de parte de comunidades que buscan el rechazo
de proyectos que generan impactos ambientales negativos en sus territo-
rios, como de parte de los actores politicos relevantes y la doctrina, se com-
parte la critica de que las decisiones que toma el Servicio de Evaluacion
Ambiental son altamente vulnerables a presiones politicas, abogando todos
estos actores y actoras por mayor criterio técnico-cientifico en ellas®.

En este sentido, no es solo la organica del Servicio de Evaluacion Am-
biental lo que afecta a la excesiva politizacion de sus decisiones, sino que
se relaciona también con las demas agencias reguladoras que intervienen
en el procedimiento del Sistema de Evaluacion Ambiental, las cuales, “en
general, estdn desprovistos de capacidades técnicas especializadas, de per-
sonal suficiente (y con las condiciones necesarias para ejercer bien sus
funciones) y muchas veces carecen de independencia ante presiones po-
liticas™, y, sin embargo, el Servicio no logra amortiguar dicha falta de
autonomia por medio de un filtro técnico, sino que tiende a profundizarla,
pues se concibe que existe un “excesivo peso de influencias politicas en

62 CNN CuiLe (2021). Disponible en linea: <https://www.cnnchile.com/pais/colap-
so-en-la-superintendencia-de-medio-ambiente-mantiene-anos-de-denuncias-sin-res-
puesta 20210817/>.

63 Una muestra de ello son las propuestas que se hicieron en el marco del proyecto de
ley de reforma del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), por parte
del think-tank Libertad y Desarrollo, el cual tiende a tener una postura mas pro-inver-
sion privada (disponible en linea: <https://lyd.org/centro-de-prensa/noticias/2018/08/
reforma-ambiental-lyd-propone-nuevo-organismo-tecnico-previo-al-seia/>) y por
parte de la Comision Sindical Ciudadana Parlamentaria para la Reforma al Sistema de
Evaluacion de Impacto ambiental, la que tuvo una postura mas relacionada a comu-
nidades (disponible en linea: <https://www.fima.cl/2016/09/21/comision-sindical-ciu-
dadana-parlamentaria-entrega-informe-alternativo-para-reforma-al-seia-a-ministro
-de-medio-ambiente>).

64 Propuestas de la Comision Sindical Ciudadana Parlamentaria para la Reforma al Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental, p. 27.
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instancias decisivas del proceso, que conducen a una aprobacion o recha-
zo. Como consecuencia, se configura desde diversos sectores la demanda
por un sistema que suprima los espacios para los actores politicos, con el
fin de que las decisiones sean tomadas por los expertos técnicos, aspirando
a que con ello se gane un grado de imparcialidad del cual hoy el sistema
carece”®,

Un caso interesante que puede servir de ejemplo en este punto es el caso
denominado “caso Dominga”, en el cual un proyecto minero sometido a
evaluacion ambiental obtiene un Informe Consolidado de Evaluacion que
recomienda la aprobacion, pero fue primero rechazado® y luego aproba-
do con los mismos antecedentes técnicos®’, y siendo que sus impactos se
darian en un 4rea costera de gran importancia ecosistémica, lo que ha pro-
vocado una oposicion rotunda por parte de los expertos cientificos®®. En
ambos casos se produjo una critica idéntica: tanto el rechazo en su momen-
to como la posterior aprobacion fueron tomados por parte de la poblacion
como el resultado de una decision politica sin base técnica®.

65 Centro UC DE PoLiticas PusLicas (2019), p. 7.

66 Ver Noticias Ministerio del Medio Ambiente: “Comité de Ministros confirma recha-
70 a proyecto minero-portuario Dominga”. Disponible en linea: <https://mma.gob.cl/
comite-de-ministros-confirma-rechazo-a-proyecto-minero-portuario-dominga>.

67 Ver MoncaBay: “Chile: Comité de Evaluacion Ambiental aprueba el polémico
proyecto Dominga”. 11 de agosto de 2021. Disponible en linea: <https://es.mon-
gabay.com/2021/08/chile-comite-de-evaluacion-ambiental-aprueba-polemico-pro-
yecto-dominga/#:~:text=Chile%3A%20Comit%C3%A9%20de%20Evaluaci%-
C3%B31n%20Ambiental%20aprueba%20el%20pol%C3%A9mico%20proyecto%20
Dominga,-por%20Michelle%20Carrere&text=Luego%20de%20que%20el%20
proyecto,judicializado%?20en%201a%20Corte%20Suprema>.

68 Ver AGENDA SUSTENTABLE: “Cientificas en declaracion conjunta llaman a proteger el
Archipiélago de Humboldt del proyecto minero Dominga y puerto Cruz Grande”. Dis-
ponible en linea: <https://www.agendasustentable.cl/cientificas-en-declaracion-con-
junta-llaman-a-proteger-el-archipielago-de-humboldt-del-proyecto-minero-domin-
ga-y-puerto-cruz-grande/>; MoNGaBAy: “En la recta final: Proyecto Dominga de Chi-
le podria ser aprobado a pesar del rechazo cientifico”. Disponible en linea: <https://
es.mongabay.com/2018/08/proyecto-dominga-chile-areas-naturales-protegidas/>.

69 En torno al rechazo del proyecto en 2017, ver BBC: “Dominga, el polémico proyecto
minero que el gobierno de Chile rechazé por motivos ecologicos y que ya provoco la
renuncia de dos ministros”. 1 de septiembre de 2017. Disponible en linea: <https://
www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-41123898>. Para la aprobacion del pro-
yecto en 2021, ver EL MosTraDOR: “La sociedad civil y el mundo politico se unen
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Este caso muestra dos situaciones: por un lado, lo que se venia co-
mentando de la transversalidad de la critica a la falta de autonomia del
Servicio de Evaluaciéon Ambiental y, por otro lado, muestra que esta falta
de autonomia genera efectos negativos para la proteccion del medio am-
biente, porque, justamente en este caso, la aprobacion del proyecto va en
contra de todas las recomendaciones de expertos para la proteccion del
ecosistema y, aparentemente, también en contra de lo que se sefiala en el
expediente.

Como se ha dicho, el Servicio de Evaluacion Ambiental, en la practica,
“es completamente dependiente del Ministerio de Medio Ambiente, y por
ende de los objetivos gubernamentales respecto del crecimiento economi-
co del pais. [Y] Los mecanismos de Alta Direccion Publica no logran en-
tregar realmente esa independencia”’.

No obstante todo lo dicho, el Servicio de Evaluacion Ambiental ademas
se configura como un “organismo técnico que dirime sobre aspectos factua-
les para la entrega de un permiso”!, con lo que el Servicio podria justificar
la poca toma en consideracion de las observaciones ciudadanas en los pro-
cesos de participacion’, al verse a si mismo como un 6rgano propiamente
técnico, que debiera estar ajeno a cualquier minimo aspecto politico.

Asi, entonces, se comprende que las agencias reguladoras ambientales
en Chile carecen del adjetivo de independientes. Sin embargo, una mejor
independencia en sus actuaciones “no estriba tanto en prescindir por com-
pleto de la decision politica como en situarla de modo mas racional dentro
del procedimiento””. Lo que se busca, realmente, no es quitar todo aspec-
to politico a las decisiones de estas agencias reguladoras, pues ello seria,
en cierta forma, distopico’™, sino que se busca que su funcionamiento no

en contra del proyecto minero Dominga”. Disponible en linea: <https://www.elmos-
trador.cl/destacado/2021/08/14/1a-sociedad-civil-y-el-mundo-politico-se-unen-con-
tra-del-proyecto-minero-dominga/>.

70 Propuestas de la Comision Sindical Ciudadana Parlamentaria para la Reforma al Sis-
tema de Evaluacion de Impacto ambiental, p. 58.

71 CentrO UC DE PoLiticas PuBLIicas (2019), p. 7.
72 Costa (2020a), pp. 240-242.
73  CentrO UC DE PoLiticas PusLicas (2019), p. 8.

74 Como se explicd anteriormente, una agencia tomadora de decisiones que Servicio de
Evaluacion Ambiental netamente técnica y en absoluto politica, es, primero, imposible
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dependa directamente de la voluntad del gobierno que dirige el pais™, y
que se incluya la politica de forma racional por medio de los derechos de
acceso de los y las ciudadanas, como se propondra en el siguiente apartado.

3. AGENCIAS REGULADORAS
INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL

Como se menciond anteriormente, el derecho ambiental es una rama del
derecho que entre sus funciones tiene la de establecer el procedimiento para
la valoracion del riesgo y posterior decision sobre qué riesgos se admiten y
cuales se rechazan, asi como la de gestionar aquellos riesgos que se admiten
por medio de diferentes herramientas de control, seguimiento, etc.”.

Tomar esta perspectiva, en que se justifica la regulacion en materia am-
biental por su relacion con los riesgos mas que solo por una justificacion de
orden publico, es la que permite, segin Roias, dar “coherencia al sistema
para quien realiza gestion ambiental /ato sensu, genera seguridad e inclu-
so predictibilidad de la accidon administrativa para todos los involucrados,
sean estos titulares de la [resolucion de calificacion ambiental] o ciudada-
nos interesados, y es capaz de generar parametros a los entes encargados
de realizar los controles administrativos y judiciales™”’.

La regulacion de los riesgos implica la toma de una posicion sobre cua-
les son los riesgos socialmente aceptables y, por lo tanto, cuales activida-
des son permisibles y de qué forma. La manera en que esa decision se toma
reproduce la disyuntiva que hemos venido tratando, sobre la incorporacion
de elementos técnicos y la valoracion politica de ellos.

Esto es de especial importancia en materia ambiental, en tanto podemos
sostener que un mayor nivel de independencia de las agencias reguladoras
ambientales permite una mejor proteccion no solo del medio ambiente, en

pues incluso la técnica y la ciencia se ven afectadas por posturas politicas; y en se-
gundo lugar es indeseable, pues las decisiones que tome serian parcialmente ineficien-
tes e ilegitimas democraticamente hablando, lo que sera profundizado en el siguiente
apartado.

75 Costa (2020)b, p. 97.
76 Roias (2019), p. 99.
77 Roias (2019), p. 123.
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tanto se utilizan conocimientos cientificos para la regulacion de activida-
des que pudieran afectarle, sino que también una mayor proteccion de los
derechos humanos en materia ambiental y, en especifico, de los derechos
de acceso.

A propésito de las criticas a la posible hipertecnificacion de las agen-
cias reguladoras independientes, que generaria un desacople de la regula-
cion con la realidad’. Es que en su disefio se han ido generando cada vez
mayores espacios de control por parte de la ciudadania, a través de dere-
chos como el de participacion ciudadana. La inclusion de la participacion
ciudadana a las decisiones de estas agencias les permite generar mayor
deliberacion, legitimar las politicas que resulten del proceso y aportar co-
nocimiento local comiinmente desconocido por los expertos™.

En particular en medio ambiente, pero en general también en el disefio
de politicas publicas, es importante incluir el conocimiento y las prefe-
rencias de las personas por medio de técnicas de participacion, sobre todo
cuando son las personas las que estdn en mejor posicion para comprender
el conocimiento local® y los modos de vida y desarrollo en un territorio.

Si bien, como ya mencionamos, es ideal mantener una fundamentacion
técnico-cientifica en la toma de decisiones reguladoras ambientales, esta
no es suficiente. La participacion ciudadana, en este sentido, aporta otra
forma de racionalidad al proceso, integra la racionalidad sociocultural y los
conocimientos locales a un analisis en general desacoplado de la realidad
social y local®!.

Esta necesidad de participacion ciudadana en la toma de decisiones re-
guladoras ambientales se condice, por lo demas, con las exigencias deriva-
das de los derechos humanos ambientales, principalmente los derechos de
acceso®. Por ello, la participacion ciudadana que se requiere en este con-

78  SunsTEIN (2006), p. 117.
79  FiscHer (2000), p. 2.

80 Fischer (2000), prefacio.
81 FiscHer (2000), p. 148.

82 Los derechos de acceso son los derechos a la informacion ambiental, la participacion
en materias ambientales, y el acceso a la justicia. Su primera configuraciéon en normas
es por medio de tratados internacionales, como es el caso del Principio 10 de la de
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de la Conferencia
de las Naciones Unidas de 1992 (disponible en linea: <https://www.un.org/spanish/
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texto debe estar garantizada bajo ciertos parametros, que permitan que ella
tenga el peso suficiente en la toma de decisiones reguladoras, de manera
tal que no sea simplemente una obligacion de forma para las autoridades,
un tramite que cumplir.

La participacion ciudadana en materia ambiental no se ajusta directa-
mente a las otras formas de participacion publica en general, sino que tiene
un contenido propio® que se involucra con el contenido del derecho am-
biental en diversos aspectos. En primer lugar, como indicamos mas arriba,
el derecho ambiental, en especifico en su faceta reguladora, tiene como
contenido esencial la regulacion de riesgos, y, en ese sentido, la determi-
nacion de qué riesgos son tolerables y como los regularemos, debe incluir
la racionalidad sociocultural de la que hablabamos, por lo que requiere de
una participacion ciudadana efectiva®.

Luego, se relaciona la participacion ciudadana con la justicia ambiental,
ya que, por un lado, permite generar mejores determinaciones para distri-
buir las cargas y beneficios ambientales, y, por otro lado, a la vez la par-
ticipacion ciudadana permite distribuir el poder en la toma de decisiones,
lo que la justicia ambiental busca como uno de sus objetivos®>. Ademas,
la participacion ciudadana permite concordar las tensiones naturales que
se generan entre el crecimiento econdmico y la proteccion al medio am-
biente?®. Por tltimo, el derecho a la participacion es parte del derecho a un
medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado®’.

Asi, entonces, en materia ambiental, la democratizacion de las deci-
siones de las agencias reguladoras independientes (lo que incluye darles

esa/sustdev/agenda2l/riodeclaration.htm>). Su contenido se ha ido desarrollando y
profundizando a lo largo de los afios, y actualmente la norma que mejor los desarrolla
en nuestro contexto latinoamericano es el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la In-
formacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe, mas conocido como Acuerdo de Escazu, de 2018 (dis-
ponible en linea: <https://www.cepal.org/es/acuerdodeescazu>), el que, a la fecha, ya
ha sido ratificado por Chile.

83  Costa (2020a), p. 171.
84 Costa (2020a), pp. 179-180.
85 Costa (2020a), pp. 182-183.
86 Costa (2020a), p. 185.
87 Costa (2020a), p. 190.
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legitimidad) no es realmente un desafio tan complejo desde el aspecto nor-
mativo, como si puede serlo desde la practica efectiva de los organismos,
en lo que influye mucho su disefio institucional. El derecho ambiental en
general tiene una exigencia de incluir la participacion ciudadana en la toma
de decisiones, lo que incluye, a su vez, los demas derechos de acceso, y asi
las obligaciones de brindar acceso a la informacion de relevancia ambien-
tal suficiente, oportuna y comprensible, y acceso a la justicia en asuntos
ambientales de acuerdo al debido proceso, permitiendo impugnar actos ad-
ministrativos relacionados con acceso a la informacion, a la participacion
ciudadana o cualquier otra decision que pueda afectar al medio ambiente®®.

El modelo de los derechos de acceso, en conjunto con la suficiente in-
dependencia y capacidad técnica de los organismos en materia ambiental,
los dota de las herramientas para balancear adecuadamente los aspectos
técnicos y las preferencias ciudadanas, las que vienen expresadas tanto en
la ley que le da origen al funcionamiento de los organismos como en los
resultados de los procesos de participacion.

Como vemos, es alcanzable un estadio en que se produzca un balance
entre las necesidades técnicas y democraticas. El caracter independiente de
las agencias reguladoras puede considerarse una erosion a la legitimidad
democratica de las decisiones publicas, pero mecanismos como los que
entregan los derechos de acceso en materia ambiental permiten generar un
balance hacia soluciones razonables y deseables.

Estos derechos, implementados correctamente, pueden funcionar como
herramientas de control democratico a las agencias reguladoras indepen-
dientes, de forma que su caracter técnico no se transforme en una tecnocra-
cia desligada de la realidad sociocultural.

Por otra parte, la especialidad técnica y la independencia dotan a la
agencia de posibilidades de toma de decisiones que sean, por una parte, so-
lidas en su fundamento, pero, por otra, revisables por los tribunales en base
a parametros relativamente objetivos. Al mismo tiempo, estas caracteris-
ticas las alejan del control e influencia politica por parte de los gobiernos,
dificultando su captura.

88 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, mas conoci-
do como Acuerdo de Escazu, de 2018. Disponible en linea: <https://repositorio.cepal.
org/bitstream/handle/11362/43595/S2200798 es.pdf>.
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Con ello, ademas, se mejoran las decisiones tomadas por estos criterios
técnicos, al incorporarse una forma de conocimiento distinta y relevante,
como se menciond anteriormente. Asi, entonces, la existencia de agencias
reguladoras independientes en materia ambiental aparece como una opcion
conveniente.

4. CONCLUSIONES

En un periodo de consolidacion de los Estados reguladores®, pregun-
tarnos por quién y como se encargara de la accion reguladora del Estado
es crucial. En materia ambiental, el contexto de globalizacion y crisis cli-
matica y ecoldgica en que nos encontramos debe determinar la respuesta
a esa pregunta. Asi, podriamos inquirir: ;quién y como se debe realizar la
accion reguladora del Estado en materia ambiental, en un contexto de crisis
climatica y ecologica?

En este informe se presenta un marco tedrico segun el cual podemos
concluir que la respuesta a quién debe realizar esa accion reguladora tie-
ne que contener, al menos, un aspecto crucial: ella debe ser realizada por
agencias reguladoras independientes, especializadas y con un caracter téc-
nico suficiente para cumplir con las funciones ambientales que permiten
hacerle frente a la crisis en que nos encontramos.

Esto significa disefar organismos reguladores que tengan autonomia
en los tres aspectos fundamentales: (i) presupuestaria, es decir, que los
demas poderes del Estado no puedan manipular su actuacion por medio de
recortes presupuestarios; (ii) funcional, lo que implica que la agencia pue-
da llevar a cabo sus objetivos y deberes legales por medio de sus propias
decisiones, y que el gobierno de turno no pueda intervenir esos objetivos
arbitrariamente, y, por ultimo, (iii) autonomia formal, esto es, que exista
un procedimiento de nombramiento y remocion de sus miembros claro y
definido, que privilegie el conocimiento técnico del area.

A mayor abundamiento, el disefio institucional debe evitar la tecnifica-
cion de las agencias a extremos disfuncionales y, por el contrario, incluir
elementos de legitimidad democratica, en este caso usando las propias ins-
tituciones del derecho ambiental: los derechos de acceso a la informacion

89 JorpaNA y LEVI-FAUR (2005), passim.

372 JusTticiA AMBIENTAL N° 14
REvisTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 349 - 376 [2022]

AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDIENTES EN MATERIA AMBIENTAL Y LA NUEVA CONSTITUCION DE CHILE

publica de relevancia ambiental, a la participacion ciudadana y el acceso
a la justicia.

Otro aspecto para considerar es la necesidad de que esta instituciona-
lidad sea fundamentalmente mutable de acuerdo con el devenir democra-
tico, es decir, que no se vea protegida por medio de quorums constitucio-
nales excesivamente altos que no permitiran su reforma en caso de ser
necesario. Como se indicd, el objetivo de la independencia de las agencias
reguladoras independientes es protegerlas de la interferencia del ejecutivo,
pero no es el objetivo blindarla absolutamente de todos los demas pode-
res del Estado (principalmente, el Legislativo) al modo de las autonomias
constitucionales.

Implementar un mejor modelo de agencias reguladoras independientes
en materia ambiental en Chile permitira que nuestras tomadoras de deci-
siones no se basen en criterios discrecionales, sino que estén “obligadas a
seguir un procedimiento y basar sus decisiones en el componente técnico
de su experticia™®, componente el cual estara determinado por su mandato
legal y debera incorporar una variable democratica por medio de procedi-
mientos de participacion ciudadana® y de garantia de los demas derechos
de acceso. De tal forma, no solo mejoraran las decisiones de estas agen-
cias, en pos a una mayor eficiencia, eficacia, proteccion ambiental, y mas
experticia y especialidad, sino que también nos pondriamos al dia como
pais, con relacion al fenomeno comparado en la materia.
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