Con derecho al ambiente
. \§

Proteccion Constitucional Del

Medio Ambiente:
Bases Para Una Constitucion Ecologica

TERCERA PARTE
Derechos y Nuevas instituciones




INDICE

L. INTRODUCCION cooortiereeereesesessessssessesesssssssessssessssessssessssessssessssesssssssssssssssssessesessesesssssssssesses 3
II. DERECHOSY GARANTIAS DE LAS PERSONAS.......oooommesssscsssssssessesssssssssssssssssssssessssssssssssssssseee 5
1. El Derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado ........cccoccrueueee. 8
2. DETEChOS A€ ACCESO coueueeurieeerreeeesseesseseesssssesssssesssssse s s e s s s s s snsaes 16
3. Derecho humano al agua y SANEAMIENTO .......cccurereereerreeneesrerrerseessesseessessessesssesseesssssssssssanes 27
4. Derecho ala alimentacion ad@CUAAA ......cocoeerereereeureereeseesseeseessessesseessessesssesssesssessssesssssanes 30
5. Funcion ecolégica de la propiedad: Limitacion a la propiedad y libertad
L2700 1 0] 1 0 (o 10PN 33
6. Reconocimiento de 10S bienes COMUNES.........ooereereereeneerneeresseesesseesseesessessesseessseesssssaes 39
I11. NUEVAS INSTITUCIONES ..o teerreseesseesssessssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssnes 42
1. Derechos de 12 NAtUIraleZa ... seesss s sessessssssssse s sssssssessssssessees 43
2. Derechos DiOCUITUTALES ...ttt s s snras 45
3.  Reconocimiento de los animales no humanos como seres sintientes..........cccccosuuune. 46
VI. CONCLUSIONES ...oetreeeeeseesseesseessesssesssessssssssesssesssesssessssssssssssessssssssssssssssssssasssessssssssssssesssessssssssssssasssees 49
VI BIBLIOGRAFTA ..ccortseeretvessesessssssssssssssesssssssessesssss s sesss s s ssesssessssessesessesesees 51



L INTRODUCCION?

Actualmente en Chile se gesta una nueva Constitucidén que busca recoger las demandas
de la ciudadania y las diferentes realidades del extenso territorio nacional. Su
importancia sera vital ya que, en tanto norma de mayor importancia jerarquica dentro
del sistema juridico de un pais, tendra la funcidn de orientar el desarrollo e interpretacion
de las demas normas juridicas y la manera en que se organiza la sociedad, al proponer
una estructura social, una definicion del rol de las personas al interior de ésta y una serie
de paradigmas que tienen por fin “organizar las relaciones humanas en un cuerpo politico
juridicamente organizado”2.

La nueva constitucion se construye en un contexto especial. Por primera vez en Chile una
constitucion se escribe por representantes elegidos democraticamente, con criterios de
paridad e incluyendo escafios para los pueblos originarios. Pero ademas, se escribe en un
contexto de crisis climatica y ecoldgica a nivel planetario, que plantea el desafio de volver
a pensar nuestra relacidon con la naturaleza, considerando la complejidad de ésta y la
relacion de interdependencia que existe entre los ecosistemas naturales y humanos
presentes en ella.

En linea con ello, las propuestas que se han agrupado bajo la idea de una Constitucion
Ecoldgica buscan avanzar hacia la construccion de una relacién armonica y equilibrada
entre las actividades sociales y la naturaleza, ubicando en el centro de la discusién la
necesidad de proteger la vida -tanto de la humanidad como del resto de las especies que
habitan el planeta Tierra—3. Ello no significa que el nuevo texto constitucional deba
postergar otras preocupaciones de la sociedad, ni que todas las normas deban referirse
al medio ambiente. Por el contrario, lo que se busca es que dentro de las preocupaciones
nucleares de la sociedad se incluya la proteccidn de la naturaleza como algo fundamental,
entregando herramientas —principios, normas, acciones e instituciones— que permitan
proteger el medio ambiente*.

En este contexto, desde ONG FIMA se publicé un documento que propone las bases para
una Constitucion ecolégica y que aborda las razones por las cuales es necesario incluir la
proteccion del medio ambiente en la constitucion®. Dentro de ellas se identificaron como
relevantes la actual crisis climatica y ecolégica que se vive a nivel mundial; las
obligaciones éticas que poseemos con la naturaleza y con las generaciones futuras; los
multiples conflictos socio ambientales que existen a lo largo del pais y la necesidad de
acoger las distintas demandas ciudadanas que han exigido avanzar en una mayor
proteccion del medio ambiente.

1 Documento elaborado por Constanza Gumucio, Victoria Belemmi, Sofia Rivera, Nicole Mansuy, Ezio Costa,
Cristopher Llantén, Catalina Parra, y Valeria Alcorce. Enero 2022.

2 VIERA, Christian, BASSA, Jaime., y FERRADA, Juan Carlos. (2016): “Una aproximacion a la idea de ‘constitucion
econdmica’ y sus alcances en la constitucion chilena”, Boletin mexicano de derecho comparado, Vol. 49,
N2145, p. 2.

3 CosTA, Ezio (2020). Por una Constitucion Ecolégica. Replanteando la relacion entre la sociedad y la
naturaleza Santiago: editorial Catalonia, p. 37.

4 CosTA (2020), p 37-38.

5 ONG FIMA (2021-A): “Proteccién Constitucional Del Medio Ambiente: Bases para una Constitucion
Ecoldgica. ;Por qué necesitamos una Constitucion Ecolégica?” Disponible en:
https://www.fima.cl/wordpress/wp-content/uploads/2021/06/informe-consitucion-ecologica.pdf.



En el presente documento se profundizara en ciertos derechos ambientales para los seres
humanos y en la consideracion de nuevas instituciones que permitirian avanzar en la
proteccion de las personas, de la naturaleza y los animales no humanos.



IL. DERECHOS Y GARANTIAS DE LAS PERSONAS

La incorporacién de un catalogo de derechos fundamentales en la Constitucion es una
practica cuya extension responde a la centralidad que estos derechos tienen para la
democracia y el Estado de Derecho.

Como respuesta a la creciente preocupacion que ha surgido por el deterioro del medio
ambiente, y por las repercusiones que ello tiene para las personas, desde el Gltimo tercio
del siglo XX se han comenzado a incluir en las constituciones del mundo -como derechos
fundamentales— ciertos derechos humanos ambientales internacionalmente
reconocidos®. Esta incorporacién esta en linea con la forma en que los derechos humanos
se han ido reconociendo durante la historia.

En efecto, realizando un breve repaso por la historia de los derechos humanos, estos
surgen a mediados del siglo XX a raiz de la constatacién que hubo a nivel internacional de
las graves violaciones a los derechos de las personas que ocurrieron durante la Segunda
Guerra Mundial. Hubo un reconocimiento por parte de los Estados de que el fracaso de
los sistemas juridicos internos de proteccién de los derechos de las personas fue lo que
posibilitd que hubiese violaciones masivas de derechos humanos en los distintos paises
durante la guerra’.

A raiz de aquello, se comenzaron a desarrollar dos procesos a nivel internacional: (i) el
fortalecimiento de los sistemas juridicos internos de cada pais (ii) el establecimiento de
un sistema de proteccion internacional de los derechos humanos que resguardase a los
individuos del poder que poseen sus gobernantes y que tuviese por fin prevenir la
violacidn de estos mismos derechos®. Fue asi como se comenzd a gestar por primera vez
un sistema universal de derechos humanos en el mundo, el cual tuvo como punto culmine
la creacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en 1946°. Sin embargo,
dado el contexto en el que surge esta Declaracidn, es posible evidenciar que ésta no
contempld dentro de su catalogo los derechos humanos relacionados con el medio
ambiente.

La logica tradicional de los derechos fundamentales, que guié también esta declaracidn,
es la de que dichos derechos vienen a ser una manera de limitar el poder constituido (de
los Estados), para evitar que mediante el uso de dicho poder, se generen situaciones que
atenten contra la dignidad de las personas. En esa logica, en dichos afios, el medio
ambiente no tenia cabida, pues se daba a la naturaleza como un piso minimo de existencia,
infinito y disponible para el uso de la humanidad.

Fue recién en los 1970s que se comenzo a debatir a nivel internacional la alta
contaminacion que la actividad humana estaba provocando en la Tierra y el deterioro
que estas mismas actividades estaban causando al medio ambiente. Como consecuencia
de ello, en 1972 se decidi6 celebrar la Conferencia de Estocolmo de las Naciones Unidas

6 En este punto, cabe precisar que existe una distincion entre los derechos fundamentales y los derechos
humanos, dada principalmente porque el ordenamiento juridico que los reconoce, siendo para el caso de
los derechos fundamentales que estos se protegen a nivel interno de cada pais, mientras que los derechos
humanos estan declarados por instrumentos internacionales, y es por eso que hacemos referencia a que en
Chile hubo una recepcion de estos ultimos en el ordenamiento juridico nacional.

7 NasH, Claudio (2009): EI sistema interamericano de derechos humanos en accion. Aciertos y desafios
(México, Editorial Porrua) p. 24-25.

8 NAsSH (2009) p. 24-25.

9 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1946). Disponible en:
https://www.un.org/es/documents/udhr/history.shtml




sobre el Medio Ambiente Humano, de cuyo trabajo surgi6 la Declaracion de Estocolmo
sobre el Medio Ambiente Humano, “Declaraciéon de Estocolmo”. Este instrumento fue
clave para impulsar posteriormente la inclusion de las tematicas ambientales en los
distintos ambitos de la agenda internacional y para la inclusién de derechos ambientales
en las distintas legislaciones del mundo.

La Declaracion de Estocolmo estableci6 los primeros principios que debian seguir los
Estados para la conservaciéon y mejora del medio humano, abordando ademas por
primera vez la cuestion del cambio climatico y la necesidad de evaluar las repercusiones
que la actividad humana podia estar generando en el climal?. Tal como se sefial6, esta
Declaracion tuvo principalmente dos consecuencias: (i) generdé que se comenzara a
incorporar el derecho al ambiente sano en otros los instrumentos internacionales, dentro
de los cuales se encuentra el Protocolo de San Salvador!! (ii) motivé a que los Estados
comenzaran a considerar la proteccion del medio ambiente en sus legislaciones internas,
incluyéndose el derecho a un medio ambiente sano como un derecho fundamental en
diversas constituciones del mundo?2.

Sobre este ultimo punto, ALDUNATE plantea que el proceso de inclusion de los derechos
humanos en los sistemas internos de los paises esta intimamente ligado a la historia del
constitucionalismo. El constitucionalismo fue un movimiento juridico y politico iniciado
a fines del siglo XVIII que tuvo por fin terminar con las monarquias absolutas (para el
caso de Europa) y ser una fuente de emancipacién (en el caso de América). El
denominador comun de ambos procesos fue que se crearon constituciones en los
distintos paises como un freno al poder politico de los Estados, velandose en ellas por
defensa de los derechos y libertades de las personas!3.

FERRAJOLI sostiene que la relacion entre el Estado de Derecho, el constitucionalismo y los
derechos humanos, esta dada porque ambos procesos derivan de una larga historia de
lucha contra del absolutismo del poder, que en definitiva se ha visto reducido
progresivamente a raiz del reconocimiento de derechos y garantias por parte de los
Estados!4.

Lo interesante sobre esta relacion entre el constitucionalismo y los derechos humanos es
que el constitucionalismo moderno ha formulado los limites al poder soberano
principalmente a través del establecimiento de derechos fundamentales en las
constituciones (cuyo contenido segun lo hasta aqui expuesto ha estado influenciado a su

10 NACIONES UNIDAS (S.F): “De Estocolmo a Kyoto: Breve historia del cambio climatico”. Disponible en:
https://www.un.org/es/chronicle/article /de-estocolmo-kyotobreve-historia-del-cambio-climatico.

1 Protocolo de San Salvador (1988) Disponible en:
https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/pronaledh/images/stories/1988_ProtocoloSanSalvador_con
vam.pdf

12 HERVE, Dominique (2021): “Hacia una Constituciéon Ecoldgica. Herramientas comparadas para la
consagracion constitucional de la proteccion del medio ambiente”, p. 10. Disponible en:
https://www.fima.cl/wordpress/wp-content/uploads/2021/07 /Informe-Constituciones-Comparadas-
UDP-FIMA-OCEANA.pdf.

13 ALDUNATE, Luz (2000): “Visiéon Académica de la Constituciéon Econémica de 1980”, Revista de Derecho
Piiblico, Vol. 62: 88-93, p. 88.

14 Sobre este punto, el autor plantea que si bien se han reducido los absolutismos de poder por parte de los
Estados, de todas formas hoy nuevamente se presenta un desafio dado por las violaciones a los derechos
humanos que siguen ocurriendo y por un “neoabsolutismo” que ahora se encuentra representado por los
grandes poderes econémicos y financieros transnacionales. FERRAJOLI, Luigi (2006): “Sobre los derechos
fundamentales”. Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional. N°15,: 113-136, p.
135.




vez por el debate de los derechos humanos). Segin DiEz-PicAzo, el que se opte por el
establecimiento derechos fundamentales tienen una doble funcidn: (i) de proteccidn,
principalmente porque éstos sirven de salvaguarda de los individuos frente al poder
publico interno; y (ii) de legitimacion, puesto que permiten distinguir lo que es justo o
injusto, ya sea con respecto a actuaciones concretas que realice el Estado o con respecto
su organizacidn politica general?>.

La recepcion de los derechos humanos en las constituciones del mundo se da entonces
como respuesta a la necesidad fortalecer las garantias internas de los ciudadanos frente
a los Estados y para definir que actuaciones pueden ser consideradas como legitimas o
no, en linea con los consensos internacionales. Esta situaciéon en materia ambiental se ha
traducido en que ciertas constituciones del mundo consideren como derechos
fundamentales de las personas el derecho humano al ambiente sano, limpio y saludable,
el derecho humano al agua y el derecho a la alimentacion, entre otros.

En el caso de Chile, sibien la Constitucion de 1980 se vio influenciada por el debate que
ocurria a nivel internacional, consagrandose un derecho fundamental de las personas el
“vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”1é.

En la légica de la construccion de una Constitucion Ecoldgica, los derechos humanos
ambientales tienen un lugar muy relevante, tanto por los beneficios sistémicos que se
expresaron anteriormente, como por el hecho de que estos derechos reconocen la
conexion intrinsecamente valiosa que existe entre la vida humana y la naturaleza, marcan
estandares minimos de dignidad para las personas en esa conexion y también importan
un reconocimiento sobre la forma en que las personas se integran en el proceso juridico-
politico del pais, en cuanto este se relaciona con el medio ambiente.

En los siguientes acapites revisaremos pormenorizadamente cada uno de los derechos
humanos ambientales que se proponen para una Constitucidn Ecologica.

15 DiEZ-PicAzo, Luis Maria (2013): Sistema de los derechos fundamentales (Civitas), p. 38-39

16 FIGUEROA, Maria Angélica (2019): “Derechos fundamentales y derecho a vivir en un medio ambiente sano.
Antecedentes histéricos”, p. 25, en: GALDAMEZ, Liliana (coord.), Una perspectiva constitucional del medio
ambiente (Santiago, Editorial Juridica de Chile).



1. El Derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado

1.1La necesidad de superar la redaccion de la Constitucion de 1980

La manera en la que se ha incluido la proteccion del medio ambiente en las constituciones
del mundo es diversa. La actual Constitucion de Chile incorpord en su articulo 19 lo
siguiente:

Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
9.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente (énfasis agregado);

De la lectura el citado articulo es posible concluir que la Constitucién consagra: (i) un
derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon (ii) una
posibilidad de restriccidon de otros derechos para la proteccidén del medio ambiente (iii)
un deber del Estado de velar por la preservacion de la naturaleza. Ademas de lo dispuesto
en este articulo, la misma Constitucion establece en su articulo 20 un mecanismo
jurisdiccional para exigir el resguardo de este derecho fundamental: el recurso de
proteccion?’.

La incorporacion de este articulado en la Constitucion fue suma relevancia ya que elevo
la proteccidon del medio ambiente al nivel de un derecho fundamental y, ademas, de su
mandato derivaron una serie de leyes y normas que tuvieron por fin entregar
lineamientos, desarrollar y complementar este derecho, estableciendo incluso deberes
para el Estado en resguardo de éstel8. Sin embargo, ha habido debates en torno a la fuerza
que efectivamente poseeria este articulo para proteger el medio ambiente y sobre la
redaccién empleada para su incorporacion.

Sobre la primera de estas criticas, GALDAMEZ plantea que, si bien este articulo es pionero
en cuanto a contemplar una protecciéon del medio ambiente, no ha logrado su pleno
desarrollo. Por un lado, no ha servido para definir el tipo de relacion que debemos
construir con el entorno y, por otro lado, las clausulas de esta norma que no corresponden
estrictamente al derecho fundamental a vivir en un ambiente libre de contaminacion (es
decir, la clausula del deber de proteccion y la clausula de restriccion de derechos) se han

17 Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980) Articulo 20.- El que por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19, niimeros 12, 22, 32 inciso quinto, 42, 52, 62, 92 inciso final, 112,129,
139, 159, 162 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, 199, 212, 229, 239, 24°, y 252 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 proteccién del afectado, sin
perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
Procedera también, el recurso de proteccion en el caso del N282 del articulo 19, cuando 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.

18 CARRASCO, Edesio (2020): El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. (Santiago,
ediciones DER) p. 1.



visto mas bien subsumidas en este derecho fundamental puesto que el recurso de
proteccion solo se dirige a asegurar la tutela de éste. De esta manera, ambas clausulas
serian “clausulas dormidas” 1°.

Particularmente, la eficacia de la clausula que permite establecer restricciones especificas
al ejercicio de determinados derechos o libertades ha sido cuestionada, esgrimiéndose
que la Constitucién habria impuesto mayores condiciones a la limitaciéon de ciertos
derechos (especificamente el de propiedad) cuando esta se funda en la proteccion del
medio ambiente (discusion que se desarrollara con mayor profundidad en apartados
siguientes).

Ahora bien, abordando la segunda de las criticas sobre la redaccion de este articulo??, es
pertinente examinar como se ha dotado de contenido a éste y cuales han sido los
problemas asociados a ello.

El primer concepto que cabe analizar respecto a la formulaciéon empleada por la
Constitucion es el de “medio ambiente”. Este se encuentra definido en el articulo 2 letra
11) de 1a Ley N2 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, como:

“el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de
naturaleza fisica, 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
manifestaciones.”

Con anterioridad a esta ley el medio ambiente habia sido comprendido inicamente como
los elementos naturales que lo componen, puesto que quienes redactaron la Constitucion
de 1980 consideraban que la inclusion de otros elementos como el paisaje o el patrimonio
cultural e histérico podrian generar una confusion, y que este derecho se relacionaba
principalmente con lograr un equilibrio ecoldgico?l. Sin embargo, la definicion
contemplada por la Ley 19.300, que dota de contenido al derecho constitucional, si
contempla los elementos artificiales y socioculturales del ambiente, por lo que se ha
sefialado que ahora se trataria mas bien de una definicién amplia y sistémica de este
concepto??.

Luego, en cuanto a que se ha entendido por “vivir” en un medio ambiente libre de
contaminacion, CARRASCO sefiala que se trataria del derecho de las personas a vivir bajo
ciertas condiciones “que hacen digna la vida humana en un contexto en que el ambiente
o el entorno que la rodean lo permitan”?3, comprendiendo que el desarrollo humano no
es estatico y que para ello las personas deben poder desplegar sus potencialidades en un
entorno que posea las cualidades basicas para aquello. Por su parte, BERMUDEZ ha
sostenido que no se trataria de un derecho a que exista un medio ambiente sin

19 GALDAMEZ, Liliana (2018): “Constitucion y medio ambiente: algunas ideas para el futuro”, Revista de
Derecho Ambiental, Vol. 6, N° 9, p.75.

20 Para profundizar ver: ONG FIMA (2018): “Discusion sobre medio ambiente en el marco de una nueva
Constitucién”. Disponible en:

https://www.fima.cl/wordpress/wp-content/uploads/2018/07 /Medio-Ambiente-y-Nueva-

Constitucio%CC%81n-ONG-FIMA.pdf.

21 OCEANA (2021-A): “El derecho a vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién”. Disponible en:
https://chile.oceana.org/sites /default/files/informe mlc.pdf.

22 BERMUDEZ, Jorge (2016): Fundamentos de Derecho Ambiental (Valparaiso, Ediciones Universitarias de
Valparaiso), p. 128-129.

23 CARRASCO(2020) p. 7.




contaminantes per se, sino que se trataria del derecho de una persona a vivir en él, por lo
que la pretension de este derecho se da solo en relacién a una persona y no para la
proteccion del ambiente en si mismo?4.

Una critica que ha surgido sobre este punto es que para efectos de su judicializacion se
ha entendido que este derecho se trataria de uno mas bien individual y antropocéntrico,
exigiéndose para su persecucion ante los Tribunales de Justicia (a través del recurso de
proteccion) que quien lo invoca haya sido directamente afectado en su derecho. Esto
significa, al contrario, que este derecho no puede ser exigido, por ejemplo, por
colectividades, respecto de lugares donde no vivan personas cuyos derechos puedan ser
vulnerados?® o para que se repare el valor del ambiente en si mismoZ26.

Finalmente, de la redaccién del derecho contemplado en la Constitucion cabe examinar
qué se ha entendido por el concepto de “libre de contaminacion”. El articulo 2 letra m) de
la Ley N2 19.300 lo define, sefialando que es:

“aquél en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y
periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de
las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la
naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental” (énfasis agregado).

La ley en el mismo articulo 2 defini6 también el concepto de “contaminacién”?7, haciendo
referencia la presencia de sustancias, elementos y otros componentes en concentraciones
superiores a la legislacion vigente, y el de “contaminante”?8, entendiendo por este todo
elemento u otros cuya presencia en el ambiente pueda constituir un riesgo a la salud de
las personas, a la calidad de vida de la poblacidn, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental (énfasis agregado). De la diferencia de estas
definiciones es que ha derivado una de las principales criticas a la formulaciéon empleada
por nuestra Constitucion.

El problema identificado es que, si para determinar cuando el medio ambiente se
encuentra libre de contaminacion se considera la definicion dada para el concepto de
“contaminacion”, estariamos frente a una formulacion restrictiva que no solo limita la
afectacion de este derecho a una sola de las diversas formas en que se puede alterar el
medio ambiente (la contaminacion), sino que ademas sujeta la ausencia o presencia de
ésta a que se dicten normas que establezcan umbrales aceptables o no, y a la superacion
de éstos?°.

24 BERMUDEZ (2016) p. 115.

25 ONG FIMA (2018) p. 18.

26 AGUILAR, Gonzalo (2016): “Las deficiencias de la formula ‘derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién’ en la constitucion chilena y algunas propuestas para su revision”. Estudios
constitucionales, Vol 14, n? 2: 365-416, p. 371.

27 Ley N919.300 letra c): “Contaminacion: la presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o
combinacioén de ellos, en concentraciones o concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segiin
corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente”.

28 Ley N2 19.300 letra d): “Contaminante: todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o
biolégico, energia, radiacion, vibracion, ruido, luminosidad artificial o una combinacién de ellos, cuya
presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a
la conservacion del patrimonio ambiental”.

29 BERMUDEZ, Jorge (2016) p. 66; BORDALI, Andrés (2019): Litigacion ambiental (Santiago, Legal Publishing
Chile, primera edicion) p. 94.
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En la practica el contenido de este derecho ha sido extendido por la doctrina y por la
jurisprudencia, entendiéndose que: (i) lo relevante para definir cuando el medio
ambiente esta libre de contaminacidn es la generacion de un riesgo, dado que la definicion
empleada en la Ley N919.300 para este estado se asemeja mas la definicion de
“contaminantes”, donde el riesgo es el elemento preponderante3? (ii) la existencia de una
norma no impide que de todas formas surjan efectos nocivos para la salud o para el medio
ambiente, entendiéndose que estas afectaciones pueden derivar de otras acciones o
actuaciones distintas a la contaminacién regulada3l. Sin embargo, la discusion de todas
formas no se encuentra zanjada.

A modo de conclusion de este apartado, la actual Constitucién si bien fue pionera al
incorporar la preocupacion por el medio ambiente, ha sido objeto de criticas debido a la
ineficacia de algunas de sus clausulas (que se encontrarian “dormidas”) y por la redaccion
restrictiva y de corte individual empleada, que no permitiria una efectiva proteccion del
medio ambiente.

Siendo este el contexto, resulta pertinente abordar entonces otras formas de asegurar
este derecho a las personas, apareciendo como alternativa lo que se ya ha consagrado a
nivel comparado, es decir, el derecho al medio ambiente sano, limpio, saludable y
ecologicamente equilibrado.

1.2Reconocimiento internacional del derecho humano al ambiente sano

Tal como se sefial6 anteriormente, la importancia de la proteccion del medio ambiente
surge a partir de la segunda mitad del siglo XX cuando se comenzd a evidenciar el
creciente deterioro de éste. Sin embargo, a pesar de la preocupacion que existié con
respecto a las afectaciones que este deterioro podia causar en el goce de otros derechos
fundamentales de las personas, de la revision de los principales instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos es posible advertir que el medio
ambiente sano no se encontraba recogido en ellos.

Un primer hito relevante para el reconocimiento de este derecho fue la adopcién de la
Declaracion de Estocolmo que en su principio 1 destac6 la importancia que posee el
medio ambiente humano natural y artificial para el goce de los derechos humanos
fundamentales32. Asi, en su preambulo se sefiala que:

“El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute
de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita
llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de
proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y
futuras”33(énfasis agregado).

Influenciado por esta Declaracion, el afio 1988 el derecho al medio ambiente sano si fue
incorporado expresamente en el Protocolo adicional de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, “Protocolo

30 GuzMAN, Rodrigo (2016): Derecho ambiental chileno (Santiago, Editorial Planeta Sostenible) p. 58.

31 OCEANA (2021-A) p. 17-18.

32 LLaNOS, Hugo (2018): EI derecho internacional del medio ambiente. Teoria y prdctica del derecho
internacional publico (Santiago, Thompson Reuters, primera edicién) p. 27.

33 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE (1972): “Declaracion Sobre el Medio Humano”.
Disponible en:

https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/29567 /ELGP1StockD SP.pdf?sequence=5&is

Allowed=y.
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de San Salvador”, estableciéndose en su articulo 11 que “toda persona tiene derecho a
vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos” y que “los
Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente”.

A partir de esta mayor conciencia sobre los impactos que la actividad humana estaba
generando en el medio ambiente, comenzaron las peticiones de que existiese un
reconocimiento formal por parte de la agenda internacional de la importancia que el
medio ambiente tiene para el bienestar humano, solicitindose ademas que dicho
reconocimiento fuese en clave de derechos humanos ya que aparecia del todo evidente la
interdependencia que existia entre el medio ambiente y la realizacion de otros derechos
humanos. De esta manera, el reconocimiento de dicha relacion se realizé de dos formas:
a) a través de la adopcidon de un derecho explicito al medio ambiente satisfactorio,
saludable, sin riesgos o sostenible; y b) otorgando una mayor atencién al vinculo que
existe entre el ambiente y otros derechos humanos como el derecho ala vida y ala salud34.

Fue asi que recién en la década de los 90s la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas decidio abordar la relacion entre el medio ambiente
y los derechos humanos, surgiendo el “Informe Ksentini” 3>. En este informe se reconoce
que “los derechos ambientales ya formaban parte de las normas y principios de derechos
humanos, y que eran reconocidos de esa forma a nivel nacional e internacional”3®.
Posteriormente, a partir de los informes generados por el Experto independiente John
Knox, se profundizo el estudio de la relacion entre los derechos humanos con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, y de la interconexion
que éste posee con la realizacion plena de otros derechos humanos como el derecho a la
viday a la salud?”.

Ahora bien, ahondando en el contenido del derecho al medio ambiente “sano”, éste puede
entenderse como “el derecho de las personas a desarrollarse en un medio adecuado,
saludable y propicio para la vida humana”38. Ademas, de acuerdo al Informe Ksentini el
ambiente sano se encuentra estrechamente vinculado con otras necesidades humanas
basicas como la salud, la alimentacion, el agua, las condiciones de trabajos saludables, la
vivienda, la propiedad, entre otras, puesto que la Optima satisfaccion de aquellas
necesidades esta condicionada por la existencia de un ambiente adecuado, constituyendo
asi parte esencial del contenido de este3°.

Lo anterior ha sido refrendado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte
IDH"”) en sus pronunciamientos sobre la relacion de interdependencia que existiria entre
el ambiente y otros derechos humanos internacionalmente reconocidos#’. La Corte IDH
con su Opinién Consultiva OC-23/17 marcé un hito de suma relevancia para el

34 CONSEJO DE LOS DERECHOS HUMANOS (2012): “Informe del Experto independiente sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, John H. Knox”, Res. A/HRC/22/43. p. 5.

35 CoNSsEJo DE LoS DERECHOS HUMANOS (2011): “Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General”, Res.
A/HRC/19/34, p. 10.

36 HERVE (2021) p. 10.

37CoNSEJo DE LoS DERECHOS HUMANOS (2012), p. 5.

38 LUIS DE GARCIA, Elena (2017): “El medio ambiente sano: la consolidacién de un derecho”. Revista Boliviana
de Derecho, n? 25: pp. 550-569 p. 554.

39 Luis DE GARCIA (2017) p. 554.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020): Comunidades indigenas miembros de la Asociacion
Ihaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina.
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reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano puesto que desarroll6 por primera
vez el contenido del articulo 11 del Protocolo de San Salvador y reconoci6 el caracter de
auténomo de este derecho*! (ya no derivado de otros derechos como la salud o la vida).
En dicha Opiniéon la Corte IDH insta ademas a los Estados, a las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales a “intensificar sus esfuerzos por asegurar
un medio ambiente mejor y mas sano”42. En su Opinién Consultiva, la Corte IDH califico
al medio ambiente sano como un “derecho fundamental para la existencia de la
humanidad”, el cual implica incluso proteger a los componentes del medio ambiente
cuando no hay certeza o evidencia de un riesgo a las personas individuales, y no solo por
su valor para los humanos, sino que entendiendo que es el soporte de todos los seres
vivos que habitan planeta.

Como un ultimo hito, y reafirmando con esto la importancia del desarrollo de este
derecho, el mes de octubre del afno 2021 la Asamblea General de las Naciones Unidas
reconocio expresamente el derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano independiente e importante para el disfrute de los
derechos humanos, como también su relacion con otros derechos conformes al derecho
internacional vigente43.

En conjunto con el desarrollo del contenido de este derecho se ha comenzado a abordar
también por la agenda internacional la necesidad de asegurar un clima sin riesgos para
poder velar por su pleno goce (y de otros derechos asociados). Se ha entendido que para
la observancia del derecho al medio ambiente se requiere de la proteccion de los
ecosistemas y de la biodiversidad ya que de su subsistencia depende la existencia
cualquier forma de vida, como también para el goce de una serie de derechos que
depende de éstos (a la alimentacion, al agua, entre otros) 44 En este contexto, el cambio
climatico aparece como una de las principales amenazas para los ecosistemas, y es por
ello que la preocupacion de contar con un clima sin riesgos también comienza a formar
parte de la discusién internacional.

Laimportancia de reconocer el vinculo que existe entre el cambio climatico y los derechos
humanos radica también en el hecho de que fen6meno interactiia con otras problematicas
que agravan sus consecuencias, a saber: el agotamiento de los bienes naturales, la
pobreza, la migracidn y la afectacion de la biodiversidad y habitat de otras especies*®.

Asi, en el afio 2008, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas dicté la
Resolucion 7/2376 en cuyo predambulo reconoce explicitamente que el cambio climatico
es una amenaza inmediata y de gran alcance para la poblacion y para las comunidades
por sus repercusiones en el pleno disfrute de los derechos humanos al medio ambiente

41 STiccA, Maria Alejandra (2018): “Medio ambiente y derechos humanos. Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos OC 23/17 del 15 de noviembre de 2017- solicitada por la Republica
de Colombia” Revista de la Facultad, Vol. IX, N21: 253-259.

42 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2018): Opinién Consultiva oc-23/17. Obligaciones estatales
en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos ala viday a la
integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

43 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2021): “El derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable
y sostenible.” Res. A/HRC/48/L.23 /Rev.1

44 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2020) p. 11.

45 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2019): “Obligaciones de derechos humanos relacionadas con el
disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible”. Res. A/74/161, p. 6.
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sano*t, alavida, ala alimentacion, ala vivienda y a la salud?’. Posteriormente, en los afios
2019y 2020 el Relator Especial de la ONU David Boyd también ha enfatizado también en
la obligacidn de los Estados de asegurar un clima seguro dada estas afectaciones recién
mencionadas*8.

En forma paralela con la incorporacion de la tematica ambiental en la agenda
internacional, y dada la influencia que ésta ejerce en los sistemas juridicos internos,
muchos paises comenzaron a incluir explicitamente en sus constituciones un derecho
fundamental al medio ambiente, recibiendo consagraciones muy variadas, con distintos
grados de explicitud, desarrollo y alcance, pero siendo la manera mas comun de
consagrarlo como un derecho al ambiente sano o ecolégicamente equilibrado*°.

Por su parte, referirnos a un ambiente que sea ecolégicamente equilibrado esta dirigido
a asegurar la subsistencia de la especie y de las generaciones futuras en un ambiente
adecuado, siendo necesario para ello que la relacion entre el ser humano y la naturaleza
se base en la sustentabilidad, de modo que pueda existir un equilibrio entre el avance o
desarrollo de la sociedad y la conservacidn y regeneracion de los recursos naturales, los
ecosistemas, los ciclos vitales de la naturaleza y sus procesos evolutivos®’. A la vez, al ser
un reconocimiento que implica el propio equilibrio ecolégico y no sélo el bienestar
humano, también incorpora una visidon que reconoce, en parte, el valor intrinseco de la
naturaleza.

Sobre los impactos que ha tenido la inclusiéon del derecho al ambiente sano en las
constituciones del mundo, el actual Relator Especial sobre derechos humanos y medio
ambiente, David BoyD, ha constatado que de ello han derivado consecuencias positivas,
entre las cuales se encuentran el que: (i) las Cortes de Justicia utilizan mas las leyes y
regulaciones ambientales para resolver casos; (ii) se acortan las brechas que impiden la
proteccion del medio ambiente mediante litigios de interés publico; (iii) se previene la
regresion en materia legal y regulatoria; (iv) se mejora la implementaciéon y
cumplimiento del derecho ambiental a través del litigio basado en estos derechos; (v) se
promueve la justicia ambiental al asegurar estandares minimos a la sociedad, y; (vi) se
incrementa la transparencia, participacion y con ello la responsabilidad y rigurosidad en
el cumplimiento de las normas ambientales. Adicionalmente el autor considera que uno
de los mas importantes beneficios que ha traido consigo la implementacién de esta
garantia, es el hecho de nivelar la cancha entre los derechos sociales y econ6micos®?, los
cuales usualmente se encuentran en pugna.

46 CONSE]JO DE LOS DERECHOS HUMANOS (2008): “Informe del Consejo de Derechos Humanos sobre su séptimo
periodo de sesiones”, Res. 7/23, U.N. Doc. A/HRC/7/78, preambulo. En esta misma linea: CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2018) Opinién Consultiva 0C-23/17.

47 ALBAR, Magdalena, et al. (2020): Cambio climdtico y los derechos de mujeres, pueblos indigenas y
comunidades rurales en las américas (Bogota, Heinrich Boll), p. 17.

48 CONSEJO DE LOS DERECHOS HUMANOS (2020) “Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible”, Res. 43/53. p. 9; CONSEJO DE LOS DERECHOS HUMANOS (2019): “Informe del Relator
Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un
medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible”, Res. 74/161. p. 17.

49HERVE (2021), p.5.

50 CASTILLO, Sergio. (2012): “Reconocimiento y garantias del derecho a un medio ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado”. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas
Peruanas, Vol. 10, N° 9: pp. 198 y 199.

51 Boyp, David (2011): The environmental rights revolution (Vancouver, UBC Press) p. 233 - 244.
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Anivel comparado, el derecho al medio ambiente sano, equilibrado, saludable o adecuado
para el desarrollo humano y/o limpio ha sido consagrado como un derecho fundamental
en numerosas constituciones. Por ejemplo, esta considerado en las constituciones de
Bolivia (articulo 33), Brasil (articulo 225), Colombia (articulo 79), Ecuador (articulos 14
y 66) Paraguay (articulo 7), Peru (articulo 2), Venezuela (articulo 127), Costa Rica
(articulo 50), Espafia (articulo 45) Francia (articulo 1 Carta del Medio Ambiente),
Lituania (articulo 54), México (articulo 4) Portugal (articulo 66), Noruega (articulo 112),
Suiza (articulo 2), Sudafrica (articulo 24), Egipto (articulo 46), Kenya (articulo 42),
Rwanda (articulo 22) y Tunez (articulo 45)52.

Contemplar el derecho humano al medio ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado en
una Constitucion permite que este tenga una mayor fuerza ya que se trata de la ley

suprema de un pais que luego permea todos los otros niveles normativos y de gobierno
53

52 HERVE (2021) p. 13-15; Constitute. Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar. Disponible
en: https://www.constituteproject.org/
53 Boyp, David (2019): Environmental rule of law. (United Nations), p. 156.
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2. Derechos de Acceso54

Al hablar del medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Es imprescindible
mencionar también la importancia de los llamados “derechos de acceso”, puesto que son
fundamentales para lograr el involucramiento de la sociedad en materia ambiental, lo que
a su vez es la base de las posibilidades efectivas de proteccion ambiental. Si bien
normalmente se enfatiza en el fortalecimiento de las instituciones del Estado para la
proteccion del medio ambiente, la sociedad civil también tiene un rol esencial en lograr
este objetivo, entre otras cosas porque pueden exigir la rendiciéon de cuentas a los
gobiernos, provocar mejoras en la toma de decisiones, generar acciones mas
responsables por parte de la industria y promover una legislacion ambiental mas
efectiva®®.

Cuando se comenzo a discutir a nivel internacional la relacion del medio ambiente sano
con otros derechos se realizé una distincion entre: (i) los derechos que podrian agruparse
bajo la categoria de “derechos sustantivos” y que son los susceptibles a los riesgos de
dafio que sufra medio ambiente (como el derecho a la salud, a la vida, a la alimentacion),
y; (ii) los derechos “procedimentales”, entendiendo por éstos a los derechos cuya
aplicacion es vital para la formulacion de politicas ambientales mas fuertes,
transparentes, mejor fundadas y mas adecuadas (como el derecho a la libertad de
expresion, a la libertad de asociacion y reunion pacifica, a la informacién, a la
participacién y a un recurso)>é.

Los “derechos de acceso” serian parte de los derechos procedimentales, y en materia
ambiental se relacionan especificamente con la consagracion de mecanismos que
permitan el acceso a la informacion publica, a la justicia y a la participacién ciudadana.
Estos derechos son reconocidos como los pilares de la democracia ambiental y se ha
seflalado que conforman un circulo virtuoso con el derecho al medio ambiente sano>’.

Si bien estos derechos no fueron reconocidos como tal en un primer lugar, si se relevé su
importancia en temas ambientales y fueron impulsados por la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, adoptada en la Cumbre de la Tierra en 1992. Esta
Declaracion en su Principio 10 sefiala que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacién sobre
el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a
disposicion de todos”58.

54 Ver: HERVE (2021)

55 Boyp (2019) p. 87.

56 NACIONES UNIDAS (2012) p. 7 y 10.

57 TORRES, Valeria (2019): “Derechos de acceso a la informacidn, participacién y justicia en asuntos
ambientales: tratamiento a nivel constitucional en América Latina y el Caribe”, en MORAGA, Pilar. La
proteccion del medio ambiente: Reflexiones para una reforma constitucional (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, primera edicidn), p. 35.

58 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (1992): “Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo”.
Disponible en: https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm.
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El establecimiento de este principio deriva de la presuncion de que el ejercicio pleno de
los derechos de acceso permite que los Estados adopten politicas ambientales mas
transparentes y mejor informadas, lo que a su vez repercute en la existencia de un medio
ambiente mas sano y en que las personas puedan disfrutar de otros derechos sustantivos
como la vida, salud y alimentacién>°. Con este principio se busca que los gobiernos tengan
un rol activo en la facilitacién de informacion y en promover la participacion ciudadana
ambiental.

La importancia de esta triada de derechos esta en que la participacion es un eje central
en la evolucion del derecho ambiental, y para ello es necesario que exista una opinion
publica informada y que los Estados establezcan mecanismos e instituciones que
permitan a los ciudadanos obtener informacion sobre las actividades que puedan generar
un deterioro al ambiente®. De esta misma manera, para que las personas puedan hacer
efectiva su participacion es necesario contar con acciones que permitan exigir el acceso a
la informacion cuando sea denegada o cuando vean que sus derechos al ambiente estan
siendo vulnerados, de modo que no sean excluidos de los procesos de toma de decisiones.

El primer instrumento que desarrolla estos tres pilares con posterioridad a la Declaracion
de Rio es el “Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacién del publico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente”, también
llamado “Convenio de Aarhus”, adoptado en 1998 en Europa. Este instrumento es el que
rige los deberes de los Estados europeos en la materia, siendo uno de sus principales
aportes el que consolida lo establecido en mencionado Principio 10 y lo traduce a
derechos, elevando asi la categoria juridica de estos mecanismos y poniendo en el centro
del derecho ambiental la importancia de contar con éstos®.

El Convenio de Aarhus considera que, para estar en condiciones de hacer valer el derecho
al medio ambiente sano, los ciudadanos deben tener acceso a la informacién, deben estar
facultados para participar en la toma de decisiones y deben tener acceso a la justicia en
materia ambiental, entendiendo también que todos estos elementos permiten tomar
mejores decisiones y aplicarlas eficazmente®?. De esta manera, en su articulado se
establece el derecho de acceso a la informacion sobre el medio ambiente®3, la
participacién del publico en decisiones relativas a ciertas actividades especificas, en
planes programas y politicas relativas al medio ambiente y en la elaboracién de
disposiciones reglamentarias o instrumentos normativos obligatorios de aplicacion
general®, y el acceso a la justicia tanto para casos de una vulneracion a su derecho de
acceder a la informacién como a otros derechos relacionados al ambiente®>.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio también ha sido desarrollado posteriormente por
otros instrumentos internacionales como la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,

59 NACIONES UNIDAS (2018): Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos abientales en
América Latina y el Caribe (Naciones Unidas, Santiago), p. 27.

60 HERRERA, Agustina et al. (2013): “El acceso a la informacidon ambiental”, Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, N2 29, p. 220.

61 Costa, Ezio (2020): Participacion ciudadana. Conceptos generales, deliberacién y medio ambiente
(Santiago, ediciones DER) p. 160.

62 Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente (1998). Convenio de Aarhus. Disponible en:
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso informacion desarrollos convenio aahrus.pdf.

63 Articulo 4.

64 Articulos 6, 7 y 8.

65Articulo 9.
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suscrita por Chile en 2015. En esta agenda se promueven 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), dentro de los cuales se encuentra el que los Estados permitan un mayor
acceso a la justicia (ODS 16.3)%6.

Por su parte, a nivel latinoamericano la promocion de estos derechos inspiré la creacion
de un acuerdo regional entre América Latina y el Caribe, el “Acuerdo de Escazu”®’. Este
Acuerdo tiene entre sus fines obligar a los Estados a identificar grupos vulnerables que
sean afectados por una decisiéon ambiental y fomentar su participacién; entregar
informacion oportuna y entendible; prestar asistencia técnica y fortalecer capacidades de
personas para lograr una participacion informada; capacitar y utilizar canales apropiados
para difundir informacidn; considerar la participacion en etapas tempranas; dar debida
consideracion a las preocupaciones e intereses de personas y organizaciones, y prevenir,
investigar y sancionar ataques o amenazas a los defensores ambientales, entre otras.

Sobre la necesidad de incorporar estos derechos en la Constitucidon, SANHUEZA plantea que
ello nos permitiria profundizar en nuestro marco juridico relacionado al medio ambiente,
dar solidez a las instituciones y procedimientos relacionados y dar una mayor calidad a
la gestion publica®®. A continuacidn, y teniendo en consideracion todo lo hasta aqui
mencionado respecto a la importancia de que estos tres derechos poseen para asegurar
el pleno ejercicio del derecho al medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado,
examinaremos el contenido de cada uno de ellos.

2.1Acceso a la informacion

El acceso a la informacion es esencial y es la base de toda democracia®. En materia
ambiental, garantizar el acceso a la informacion implica tener una ciudadania informada
y empoderada que estd mejor preparada para participar de manera significativa en las
decisiones que afectan su ambiente y calidad de vida’?. El acceder a la informacion es
fundamental para poder ejercer una efectiva defensa del medioambiente puesto que es
necesario conocer cuales son las actividades, actuaciones del Estado y/o privados o los
procedimientos que se estan llevando a cabo en los territorios, para poder participar de
las decisiones asociadas a ellos y acceder mecanismos de tutela en forma oportuna cuando
vean vulnerados sus derechos.

En Chile el acceso a la informacion publica en general se encuentra consagrado en el
articulo 8 de la Constitucidn, el cual establece que:

Articulo 82.- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de

66 Para revisar el estado de cumplimiento del ODS 16.3 visitar: ONG FIMA (2019): “Estado del ODS 16.3
sobre acceso a la justicia en Chile: avances y desafios para la justicia ambiental”. Disponible en:
http://www.fima.cl/wordpress/2019/09/13/ong-fima-y-namati-publican-informe-sobre-estado-del-
ods-16-sobre-acceso-a-la-justicia-en-chile/.

67 Para profundizar sobre el Acuerdo de Escazi visitar: Escazi Ahora. Disponible en:
https://www.escazuahora.cl/.

68 SANHUEZA, Andrea (2019): “La participacion es clave para lograr la gobernabilidad y el desarrollo
sustentable”, en MORAGA, Pilar. La proteccion del medio ambiente: Reflexiones para una reforma
constitucional (Santiago, Editorial Juridica de Chile, primera edicion), p.25 -30.

69 BERMUDEZ, Jorge (2010): “El acceso a la informacién publica y la justicia ambiental”, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N234: 571-596.

70 TORRES (2019) p. 32.
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quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos,
cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el
interés nacional.

Lainclusidon de este articulo fue un avance en materia de publicidad de la actividad estatal,
sin embargo, han existido interpretaciones diversas sobre si realmente se estaria
consagrando un derecho de acceso a la informacion o seria mas bien una causal genérica
de publicidad para lo organismos publicos”!.

El acceso a la informacidn fue desarrollado posteriormente por la Ley N2 20.285, sobre
Acceso a la Informacién Publica, 1a cual consagra un sistema de resguardo a los derechos
de los ciudadanos para solicitar informacidn a la administracion del Estado, teniendo por
fin el “servir al control de la gestion de los recursos estatales y hacer mas efectiva la
participacion ciudadana en los asunto y debates publicos”72.

El derecho a acceder a la informacidn significa que las personas tienen derecho a solicitar
y obtener informacion ambiental de las autoridades publicas, ya sea de oficio por parte
de los organismos del Estado (transparencia activa) o a raiz de una solicitud realizada por
cualquier ciudadano (transparencia pasiva)’s.

En Chile, el acceso a la informacion de caracter ambiental se encuentra reconocido en la
Ley N2 19.300, en el articulo 26, sefialando que los organismos del Estado deben
establecer los mecanismos que aseguren la participacion informada de la comunidad en
los procesos de calificacion de los Estudios y Declaraciones de Impacto Ambiental cuando
corresponda, pudiendo acceder al contenido de los proyectos’4. Por su parte, el articulo
Articulo 31 bis de la misma ley establece que “Toda persona tiene derecho a acceder a la
informacion de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion, de
conformidad a lo sefialado en la Constitucién Politica de la Republica y en laley N2 20.285
sobre Acceso a la Informacién Publica”.

BERMUDEZ plantea que el acceso a la informacion ambiental tiene como principal distintivo
el que es fundamental para la humanidad ya que solo el conocimiento de lo que ocurre en
nuestro entorno puede llevarnos a superar la desconexion que actualmente tenemos con
éste y evitar que se adopten medidas ineficaces que acrecienten su deterioro, la
afectacion a la salud y la calidad vida de las personas’>. Sin embargo, muchas veces esta
informacion no es de facil acceso por encontrarse en manos de la administracion o de los
privados que son promotores de la las actividades que pueden generan impacto
ambiental, pudiendo ademas tratarse de informacion sensible y que en algunos casos
podria estar protegida’e.

71 OCEANA (2021-B): “Constitucion y Océanos: El derecho de acceso a la informacién publica”. Disponible
en: https://chile.oceana.org/informes/constitucion-oceanos-el-derecho-de-acceso-la-informacion-
publica/.

72 ALIAGA, Vicente (2015): Acto administrativo e informacién publica (Santiago, Thomson Reuters, primera
edicién) p. 5.

73 HERVE (2021) p. 23.

74 Articulo 26. Correspondera a las Comisiones de Evaluaciéon o el Director Ejecutivo, segin el caso,
establecer los mecanismos que aseguren la participacidon informada de la comunidad en el proceso de
calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental y de las Declaraciones cuando correspondan.

75 BERMUDEZ (2010) p. 573.

76 ESTEVE, José (2014): Derecho del medio ambiente (Madrid84, Marcial Pons, tercera edicion) p. 84.
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En este sentido, el correcto ejercicio del derecho de acceso a la informacién en materia
ambiental requiere que exista, por un lado, una generacién de informacion de caracter
ambiental (ya sea por parte de organismos publicos o entidades privadas) y, por otro
lado, que ésta se encuentre disponible -0 que existan procedimientos que garanticen el
acceso a ésta— y que se promueva su difusion’’.

A pesar de que en Chile existe un reconocimiento expreso a nivel legal del derecho de
acceso a la informacion, que aplica a algunas materias ambientales y de interés publico,
han existido casos donde se han impuesto barreras que lo han dificultado, por ejemplo,
como ocurre con la industria salmonera al solicitarse informaciéon que puede afectar el
medio ambiente y la salud de las personas’®. A raiz de esto es necesario reforzar a nivel
constitucional el derecho de acceder la informacidon en materia ambiental ya que, tal como
sefialamos, es fundamental para poder participar y avanzar hacia un medio ambiente
sano.

El principal instrumento que actualmente establece ciertos estandares en la materia a
nivel regional, que podrian guiar el reforzamiento de este derecho, es el Acuerdo de
Escazu. Respecto a la accesibilidad de la informacién ambiental, sefiala que se debe
“garantizar el derecho del publico de acceder a la informaciéon ambiental que esta en su
poder, bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio de maxima publicidad””?,
derecho que comprende a su vez el poder solicitar y recibir informacion, ser informado
si ésta obra o no en manos de la autoridad, tener un mecanismo de impugnacion o recurrir
ante la no entrega de informacidn y facilitar especialmente el acceso a los grupos en
situacién de vulnerabilidad.

Dispone ademas cuales son las condiciones bajo las cuales la informacion debe ser
entregada, por ejemplo, a través de un formato accesible, dentro de un plazo para
entregar respuestas, que no se establezcan costos, entre otras®’. Por otra parte, el
Acuerdo contempla también situaciones que pueden dar lugar a la denegacién de la
informacion solicitada.

Finalmente, el Acuerdo agrega la obligacion de generacion y divulgacion de informacion
ambiental, principalmente para las autoridades ambientales, quienes deberan generar,
recopilar, poner a disposicién y difundir la informacion de caracter ambiental que posean,
manteniéndola actualizada y procurando que ésta sea reutilizable, procesable y
disponible en formatos accesibles, sin restricciones para su uso y reproduccion®l.

El acceso a la informacion ha sido consagrado por diversos paises en sus constituciones,
estrechamente vinculado al derecho a la libertad de expresién (recibir y generar
informacion) y con el derecho a conocer la informacién sobre uno mismo?®2. En particular
en materia ambiental, se advierte su consagracion en el articulo 7 de la Carta del Medio

77 EspAcI0 PUBLICO (2017): “Derribando mitos: propuestas para mejorar el acceso a la justicia ambiental en
Chile”, p. 9. Disponible en:
https://espaciopublico.cl/wp-content/uploads/2021/05/2018-MAYO-IPP-Acceso-a-la-justicia-
ambiental-digital-FINAL.pdf.

78 Para profundizar en los conflictos que se han suscitado al respecto ver: OCEANA (2021-B).

79 Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe
(2018) Acuerdo de Escazu. Articulo 5.

80 Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe
(2018) Articulo 5.

81 Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe
(2018) Articulo 6.

82 HERVE (2021) p. 23.
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Ambiente de Francia, el que indica que “toda persona tiene el derecho, en las condiciones
y limites definidos por la ley, de acceder a los datos relativos al medio ambiente que
posean las autoridades publicas y de participar en la elaboracion de las decisiones
publicas con incidencia en el medio ambiente”. Asimismo, la Constituciéon de Noruega
contempla el derecho a acceder a la informacion ambiental en su articulo 112, el que
sostiene que “los ciudadanos tienen derecho a recibir informacidn sobre el estado del
entorno natural y sobre los efectos de cualquier invasién a la naturaleza que se planee o
que haya comenzado”83.

2.2 Sobre la participacion

La participacién ciudadana es un punto previo y base del acceso a la justicia ambiental y
puede definirse como “las acciones que realizan las personas en forma individual o
colectiva para incidir en la toma de decisiones sobre los asuntos de interés publico que
les afectan o interesan”84, que en este caso serian los asuntos de caracter ambiental que
puedan afectar a sus vidas o a los territorios con los que se relacionan.

La participacion siempre se ha encontrado en la base de la teoria de la democracia, puesto
que la capacidad de los individuos de involucrarse en los asuntos publicos y en la toma de
decisiones es consustancial a ésta y al principio de la soberania popular®>. Es a raiz de esto
que la participacion ciudadana en materia ambiental compone también unos de los pilares
fundamentales de la llamada “democracia ambiental”.

Como ya se sefialo, el Principio 10 de la Declaraciéon de Rio promueve la participacion
ciudadana en la materia bajo la premisa de que de este modo las decisiones que tomen los
Estados contarian con una mayor legitimidad y recogerian de mejor forma las
preocupaciones de quienes se veran afectadas por éstas. La participacion en este sentido
permitiria “integrar las preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en las
decisiones de politicas publicas que afectan al medio ambiente”8®, lo que a su vez
aumentaria la capacidad de los gobiernos para responder a las demandas y
preocupaciones de la ciudadania en forma oportuna, y a través de consensos que luego
faciliten la aceptacion y el cumplimiento de las decisiones ambientales, previniendo
ademas conflictos si esta participacion se da en etapas tempranas®’ .

La participacién ciudadana requiere que tanto las entidades sociales como la comunidad
accedan a mecanismos de participacidon que efectivamente les garanticen ser parte de la
toma de decisiones®8, de modo que se les entreguen cuotas de poder que se les permita
tener una real capacidad de influir en las decisiones, avanzando con ello en la paz social,
en la reduccion de la conflictividad ambiental®’, en la justicia ambiental y en el desarrollo
sostenible. Para lograr aquello es necesario que existan espacios e instancias en las cuales
se pueda participar desde un principio, difundiendo informacion y capacitando a las

83 [nformacion obtenida de: Constitute. Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar.

84 SANHUEZA, (2019) p. 26.

85 CosTA (2020) p. 15.

86 CEPAL (2013): Acceso a la informacion, la participacién y la justicia en temas ambientales en América
Latina y el Caribe: Situacién actual, perspectivas y ejemplos de buenas prdcticas (Naciones Unidas, Santiago
de Chile) p. 7.

87 CEPAL (2013) p. 7.

88 CosTA (2020).

89 SANHUEZA, (2019) p. 29.
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personas para que sepan como acceder a estos espacios y las formas en las que pueden
intervenir de forma libre y segura®0.

En funcion de lo planteado, el Acuerdo de Escazu establece algunos lineamientos para que
los Estados promuevan la participacion, sefialando que esta debe procurar ser abierta e
inclusiva en los procesos de toma de decisiones, asegurando que existan mecanismos de
participacion en tematicas tales como las revisiones, examinaciones o actualizaciones de
proyectos que puedan impactar al medio ambiente o la salud y en temas de ordenamiento
territorial. Establece ademas este Acuerdo que la participacion debe ser desde etapas
tempranas para que las observaciones sean debidamente consideradas y que los
procedimientos deben contemplar plazos razonables y ser informados de manera
efectiva, al igual que los resultados de éste. Por ultimo, se establece en el Acuerdo que la
participacion debe ser realizada en condiciones propicias para la participacién publica,
mediando especialmente los esfuerzos para identificar a las personas y grupos en
situacion de vulnerabilidad que pueden ser afectados?!.

En el caso de Chile, la participacién ciudadana no se encuentra consagrada de manera
expresa a nivel constitucional. Sin embargo, su valor es fundamental para el Estado
Democratico de Derecho, desprendiéndose del derecho a peticion y el derecho a la
libertad de expresion. Su desarrollo legal se encuentra principalmente en la Ley 20.500
sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestién Publica y, en materia
ambiental, en la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente.

En especifico, la Ley 19.300 contempla como un principio general y un deber a la
participaciéon ciudadana en su articulo 4, el que sostiene que “es deber del Estado facilitar
la participacion ciudadana, permitir el acceso a la informaciéon ambiental y promover
campanas educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente”. A ello se suma su
inclusion como mecanismo en los instrumentos de gestion ambiental. Asi, se consideran
instancias de participacion al interior del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA), en la generacion de normas ambientales de calidad ambiental (NCA), de normas
de emision (NE), en la creacién de Planes de Prevencién y de Descontaminacion
Ambiental (PPDA) y en la realizacion de procedimientos de Evaluacién Ambiental
Estratégica (vinculadas principalmente a los instrumentos de ordenamiento territorial).

Pese a lo anterior, se han identificado deficiencias en materia de participacion ciudadana
ambiental. Por ejemplo, se cuestiona la distincion que la Ley 19.300 realiza en materia de
participacion para los proyectos que ingresan por Estudio de Impacto Ambiental y los
proyectos que ingresan por Declaracion de Impacto Ambiental. Solo los primeros
contemplan una instancia de participacion ciudadana obligatoria, mientras que en los
segundos debe ser solicitada cumpliendo requisitos complejos de cumplir por la
ciudadania la que ve su derecho sujeto a la determinacién de la autoridad ambiental. Ello
es especialmente relevante si se considera que la mayoria de los proyectos ingresan por
Declaracion de Impacto Ambiental. Conforme a la “cuenta publica del SEA del afio 2019,
de los 790 proyectos ingresados a evaluacion, 752 lo hicieron mediante DIA y solo 38

90 Espacio PUBLICO (2017) p. 11.
91 Acceso alainformacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en América Latinay el Caribe
(2018) Articulo 7.
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mediante EIA. Es decir, en el 95% de los casos la participacion ciudadana no es
obligatoria”?2.

A ello se suman criticas relacionadas con la Evaluacion Ambiental Estratégica -la que solo
es obligatoria en el caso de los instrumentos de planificacion territorial, siendo
discrecional su aplicacion en la elaboracion de planes de otra indole o en la elaboracion
de politicas publicas?3-; y con la ausencia de una obligacidn sobre considerar participacion
ciudadana en la creacion de reglamentos, la que también queda a discrecion de la
autoridad®~.

Finalmente, se ha cuestionado la alta discrecionalidad existente para el cumplimiento de
los estandares del derecho a participar, los que se verifican a cabalidad “solo en aquellos
procesos en que la autoridad tiene la voluntad de incorporar modificaciones o
consideraciones ciudadanas”®. Ello ha llevado a observar los procedimientos de
participaciéon ciudadana como instancias formales, sin tener claridad sobre el
cumplimiento del deber de considerar debidamente las observaciones en los
procedimientos.

Por todo lo anterior, se ha planteado la importancia de considerar el derecho a la
participacién en materia ambiental, lo que ademas de estar en linea con los derechos
humanos ambientales a nivel internacional, seguiria el camino de otros ordenamientos
juridicos.

Por ejemplo, en Colombia (articulo 79), Francia (articulo 2 y 7), Butan (articulo 22) y
Kenya (articulo 69) la inclusidon de la participacion se vincula a la consagracién del
derecho al medio ambiente. Por su parte, en el caso de Uruguay se plantea una
participacién vinculada de manera especifica a la “planificacién, gestion y control de
recursos hidricos; estableciéndose las cuencas hidrograficas como unidades basicas”
(articulo 47). Finalmente, la Constitucion de Ecuador opta por un modelo de consultas
constantes sin caracter vinculante. En su articulo 398 establece que es necesario realizar
consultas sobre “toda decisidn o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente” y que
“el Estado valorara la opinidn de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y
los instrumentos internacionales de derechos humanos”. Asimismo, se indica que si del
proceso se advierte una “oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de
ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resoluciéon debidamente motivada de la
instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley”?¢.

En definitiva, la inclusion de la participacion en materia ambiental es un punto relevante
para fortalecer la democracia. Su inclusidn permitiria mejorar el vinculo entre la sociedad
y el Estado, y entregaria una pauta concreta para todos los poderes del Estado sobre su
inclusion en la toma de decisiones que puedan afectar el medio ambiente y los derechos
ambientales.

Cabe precisar que esta propuesta es acorde con lo aconsejado por el Consejo Nacional de
Participacién Ciudadana en el afio 2017 -6rgano que fue designado para estudiar mejoras
regulatorias en materia de participacion ciudadana—. Este propuso consagrar “la

92 ONG FIMA (2020): “Analisis del cumplimiento de estandares del Acuerdo de Escazu en Chile”, p. 33.
Disponible en:https://www.fima.cl/wp-content/uploads/2020/09 /analisis-del-cumplimiento-de-
esta%CC%81ndares-del-acuerdo-de-escazu%CC%81-en-chile-FINAL.pdf

93 Articulo 7 Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

94 ONG FIMA (2020), p. 34.

95 ONG FIMA (2020), p. 31.

96 Informacion obtenida desde: Constitute. Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar
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participacién ciudadana como un derecho humano garantizado constitucionalmente,
dado que ese derecho ya ha sido ratificado por Chile en diversos tratados internacionales
de Derechos Humanos, y dotar a nuestra democracia de nuevos y mejores mecanismos
para incrementar el rol publico de la sociedad civil chilena™.

2.3 Acceso a la Justicia

El acceso a la justicia es fundamental en la tarea de consolidar el ejercicio de esta triada
de derechos, ya que permite profundizar la participacion y la democracia®” entregando a
la ciudadania herramientas efectivas que le permitan proteger sus derechos, obtener
informacion y participar en la toma de decisiones que puedan afectar el medio
ambiente?8, teniendo ademas en especial consideracion a aquellos que tradicionalmente
han sido excluidos de la toma de decisiones®°.

El acceso a la justicia supone un deber del Estado de asegurar las condiciones basicas de
igualdad entre ciudadanos mediante el establecimiento de mecanismos que les permitan
acudir a la justicia cuando vean vulnerados sus derechos, entendiendo que ello es un
elemento indispensable para promover el Estado de Derecho%.

Sobre el acceso a la justicia en materia ambiental el Principio 10 establece que: “Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”101, permitiendo asi que se
concretice el derecho a vivir en un ambiente sano, ya que los ciudadanos pueden
participar de esta manera en el control de cumplimiento de la normativa y exigir que se
respeten sus derechos02.

Especificamente, el acceso a la justicia en materia ambiental se define “como la capacidad
de los ciudadanos de recurrir a arbitros imparciales e independientes para proteger los
derechos ambientales o para corregir un dafio ambiental y resolver de manera expedita
disputas relacionadas con el acceso a la informacion y la participacién en decisiones que
afectan el ambiente”103, lo cual implica el establecimiento de acciones de caracter
colectivo o individual, de mecanismos adecuados para accionar frente a los tribunales de
justicia, de recursos oportunos y eficaces, de una legitimacion activa amplia, de
procedimientos asequibles y de mecanismos de cumplimiento de decisiones judiciales
eficaces04,

En Chile se ha reconocido como un avance en esta materia la creacion de una
institucionalidad especializada, entre la cual destacan la Superintendencia del Medio
Ambiente y los Tribunales Ambientales, y que ha permitido a los particulares denunciar
el incumplimiento de normas ambientales o demandar la reparacién de un dafio
ambiental. Por su parte, a nivel constitucional se contempla el Recurso de Proteccion para

97 BURDILES, Gabriela y COFRE, Leonardo (2017): “La asistencia juridica en materia ambiental: desafios en el
marco del proceso de negociacion del instrumento regional sobre los derechos de acceso a la informacion,
participacion y justicia ambiental”. Revista de Derecho Ambiental, vol. V. N° 8: pp. 52-80

98 CEPAL (2013) p. 7.

99 CEPAL (2013) p. 7.

100 VALENCIA, Javier (2013): “Los obstaculos y retos para la eficacia del acceso a la justicia ambiental”.
JURIDICAS. Vol. 10, No. 1, pp. 123-146.

101 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (1992).

102 RIQUELME, Carolina (2013): “Los tribunales ambientales en Chile: ;Un avance hacia la implementacion
del derecho de acceso a la justicia ambiental?”, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. IV, N2 1 (2013): 1-
43.

103 CEPAL (2013) p. 9.

104 Espacio PUBLICO (2017) p. 12-15; ONG FIMA (2019), 12-16.

24



acceder ante los tribunales de justicia en caso de que exista una vulneracion al derecho de
las personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.

Sin perjuicio de lo anterior, aun existen desafios pendientes en torno a mejorar el acceso
a la justicia, por ejemplo: ampliar la legitimacion activa para proteger al medio ambiente
considerado como un bien colectivo; establecer mecanismos que permitan reforzar el
cumplimiento de las decisiones emanadas de los rganos de justicia; resguardar de mejor
forma la independencia de los organismos encargados de impartir justicia y fiscalizar;
estableciendo reparaciones efectivas y, especialmente, mediante la proporcidon de una
asistencia legal gratuita para quienes se encuentren en condiciones de mayor
vulnerabilidad y eliminando las dificultades para acceder econémicamente ante los
tribunales de justicial0s.

Al respecto, el Acuerdo de Escazu también establece ciertos lineamientos que permitirian
reforzar la legislacion de Chile en la materia, sefialando, en primer lugar, que los Estados
deberan garantizar el acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y
recurrir:

“a) cualquier decision, accién u omision relacionada con el acceso a la
informacién ambiental;

b) cualquier decision, accion u omisién relacionada con la participaciéon
publica en procesos de toma de decisiones ambientales; y

c) cualquier otra decision, accion u omision que afecte o pueda afectar de
manera adversa al medio ambiente o contravenir normas juridicas
relacionadas con el medio ambiente”1%6,

Agrega que para garantizar este derecho se debera contar con érganos competentes
especializados, procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales
y sin costos prohibitivos, con una legitimacién activa amplia, con la posibilidad de
disponer medidas cautelares y provisionales, con medidas que faciliten la produccién de
prueba, mecanismos de ejecucion y cumplimiento oportunos, y con mecanismos de
reparacion. Ademas, el Acuerdo establece que se deberan atender las necesidades de
personas o grupos en situacion de vulnerabilidad y que los Estados deben promover
mecanismos alternativos de solucion de controversias!’.

A nivel comparado, existen ejemplos de constituciones que establecen una relacién entre
el acceso a la justicia y la proteccion del medio ambiente, principalmente mediante el
establecimiento de acciones individuales y colectivas para exigir la proteccidn de éste. Asi,
las Constituciones de Colombia (articulos 88 y 89), Paraguay (articulo 38), Brasil (articulo
5), Bolivia (articulos 34, 135 y 136), Portugal (articulo 52), Kenya (articulo 70),
incorporan en sus textos acciones que permiten acceder a los tribunales de justicia
cuando se verifican violaciones del derecho al ambiente sano ya sea por parte de un
individuo especifico o cuando existe una afectacion general a la comunidad o colectividad.

Sumado a esto, existen paises que agregan estandares asociados a la posibilidad de
acceder a la justicia como, sucede con Uruguay que se sefiala que la justicia sera gratuita
para aquellas personas declaradas pobres con arreglo a la Ley (articulo 254) o la

105 ONG FIMA (2019), p. 36-42.

106 Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el
Caribe (2018) Articulo 8.

107 Acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el
Caribe (2018) Articulo 8.
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Constituciéon de Venezuela, la que indica que se “garantizard una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idonea, transparente, auténoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles
(articulo 26). Por ultimo, en la Constitucion de Tunez sefiala que el “derecho a la tutela
judicial y a la defensa esta garantizado” y que “La ley facilitara el acceso a la justicia y
garantizara la asistencia juridica a quienes no dispongan de recursos econémicos”
(articulo 108).

La consagracion del derecho a la justicia en materia ambiental, viene a cerrar el circulo
virtuoso entre los derechos de acceso y el medio ambiente sano. Bajo su alero se sustenta
la posibilidad de exigir el respeto de los demas derechos de acceso y de los derechos
ambientales. Su reconocimiento desde la Constitucion, puede ser reforzado tanto con la
inclusion de acciones individuales que permitan proteger el medio ambiente en su
dimension individual (como el recurso de proteccion), como por la inclusion de acciones
colectivas o populares que permitan su proteccion en su dimension colectiva. También
desde la Constitucion se puede reforzar este derecho contemplando mecanismos de
representacion juridica gratuita o asequibles para las personas y un organismo especifico
destinado a velar por la proteccion de los derechos ambientales y de la naturaleza.
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3. Derecho humano al agua y saneamiento

El agua es un elemento vertebral para el sustento de la vida en todas sus formas y ha sido
también un componente clave para el desarrollo de la sociedad desde un punto de vista
espiritual, cultural, social y econémico. De esta manera, la forma en la que nos
relacionamos con el agua marca en gran medida la manera en la interactuamos entre
nosotros y como lo hacemos con nuestro entorno8,

La escasez hidrica en Chile aparece como uno de los grandes desafios ambientales que
debemos afrontar como sociedad. Este escenario critico para las aguas es consecuencia
de los efectos negativos que ha provocado el cambio climatico, pero también de la sobre
explotacion!?? y de la deficiente gestion y distribucion de las aguas entre todas las
personas y actores. Sumado a ello, la falta de acceso al agua ha derivado en la existencia
de diversos conflictos socioambientales.

BAUER sostiene que la continua demanda de agua para la creciente realizacion de
actividades ha generado que los recursos hidricos sean cada vez mas escasos, provocando
a suvez que se eleve su valor, que exista mas competencia y conflictos asociados al acceso
a ésta, y que haya un incremento en los impactos ambientales negativos ligados a su
uso!1%, En este orden de ideas, GARCIA sostiene que hay una convergencia entre las causas
naturales y sociales que explican la crisis del agua que se vive a nivel mundial, siendo
principalmente la accién humana la que ha convertido al agua en un bien escaso y que
hace necesaria intervencion de los Estados en este puntolll.

A pesar de este escenario critico, en Chile no existe una mencién o reconocimiento del
derecho que poseen las personas de acceder y contar con agua, sino que Unicamente se
regula su estatus y uso en el Cédigo Civil y en el Coédigo de Aguas. En el primero de estos
cuerpos normativos se sefiala que las aguas son un “bien nacional de uso publico”, lo que
implica que su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion.

El desarrollo del derecho humano al agua se ha dado principalmente en la esfera
internacional. Sin embargo, al igual que con el derecho al medio ambiente sano, en un
principio este derecho tampoco fue incorporado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos ni en otros instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

A raiz de lo anterior, en el afio 2002 se realizd la Observacion General N°15 por parte del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (en adelante Comité DESC), que
interpretando lo establecido en los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales justifico la existencia de este derecho como uno
orientado a garantizar otros derechos ya reconocidos como el derecho a la vida, vivienda
o medio ambiente sano!!2.

108 CosTA, Ezio y DUHART, Daniela (2021): La proteccidon del agua, en Costa, Ezio y Astorga, Eduardo
(directores) Derecho Ambiental chileno. Parte especial (Santiago, Thomson Reuters), p. 4.

109 CELUME, Tatiana (2021): “Hacia el reconocimiento del derecho humano al agua en una nueva
Constitucién”, p. 4, en: BELEMMI, Victoria (coord.) Repensando la regulacién de las aguas: crisis
socioambiental y proceso constituyente. Acta de las 111 jornadas del régimen juridico de las aguas (Santiago,
ediciones DER).

110 BAUER, Carl (2015): Canto de sirenas (Santiago, Ediciones y publicaciones El Buen Aire S.A, Segunda
Edicién), p. 23.

111 GARCIA, Aniza (2008): El derecho humano al agua (Madrid, Editorial Trota) p. 51.

112 CELUME (2021) p. 11.
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En esta observacidn se sefialé también que el derecho al agua implica tanto libertades
(por ejemplo, mantener el acceso a un suministro de agua necesario) como derechos (por
ejemplo, a exigir que no existan injerencias en el suministro de ésta). Ademas, el Comité
agregd que el agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no unicamente
econdmico. Sefialaron que para asegurar plenamente este derecho se debe cumplir con
las siguientes caracteristicas:

- Disponibilidad: referido a contar con instalaciones e infraestructura necesaria y
suficiente para gestionar el servicio y para proveer de las cantidades de agua
necesarias para el uso personal y doméstico.

- Aceptabilidad, intimidad y dignidad: Referido a contar con un disefio de las
instalaciones que asegure la privacidad y dignidad, ademas de poseer condiciones
minimas necesarias para el uso personal o doméstico.

- Accesibilidad: Que los servicios estén al alcance fisico de las personas, ubicados en
lugares seguros, convenientes y a distancias cortas.

- Asequibilidad: Las instalaciones deben estar disponibles y se deben considerar los
problemas de acceso como las tarifas y otros servicios. Todas las personas deben
ser capaces de cubrirlo.

- Calidad e inocuidad: el agua debe ser salubre y no contener microorganismos o
sustancias quimicas o radiactivas que puedan significar una amenaza para la salud
de las personas. Ademas, debe tener un color, olor y sabor aceptable para el uso
personal o doméstico.

- Seguridad!13: los Estados deben tomar medidas para evitar la transmision de
enfermedades a través de los sistemas de abastecimiento de agua y saneamiento.

La anterior dio paso a la consolidacién de este derecho en la arena internacional,
reconociéndose en la Resolucion 64/292 de 28 de julio de 2010 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas que el acceso seguro al agua potable y saneamiento son derechos
humanos fundamentales para el pleno disfrute de la vida y todos los derechos
humanos!!4. Por su parte, en 2013 el Consejo de Derechos Humanos de la ONU declar6
por Resolucion 24/18 que “en virtud del derecho humano al agua potable y el
saneamiento, toda persona, sin discriminacion, tiene derecho a agua suficiente, segura,
aceptable, accesible y asequible para uso personal y doméstico, y al acceso, desde un
punto de vista fisico y econdmico, en todas las esferas de la vida, a un saneamiento que
sea inocuo, higiénico, seguro y aceptable, que proporcione intimidad y garantice la
dignidad”11>, derivando de ello distintas obligaciones para los Estados conforme a
promover este derecho.

Como es posible apreciar, del reconocimiento del derecho humano al agua emanan
obligaciones principalmente para los Estados, tanto de caracter inmediato como otras
progresivas, que implican que se garantice el acceso al agua sin discriminacion y que se
adopten medidas concretas para su realizacion, prestando una especial atencidén a las

113 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2020): “Logro progresivo de la efectividad de los derechos humanos
al aguay al saneamiento” Res. A/HRC/45/10.

114 ASAMBLEA GENERAL NACIONES UNIDAS (2010): “El derecho humano al agua y el saneamiento” Res. 64/292.
115 CENTRO DE DERECHO Y GESTION DE AcuAs UC (2020): “10 afios de Derechos humanos al agua y al
saneamiento”, p. 5. Disponible en: http://derechoygestionaguas.uc.cl/es/documentos/new/199-
hh18ddhhagua/file#:~:text=Destaca%2C%20en%202013%2C%201a%20Resoluci%C3%B3n,y%20dom
%C3%A9stico%2C%20y%20al%20acceso%2C
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personas y grupos que tradicionalmente han tenido problemas para ejercer este derecho
y debiendo ademas los Estados proteger este derecho de actos de particulares que
puedan menoscabarlo!!®. En otras palabras, los Estados deben garantizar a la comunidad
que exista un acceso al agua y deben impedir que cualquier privado o agente publico
limite las posibilidades naturales de este acceso!!”.

Ademas, cabe reiterar que se ha reconocido una relaciéon de interdependencia entre
diversos derechos humanos, entre otros, el derecho a contar con un medio ambiente sano,
ala alimentacion adecuada, el resguardo de las culturas indigenas y el derecho a la salud,
considerandose que particularmente el derecho al agua es mas vulnerable cualquier tipo
de afectaciones ambientales!18,

A nivel comparado han sido diversos paises los que han incorporado el derecho humano
al agua y al saneamiento en sus constituciones. Su inclusidn se contempla vinculado a
otros derechos como el derecho a la alimentacién (en el caso de Ecuador, Sudafrica y
Egipto); a la vida, la salud y el medio ambiente (en el caso de Egipto, Uruguay, Bolivia y
Ecuador); y a la calidad de vida (como sucede en Colombia)!1°. Destaca que en el caso de
México, Sudafrica y Kenya se incorporen estandares especificos parala proteccion de este
derecho. La Constitucion de México establece que el agua que se provea debe ser
suficiente, salubre, aceptable y asequible (articulo 4), mientras que las constituciones de
Sudafrica (articulo 27) y Kenya (articulo 43) establecen como estandar la suficiencial?0.

Asimismo, destaca la vinculacion existente en la Constitucion de Uruguay entre este
derecho y la proteccion de los ecosistemas (articulo 47) y la prioridad de uso, por sobre
los otros, que se le da al consumo de agua y saneamiento en la Constitucion de Peru
(articulo 7-A)121,

En definitiva, frente al contexto de sequia y de escasez hidrica que enfrenta Chile,
contemplar el derecho humano al agua permitiria asegurar que se resguarde el acceso y
una mejor distribucidn de este bien a todos los habitantes del pais, velando especialmente
por que cuenten con este bien quienes se encuentran en situaciones de mas
vulnerabilidad, procurando enfatizar para ello en las diferencias geograficas o sociales
que dificultan el acceso a este.

116 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020), parrafo 229.
117 GARCIA (2008) p. 22.
118 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020), parrafo 229.
119 HERVE, (2021) p. 60.
120 HERVE (2021) p. 60.
121 HERVE (2021) p. 60.
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4. Derecho ala alimentacion adecuada

Segun el Panel Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (“IPCC”) la
seguridad alimentaria en América Latina se ve profundamente amenazada por ciertas
problematicas socioambientales como la sequia y la erosion de los suelos, que se veran
agravadas a causa del cambio climatico y afectaran particularmente a la agricultura que
es la principal fuente de alimentacion de la sociedad??2.

La agricultura posee una alta vulnerabilidad al cambio climatico, puesto que es muy
influenciable por ciertas condiciones ambientales no controlables, como el cambio en los
patrones de temperatura, en las precipitaciones o por las plagas, que determinan los
niveles de produccidn y, en consecuencia, la calidad y cantidad de alimento que se provee
a la poblacioni23.

La preocupacidén por la nutricién y por la alimentacién adecuadal?* si fue incorporada
desde los inicios en el sistema universal de derechos humanos a través de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, indicandose en su articulo 25.1 que “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion (...)” entre otros derechos que incorpora el
articulo?25.

Con posterioridad a esta declaracidn, en 1996 se realiz6 la Cumbre Mundial sobre la
Alimentacién ya que existia una preocupacion por la desnutricion generalizada que habia
en el mundo y por la eventual pérdida en la capacidad productiva que tendria la
agricultura para cubrir las necesidades de alimentacion de la creciente poblacionl26. En
dicha cumbre se definié el concepto de seguridad alimentaria como un estado donde
“todas las personas tienen en todo momento acceso fisico, social y econdmico a
suficientes alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y
sus preferencias en cuanto a los alimentos, a fin de llevar una vida activa y sana”1?’,
estableciendo ademas cuatro pilares fundamentales: la disponibilidad, el acceso, la
utilizacién y la estabilidad.

122 NACIONES UNIDAS (2012) p. 8.

123 QRGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA (2016): Cambio climdtico y
seguridad alimentaria y nutricional en América Latina y el Caribe (Santiago, FAO) p. 2.

124 Otros instrumentos que contemplan este derecho son el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en su articulo 11.1 y el Protocolo de San Salvador que en su articulo 12.1 establece
que “toda persona tiene derecho a una nutricién adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del mas
alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual”, los Derechos del Nifio, articulos 24 y 27, o la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, arts. 25 y 28 (Argentina ratificd la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer el 15 de julio de
1985, 1a Convencién de los Derechos del nifio el 4 de diciembre de 1990, y la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, el 2 de septiembre de 2008). De modo adicional, pueden sefialarse
documentos como los siguientes: Declaracién Universal sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricion
de 1974; la Declaracion de Roma de la Seguridad Alimentaria Mundial de 1996; la Declaracion de la Cumbre
Mundial sobre Alimentacién de 2002, o las Directrices voluntarias en apoyo de la realizacion progresiva del
derecho humano a la alimentacion en el contexto de la seguridad alimentaria nacional, aprobadas por el
Consejo de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) en 2004.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020).

125 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su
Resolucion 217 A (III).

126 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y ALIMENTACION (s.f): “Cumbre mundial sobre la
alimentacién”. Disponible en: http://www.fao.org/wfs/index es.htm.

127 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA (2016) p. 5.
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Recogiendo estas directrices, el Comité de DESC en su Observacion General N212
desarrollé el contenido basico de este derecho, indicando que comprendia: (i) la
disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las
necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una
cultura determinada (ii) la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean
sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos!?8. En esta
determinacion destacan los conceptos de “adecuacion” y “seguridad alimentaria” puesto
que se exige que no sea cualquier tipo de alimentacion la que se asegure, sino que se
deben considerar factores que la hagan adecuada y un cierto nivel de sostenibilidad en la
produccion de los alimentos para proveer tanto a las generaciones presentes como las
futuras??.

Por su parte, la Carta de la Organizacién de Estados Americanos también incorpora la
preocupacion por la seguridad alimentaria en su articulo 34.j, al establecer que los
Estados dedicaran sus maximos esfuerzos en conseguir una serie de metas, dentro de la
cual se encuentra la “nutriciéon adecuada, particularmente por medio de la aceleracion de
los esfuerzos nacionales para aumentar la produccion y disponibilidad de alimentos”13.
Estos lineamientos establecidos en la Carta fueron interpretados posteriormente por
Corte IDH quien sefialé6 que este derecho protege esencialmente el acceso de que las
personas a alimentos que permitan su nutricion adecuada y apta para preservar la salud,
recogiendo a su vez lo sefialado por el Comité DESC con respecto a que este derecho se
ejerce cuando las personas accedan fisicamente y en todo momento o cuando se aseguren
los medios para obtenerlal3l.

Finalmente, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y Alimentacion
(“FAO”) también ha generado directrices en la materia, sefialando que todo ser humano
tiene derecho a una alimentacién adecuada y el derecho fundamental a no padecer
hambre, por lo que los Estados poseen la obligacidon de respetar, proteger, promover,
facilitar y materializar el derecho a la alimentacion. En particular sefiala que:

“El derecho a la alimentacion no es el derecho a ser alimentado sino,
primordialmente, el derecho a alimentarse en condiciones de dignidad. Sé6lo
cuando una persona no pueda, por razones ajenas a su voluntad, proveer a su
propio sustento, tiene el Estado la obligaciéon de proporcionarle alimentacién
o los medios de adquirirla”132.

De lo anterior se desprende entonces que las obligaciones para los Estados son mas bien
relativas a proporcionar las condiciones que permitan la alimentacion de las personas lo
cual implicaria, por ejemplo, no privar a nadie del acceso a una alimentaciéon adecuada,
impedir que las personas sean privadas de dicho acceso, que cuando alguien carezca de
una alimentacion adecuada el Estado cree de forma proactiva un entorno favorable para

128 CoMITE DESC (1999): “Observacion general 12. El derecho a una alimentacién adecuada (articulo 11).
202 periodo de sesiones Doc."E/C.12/1995/5.

129 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020), parrafo 220.

130 QRGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (1967): “Carta de la Organizacion de los Estados Americanos”
Articulo 34, letra j).

131 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020), parrafo 116.

132 QRGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y ALIMENTACION (2007): “El derecho humano a
la alimentacién” p.1. Disponible en: http://www.fao.org/3/a1601s/a1601s.pdf.
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que las personas logren la autosuficiencia alimentaria o, en caso de no ser posible, que se
garantice la proporcion de alimentos!33.

En definitiva, las condiciones climaticas que existen actualmente estdn poniendo en
riesgo la produccion de alimentos a nivel planetario, y con ello la existencia de las
condiciones basicas para la sostenibilidad de la vida. En este contexto, existen
mecanismos que permiten a las personas exigir la proteccidon y satisfacciéon de sus
necesidades basicas como lo es el acceso a una alimentacién adecuada, como también la
generacion de sistemas de produccidn alimentaria que sean sostenibles en el tiempo y
entreguen condiciones de nutriciéon adecuadas.

Preciso es sefialar que, a nivel comparado, el derecho a la alimentacién ha ido abriéndose
camino de la mano de otros derechos, como el derecho a la salud, a la vida y al agua. Por
ejemplo la Constitucidn de Bolivia sefiala que “Toda persona tiene derecho al aguay ala
alimentacién” y que “El Estado tiene la obligacion de garantizar la seguridad alimentaria,
através de una alimentacién sana, adecuada y suficiente para toda la poblacién” (articulo
16). Ademas se refiere a este punto al mencionar que “La determinacién del gasto y de la
inversion publica tendra lugar por medio de mecanismos de participacion ciudadanay de
planificaciéon técnica y ejecutiva estatal”, estableciendo como prioridad para las
asignaciones, entre otras cosas, a la alimentacion (articulo 321). En la Constitucién de
Ecuador destaca que la alimentacion se contempla como un elemento fundamental para
garantizar la salud y la vida digna de la poblacién (articulo 3 y 32). Por su parte en la
Constitucién de México, se consagra que toda persona tiene derecho a la alimentacién”
estableciendo como criterios que esta debe ser nutritiva, suficiente y de calidad ( articulo
2). También se contempla este derecho en la Constitucidn de Brasil (articulo 227), en la
de Colombia (articulo 44), en la de Guatemala (articulo 51), en la de Haiti (articulo 22) y
en la de Honduras (articulo 123)134135,

133 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y ALIMENTACION (2007), p. 7-8.

134 Destaca el reconocimiento de este derecho como parte de las garantias de proteccion del Estado para
los nifios y nifias, en las Constituciones de Sudafrica (articulo 28), Brasil (articulo 227), México (articulo 4),
Panama (articulo 56) y Guatemala (articulo 51).

135 Informacion obtenida desde: Constitute. Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar
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5. Funcion ecoldgica de la propiedad: Limitacion a la propiedad y libertad
econdmica

5.1El modelo econémico chileno que XX la propiedad y libertad privada

Haciendo un recorrido histérico sobre el rol que han tenido las constituciones en el
desarrollo de las economias del mundo, se ha sefialado que las cartas que fueron dictadas
luego de la Segunda Guerra Mundial comenzaron a incorporar en sus textos una serie de
normas econdmicas y sociales que!36, complementadas con ciertas disposiciones
institucionales, disefiaron el marco bajo el cual se debian desarrollar las relaciones
econdmicas en la sociedad.

En especifico, estas constituciones no sélo incorporaron en sus textos ciertos principios
econdmicos generales sino que ademas, en algunos casos, establecieron las bases y el
disefio bajo el cual debia desarrollarse el sistema econémico de cada pais, insertando asi
valores y principios que debian regir la actividad econémica del Estado, y de los
privados!3’. Estas constituciones fueron denominadas bajo la categoria de “constitucion
econOmica”138, Estas cartas no se caracterizaron, entonces, por su neutralidad ideoldgica,
como si fue la tonica al principio del constitucionalismo, sino mas bien se vieron
influenciadas por los condicionamientos politicos de cada pais, derivando en el
establecimiento de estos lineamientos.

En el caso de Chile la actual Constitucion fue redactada en los 1980s, en medio de un
contexto politico cuyos principios y valores de corte neoliberal fueron plasmados en la
Constitucion, favorecieron de esta manera el desarrollo de una economia marcada por la
abstencion del Estado y que promovi6 la adopcién de determinadas técnicas para el
aprovechamiento de los recursos!3?.

La literatura nacional ha optado por identificar a este conjunto de normas que establecen
las bases y el disefio de la economia chilena bajo el concepto de Orden Publico
Economicol49, entendiendo por éste a las normas y principios que “configuran y ordenan
la actividad econdmica publica y privada en su conjunto”!41. Este concepto tiene un origen
privatista y fue acufiado por la Comisién Ortuzar al momento de redactar la actual
Constitucion para indicar cual era el ambito de actuacion del Estado y donde podrian
desenvolverse los particulares libremente. Es asi como de este conjunto de normas y
principios derivo en definitiva el establecimiento de una estructura econémica particular
para el pais142.

En este sentido, si bien la actual Constitucion de Chile no contempla explicitamente un
modelo econémico determinado, si encausa sus normas e instituciones hacia uno de corte
neoliberal y extractivistal43. El que sea un modelo neoliberal se da porque los principales

136 ALDUNATE (2000) p. 89

137 ZURNIGA, Francisco (2015) “Constitucion econémica y Estado empresario.” Revista de Derecho Ptiblico, Vol.
63: 339-374, p. 339.

138 FERRADA, Juan Carlos (2000): “La Constitucion econémica del 1980. Algunas reflexiones criticas”, Revista
de Derecho, Vol. XI: 47-53, p. 48.

139 VIERA et al. (2016) p. 3.

140 ONG FIMA (2021-A): “La consagracion juridica de un modelo de desarrollo en la constitucién de 1980 y
sus consecuencias ambientales”, p- 17. Disponible en: https://www.fima.cl/wp-
content/uploads/2021/08/informe-econom%C3%ADa.pdf.p.

141 VIERA et al. (2016) p. 16.

142 FERRADA (2000) p. 48-49; ONG FIMA (2021-A).

143 ONG FIMA (2021-A), p. 6.
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elementos de este modelo son la proteccion de la propiedad privada, la libertad
econOmica, la apertura hacia los mercados internacionales y la escaza intervencion del
Estado a través de un rol subsidiario en la economial#%. Luego, el que se trate de un
modelo extractivista esta dado por la promocion de una forma de producciéon de bienes
basada en la explotacion de recursos naturales que se realiza en grandes volimenes4.

En resumen, la actual Constitucidn de Chile estaria conformada por normas y principios
que pretenden consolidar una estructura economica determinada y que se basa
principalmente en la libertad econdmica, en la no discriminacién, en la proteccion del
derecho de propiedad y en una pretendida neutralidad técnica del Estado en la
economial4.

La principal consecuencia que ha tenido la instauracion de estos preceptos en la
Constitucién es que, como ya se sefald, ha propiciado un modelo de libre mercado que
promueve la realizacién de actividades productivas extractivas en el pais -las cuales
estan causando graves perjuicios para los ecosistemas y para la vida de las personas— y
que, en numerosas ocasiones que se ha intentado poner un limite a estas actividades para
avanzar en la proteccion del medio ambiente, la propiedad y la libertad econémica han
aparecido como verdaderos impedimentos para lograr aquello!47.

Esta discusion sobre la posibilidad de restringir derechos relacionados con el ejercicio de
una actividad econdmica dice relacién con la funcion social de la propiedad, lo cual sera
abordado a continuacidn.

5.2La funcion ecolodgica de la propiedad

El actual articulo 19 N° 24 regula diversos aspectos que relacionan especificamente el
derecho de propiedad con el medio ambiente. La Constitucién en este articulo sefiala que
se asegura a todas las personas:

“242.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales (...)

Inc. 2.- Sélo 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 (...)” (énfasis agregado).

El derecho de propiedad privada ha sido entendido mayormente como una libertad
individual4® de las personas sobre una cosa corporal que les permite gozar y disponer
de ella arbitrariamente, siempre que ello no sea contra la ley o contra derecho ajeno. Este
punto de vista se limita a considerar entonces que la Unica forma de comprender la
propiedad es enmarcandola desde la individualidad del titular!4?, manteniéndose en una

144 LUDERS, Rolf (2002): “El rol integrador del estado y la economia”. Revista de Ciencia Politica. Vol. XXII, N2
2:120-130, p. 123.

145 ONG FIMA (2021-A) p. 8

146 FERRADA (2000) p. 50.

147 OCEANA (2021-C): “Recursos Marinos y regulacion Constitucional de la Propiedad.” Disponible en:
https://chile.oceana.org/publicaciones/informes/constitucion-oceanos-recursos-marinos-y-regulacion-
constitucional-de-la.

148 AGuiLa, Raquel (2019): “Derecho de propiedad en Chile: Hacia una concepcién no liberal”. Revista de
Estudios Urbanos y Rurales, Vol. 2, N24: pp. 22-23.

149 CORDERO, Eduardo (2006): “La dogmatica constitucional de la propiedad en el derecho chileno”. Revista
de Derecho, Vol. 19, n21: pp. 125-148, p. 2.
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postura liberal propia del Siglo XIX!%0, y dejando fuera la concepcién publica o colectiva
de la propiedad, que se sitia en el lugar del bien comun para sostener su primacia con
respecto a la propiedad privadalsl,

ALDUNATE ha sostenido que esta forma de entender la propiedad como un derecho
absoluto seria una mala comprension de ésta puesto que la propiedad no se refiere a una
libertad ilimitada para ejercer acciones sobre una cosa (de uso, goce y disposicion) sino
mas bien dice relacion con la ausencia de otros titulares que posean derechos respecto a
esa cosa. Esta ultima forma de conceptualizar el derecho de propiedad es importante
puesto que permite comprender de mejor forma que puedan existir limitaciones a ésta a
raiz de su dimension sociall>2.

Al respecto, preciso es sefialar que el derecho de propiedad es un derecho humano
concebido con una dimensién individual y una colectiva o social. En efecto, la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ratificada por Chile, en su articulo 21 N21 establece
que “Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes” y que “La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social”, dando cuenta de las dos dimensiones del
derecho. Ello ha sido reforzado por la interpretacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la que ha sostenido, por ejemplo, en el caso Salvador Chiribonga vs
Ecuador?s3, que:

“El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de
una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien comun y los
derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que garanticen los
derechos individuales. La funcién social de la propiedad es un elemento
fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado,
a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital relevancia para una
sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad
privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del
articulo 21 de la Convencién, y los principios generales del derecho
internacional” (parrafo 60)”.

El que la propiedad pueda ser limitada por una funcidn social significa que ésta no gira
solamente en funcion de satisfacer los intereses individuales de su propietario, sino que
también tiene una funcidn intrinseca que esta directamente relacionada con proteger de
la mayor forma posible los intereses colectivos de quienes se veran afectados con el
ejercicio de esa propiedad?54.

En el sistema juridico Chileno esta doble dimension fue consagrada en la Constitucién de
1925, a raiz de una reforma del afio 1967, que considero la posibilidad de limitar la
propiedad por razones de interés social y de interés general. La institucion también fue
reconocida en la Constitucion Politica de 1980 pero con limitaciones tanto en el texto

150 GARGARELLA, Roberto (2013): Latin american constitcionalism, 1810-2010. (New York, Oxford University
Press) p. 14-17.

151 CORDERO, (2006) p. 2.

152ALDUNATE, Eduardo (2006): “Limitaciones y expropiacion: Scilla y Caribdis de la dogmatica
constitucional”. Revista Chilena de Derecho, vol. 33, N22: pp. 285-303, p. 286.

153 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) Salvador Chiriboga vs. Ecuador.

154 En este sentido ver: FERRADA, Juan Carlos (2015). “El derecho de propiedad privada en la Constitucion
Politica de 1980”, en BAssa, Jaime, FERRADA, Juan Carlos y VIERA, Christian (eds.). La Constitucion chilena.
(Santiago, Editorial LOM),
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como en la interpretacion. De hecho, se advierte en las discusiones de la CENC que la
propuesta inicial fue considerar una funcién social por razones de bien comun, pero que
se considerd que ello era muy amplio. Por ello se decidié especificar taxativamente las
causales, restringiendo su campo de accion. Con ello, la funcion social en la practica ha
perdido parte de sus efectos!5% y aplicabilidad practica.

Las restricciones a la propiedad dadas por la conservacion del patrimonio ambiental56
tienen requisitos atin mas estrictos. El articulo 19 N28 inciso 2° de la Constitucién indica
que solo “la ley puede establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente”, lo cual en definitiva agrega mas
limitaciones a esta funcion. Ademas, se exige que la limitacion se realice sobre derechos
determinados que tengan una directa relacion con la protecciéon del medio ambiente?>7.

Entonces, si bien en principio esta norma podria juzgarse como protectora del medio
ambiente, en los hechos no es del todo efectiva ya que al establecer la Constitucién esta
exigencia de especificidad (en el articulo 19 N28) no se busca efectivamente priorizar la
proteccion al medio ambiente por sobre otras variables, sino evitar una colisidn de este
derecho con la llamada “Constitucién Econémica”1%8. Con ello se termina estableciendo
un estandar mas alto que para el resto de la hipétesis que pueden limitar la propiedad.

En resumen, la conservacion del patrimonio ambiental es una de las hipoétesis de la
funcion social de la propiedad que permite restringir este derecho, segtin lo establecido
en el propio articulo 19 N924 y N28 de la Constitucion. Sin embargo, esta limitacion pierde
gran parte de su fuerza para ser realmente un contrapeso a la propiedad al tener estos
requisitos recién desarrollados, impidiendo la posibilidad de realizar regulaciones
profundas, ante la posibilidad de afectar derechos que ya han sido adquiridos.

Luego de examinado cdmo se regula hoy el derecho de propiedad, es preciso revisar la
relacidon que éste mismo derecho posee con la libertad economica, en tanto el primero
forma parte de la libertad econémica. En efecto, el derecho de propiedad privada y su
proteccion es un elemento esencial para la practica de la libertad de empresa, pues sin el
uso, goce y disposicion de los bienes de los cuales una persona es propietaria, no hay
posibilidad alguna de contratar y actuar en el mercado de manera libre y pacifical5°.

La libertad de empresa también es contemplada como un derecho en la actual
constitucion a partir del articulo 19 N°21:

155 FERRADA (2015) p. 174-180.

156 [,a ley N°19.300 en su articulo 2 letra b) define patrimonio ambiental como “el uso y aprovechamiento
racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos
propios del pais que sean Unicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su
capacidad de regeneracién”

157 BANDA, Alfonso (1998): “Medio ambiente y funcidn social del dominio”. Revista de Derecho, vol. 9: pp. 55-
86.

158Revisar Constitucion Econdmica en: GUILOFF, Matias (2011): “El dilema del articulo 19 N° 8 inciso
2”. Revista de Derecho, Vol. 18, N2 1, p. 147-169. p. 149; y GALINDO, Pia (2018): “El Estatuto del derecho de
propiedad en la constitucion de 1980”, en HENRIQUEZ, Miriam y PETAR, Enrique (Eds.) Derecho de propiedad:
enfoques de derecho publico (Santiago, Der Ediciones, primera edicién) pp. 5-30.

159 CASTRO, Santiago y MAQUEDA, Santiago (2014/2015): “El Derecho de Propiedad privada y Libertad
Econdmica: Algunos elementos legales, filoso6ficos y econémicos para una teoria general Ius Humani”,
Revista de Derecho, Vol. 4: pp. 83-85.
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21. El derecho a desarrollar cualquiera actividad econ6mica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen.

Al igual que sucede con el derecho de propiedad, el mismo articulo que reconoce este
derecho establece sus limitaciones, las cuales son la moral, el orden publico, la seguridad
nacional y las leyes. Si esto lo vemos en concordancia con el inciso 2 del articulo 19 N° 8,
citado mas arriba, podemos concluir que las limitaciones legales que tengan por objeto
limitar la libertad econ6mica para proteger el medio ambiente ante posibles afectaciones,
serian completamente permitidas, e incluso propiciadas bajo la Constitucion de 1980.

Sin embargo, esto no es tan sencillo como parece. La redaccién de la actual Constitucion
respecto de la libertad econ6mica no ha sido suficiente para determinar de qué forma este
derecho se vincula y armoniza con los distintos componentes del bien comun¢9, entre
ellos, el medio ambiente, quedando dicha limitacion en letra muerta. Entonces,
nuevamente se cae en la misma situacion del derecho de propiedad: estos derechos se
encuentran bastante protegidos a nivel constitucional y a su vez sus limitaciones son
difusas, siendo complejo en la practica cumplir con el contenido de proteccién ambiental
de la norma misma.

En este contexto normativo, considerando la crisis ecolégica y climatica que propicia
condiciones ambientales que preocupan actualmente, y las tensiones que existen entre la
proteccion del medio ambiente, es que se ha planteado la importancia de que en una
nueva constitucion se mantenga y refuerce la funcidn social de la propiedad por razones
ambientales. Ello, primero, mediante el establecimiento expreso de una funcién ecologica
de la propiedad, que se considere como parte de la esencia de la propiedad y que se
sustente 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 demas y, por lo tanto, afectar bienes publicos, privados y comunitarios”16L.
Esta debe apuntar a resguardar tanto las funciones como los servicios ecosistémicos del
bien sobre el que recae la propiedad.

Para que esta funcion ecolégica implique efectos en el sistema juridico, es necesario
incorporar ademas, un criterio de priorizacion de la proteccion ambiental por sobre la
libertad econémical®?.

Preciso es considerar que esta posibilidad no es una idea que diste diametralmente de la
forma en la que se consagra la funcion social de la propiedad en la actualidad. En efecto,
ha sido principalmente el desarrollo doctrinal y jurisprudencial, basado en la intencion e
interpretacion realizada por la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion (CENC),
la que ha propiciado la sumisién de la funcién social de la propiedad a la funcion
individual. Por lo mismo, para que el desempefio de la funcion social y ecolégica de la
propiedad sea efectivo en una nueva Constitucién, se requiere dejar atras dicha
interpretacidon y avanzar hacia una que, coincidente con el derecho internacional de los
derechos humanos, entienda la importancia alcanzar el equilibrio entre ambas funciones-

160 ALVEAR, Julio (2015): “Hacia una concepcidon comprehensiva de la libertad econémica: un paradigma a
desarrollar”, Estudios constitucionales, Vol. 13, N° 1: pp. 321-372.

161 CosTA, Ezio y RIVERA, Sofia (en prenta): “La proteccion ambiental como limite a las libertades econémicas,
una revision necesaria”.

162 CosTA y RIVERA (en prensa).
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la individual y la social—para el ejercicio adecuado y respetuoso del derecho de
propiedad.

En definitiva, considerar una funcién ecolégica de la propiedad busca relevar la
importancia de la proteccion del medio ambiente, avanzando en equilibrios frente a los
diferentes derechos que se pueden contemplar en la Constitucion. Por ello, no debe ser
concebida solo como una herramienta mas para el legislador sino como parte de la esencia
de la propiedad, que debiese ser observada con especial atencidon frente a los escenarios
de crisis hidrica, climatica y ecoldgica existentes.

A nivel comparadol®3 el reconocimiento de la funcién social de la propiedad es extenso,
considerandose también la variable ambiental como uno de sus elementos. En la
Constitucién de Colombia, por ejemplo, se sefiala “la propiedad es funcién social que
implica obligaciones” y que “como tal, le es inherente una funcion ecolégica (articulo 58).

En Ecuador, por su parte, se indica que “El ejercicio del derecho a la ciudad se basa en la
gestion democratica de ésta, en la funcidn social y ambiental de la propiedad y de la
ciudad, y en el ejercicio pleno de la ciudadania” (articulo 31). Ademas, la misma
constitucion sefiala que “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus
formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera
cumplir su funcidn social y ambiental (articulo 321).

Por ultimo en la Constitucidn de Brasil se sostiene que “la propiedad debe cumplir con los
requisitos de su funcion social” (articulo 5), estableciéndose que el orden econémico, la
propiedad urbana y la propiedad rural deben observar la funcidén social de la propiedad.
El texto afiade que en el caso de la propiedad urbana la funcién social se respeta
ajustandose a los requisitos fundamentales para el ordenamiento de la ciudad expresados
en el plan maestro (articulo 182) y que en el caso de la propiedad rural, la funcién social
se cumple al observar, entre otros, los requisitos de i) uso racional y adecuado y ii) uso
adecuado de los recursos naturales disponibles y preservacion del medio ambiente
(articulo 186).

Argentina, también entrega un buen ejemplo sobre la consideracion de la funcién
ecologica de la propiedad aunque no lo hace a nivel constitucional sino que lo incorpora
en su Codigo Civil. En especifico este ultimo sefala que el ejercicio de la propiedad “no
debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segtun los
criterios previstos en la ley especial” (articulo 240).

163 Informacion disponible en: Constitute. Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar.
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6. Reconocimiento de los bienes comunes

Bajo el entendido de que los elementos del medio ambiente no son ilimitados y, por lo
tanto, no podemos disponer arbitrariamente de ellos, es necesario que se reconozca el
valor que estos poseen para todos los miembros de la comunidad y las actuaciones que
debemos realizar para que estos se mantengan en el tiempo.

Los bienes comunes son una categoria de bienes cuya definicion y estudios han sido
abordados desde su incorporacion en el derecho romano bajo la categoria de res comunes
omnium (cosas que no pertenecen ni a un particular ni a la colectividad, sino que su goce
pertenece a todas las personas)!64, dentro de los cuales se encontraban principalmente
“el mar, las costas, el agua corriente, las riberas de los rios y lagos, los animales salvajes y
el aire”165,

La discusion en torno al acceso y uso de estos bienes se volvié un foco de interés
académico a fines del siglo XX a raiz de la publicacion de “La tragedia de los comunes” de
Garret HARDIN. En esta obra el ec6logo postuld que, en un escenario donde no existe una
propiedad privada asignada y donde cada agente econémico de manera irracional utiliza
los recursos presentes en el territorio para su propio beneficio de manera ilimitada, se
produciria una sobre explotacién de estos los bienes comunes presentes en la naturaleza,
salvo que interviniese la regulacion del Estado o que se establecieran sistemas de
propiedad privadal®é.

Esta teoria que relevo el rol de la propiedad privada en el manejo de los bienes comunes
fue rebatida con posterioridad por la politéloga OSTROM quien, luego de haber realizado
estudios sobre cémo las sociedades se han organizado en torno a la gestion de los bienes
comunes naturales, postul6 que han existido mecanismos exitosos para organizar el uso
de estos bienes por parte de los interesados cuando han habido incentivos suficientes
para ello, mecanismos de comunicacion efectivos y un reparto equitativo de los costos y
beneficios entre todas las partes1¢’.

Esta discusion sobre el acceso y la gestion de los bienes comunes ha seguido siendo objeto
de extensos debates por parte de la academia, pero también por esfera politica debido a
la crisis ecolégica y climatica que agudiza la disponibilidad de estos bienes a lo largo del
mundo.

En el ordenamiento juridico chileno el concepto de bienes comunes deriva de la redaccion
del actual articulo 19N223 de la Constitucion, el cual establece:

232.- La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que
deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin
perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion (énfasis
agregado).

164 MiGUEZ, Rodrigo (2014): “De las cosas comunes a todos los hombres notas para un debate”. Revista
Chilena de Derecho, Vol.41, N21: pp.7-36.

165 CosTA (2021) p. 134.

166 GUZMAN (2016), p. 65.

167 RaMis, Alvaro (2013). “El concepto de bienes comunes en la obra de Elinor Ostrom.” Ecologia Politica,
N2 45:116- 121

39



Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicién del dominio de algunos
bienes;

Esta norma en la Constitucion es la primera que alude al derecho de propiedad al
considerar que hay bienes que por su naturaleza o por la actividad de las personas pueden
convertirse en dominio particular, pero que también hay bienes que no son susceptibles
de ser propiedad privada y no pueden por tanto las personas constituir dominio sobre los
bienes que se encuentran en la categoria de “comunes a todos los hombres”168,

Este articulo sefiala en definitiva qué bienes son susceptibles de circular y de ser
comercializados a través de la adquisicion del dominio sobre ellos, y cuales no por tener
un uso y fin de caracter publico. Esto se vuelve de gran relevancia en la discusién actual
ya que podemos notar como han cambiado los paradigmas sobre que bienes debieran ser
apropiables y cuales deberian estar excluidos del comercio, de modo tal que podamos
asegurar el bien comun de todas las personas y el resguardo de diversos derechos
humanos.

Profundizando en esta distincion establecida por la Constitucion, en el ordenamiento
juridico chileno los regimenes de las cosas pueden ser el de propiedad privada o de
dominio publico, fundandose esta distincidn en el interés al cual estan afectos los bienes,
es decir, a un interés publico o a uno privado. De esta manera, las calles, caminos, plazas
y aguas serian tipicamente bienes que forman parte del dominio publico, no porque la
naturaleza de estos bienes lo justifique, sino por el interés a cuyo servicio estan afectos
(articulo 589, Codigo Civil). Esta distincion es importante pues estos regimenes son del
todo distintos y son incompatibles en sus justificaciones!¢°.

Una diferencia importante entre estos regimenes es que el Estado frente a los bienes de
dominio publico posee potestades, mientras que los particulares son quienes buscaran
constituir libertades y propiedad frente a ellas cuando desean gozar de estos bienes (por
ejemplo, a través de concesiones otorgadas por el Estado). Por su parte, la intervencion
del Estado respecto de estos bienes no se asemeja a la del duefio de un bien, sino mas bien
a un administrador que utiliza sus facultades de modo que se cumpla con la finalidad
publica de éstos!70.

En relacion a la propiedad que buscan los particulares con respecto a estos bienes, uno de
los temas que ha suscitado una mayor polémica en Chile es el acceso al agua. El estatus
del agua se regula a nivel legal en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Aguas, donde se
establece que es un “bien nacional de uso publico” (articulo 595, Cédigo Civil; articulo 5
Codigo de Aguas) y que su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion. Sin embargo,
se ha planteado que la normativa chilena produciria una dualidad ya que
simultdneamente entregaria al agua el caracter de bien nacional de uso publico y el de un
bien apropiable por los privados.

Esta situacion dual se produciria a raiz de que el ordenamiento juridico en Chile separé
legalmente las aguas de las tierras en las que se encuentran, a través del otorgamiento de
Derechos de Aprovechamiento de Aguas (“DAA”), a quienes lo soliciten, en forma gratuita

168 GALINDO (2018), p. 12.

169ATRIA, Fernando y SALGADO, Constanza (2015): La propiedad, el dominio pitblico y el régimen de
aprovechamiento de aguas en Chile. (Santiago, Thompson Reuters, primera edicion) p. 9-11.

170 VERGARA, Alejandro (1999): Sistema del derecho de los bienes publicos, p. 16.
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y a perpetuidad!’l. La Constitucion por su parte establecié una proteccion especial a la
propiedad constituida sobre los DDA, que sean otorgados en conformidad a la ley (articulo
19 N224, inciso final), provocado finalmente un fortalecimiento de la propiedad privada
sobre las aguas y la creacidon de un mercado sobre estos derechos!7?, distando aquel trato
de su caracter original de bien publico.

El problema de esta situacion es que al ser el mercado el principal asignador de los
derechos de agua, (regulando su intercambio y las actividades que ocurren alrededor de
una cuenca) actualmente en Chile existe una desigual distribucion y acceso a este bien
comun por parte de la comunidad!”3. El Codigo de Aguas y la normativa asociada habria
disociado el uso de este bien de los aspectos sociales, culturales y ambientales que se
encuentran asociados de una cuencal’4, y que en definitiva representan los usos y
necesidades comunes en torno al agua.

Este es un caso paradigmatico en Chile sobre la necesidad de reconocer explicitamente
que ciertos elementos de la naturaleza son comunes a todas las personas, sumandose
también en esta discusidn la necesidad de asegurar el libre acceso a otro tipo de bienes
comunes como lo son el aire, las playas, la montafia, el bosque, el clima y las funciones
ecosistémicas de la naturaleza.

Sobre este punto MATTEI plantea que los bienes comunes son recursos que pertenecen al
pueblo por necesidad, sobre los cuales reclaman el libre acceso y que se oponen
radicalmente tanto al Estado como a la propiedad privada, pudiendo cumplir ademas la
funcién crucial de reintroducir la justicia social los discurso juridicos y econdmicos7>.

A nivel comparado, la tematica se ha discutido y recogido en numerosos paises!’¢, yendo
desde un enfoque de un elemento, por ejemplo el agua o la tierra, a uno mas
omnicomprensivo de todos los elementos de la naturaleza.

En Latinoamérica, por ejemplo, la constitucion de Colombia establece que “Los bienes de
uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de
resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine la
ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables” (articulo 63), mientras que en
Peru se consagra que “(...) El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se
reconoce como un recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico y
patrimonio de la Nacion. Su dominio es inalienable e imprescriptible.” (Articulo 7°. A).

Por su parte, en Espafia, la Constitucion establece que “La ley regulara el régimen juridico
de los bienes de dominio publico y de los comunales, inspirandose en los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectaciony que

171 SANZ, Francisco (2021): “Tension entre el derecho de aprovechamiento de aguas y el acceso al agua como
derecho humano, con miras a un nuevo marco constitucional”, p. 27, en: BELEMMI, Victoria (coord.)
Repensando la regulacion de las aguas: crisis socioambiental y proceso constituyente. Acta de las III
jornadas del régimen juridico de las aguas (Santiago, Ediciones DER).

172 BAUER (2015) p. 73.

173 SANZ (2021) p. 27.

174 GUTIERREZ, Andrés y DAROCH, Maria José (2021): “Desde la seguridad hidrica a la tutela constitucional del
derecho humano al agua y saneamiento”, p. 50, en: BELEMMI, Victoria (coord.) Repensando la regulacién de
las aguas: crisis socioambiental y proceso constituyente. Acta de las 11l jornadas del régimen juridico de las
aguas (Santiago, Ediciones DER).

175 MATTEL Ugo (2012): “The state, the market, and some preliminary question about the commons.” Paper
presented as part of the project “Human Rights of People Experiencing Poverty” at the University of Turin as
part of the DGIII Social Cohesion of the Council of Europe. Accessed Feb, 2011, vol. 5.

176 Ver: HERVE (2021) p. 45; Constitute. Las constituciones del mundo para leer, buscar y comparar.
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“Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona
econOmica y la plataforma continental” (Articulo 132). En Portugal, se establece que “La
organizacion econdmica y social se asienta sobre los siguientes principios: d. La propiedad
publica de los recursos naturales y de los medios de produccion de acuerdo con el interés
colectivo” (articulo 80) y que “Pertenecen al dominio publico: a. Las aguas territoriales
con sus lechos y fondos marinos contiguos, asi como los lagos, lagunas y cursos de aguas
navegables o fluctuables, con sus respectivos lechos; c. Los yacimientos minerales, los
manantiales de aguas mineromedicinales, las cavidades naturales subterraneas
existentes en el subsuelo, con excepcidn de las rocas, tierras comunes y otros materiales
habitualmente usados en la construccidn; f. Otros bienes clasificados como tales por la
ley” (Articulo 84).

Por ultimo, la constitucién de Butan dispone que “todos los butaneses son depositarios y
administradores de los recursos naturales y el medioambiente del Reino, para las
generaciones presentes y futuras [...]” y que “El Gobierno debera garantizar que, con el fin
de conservar los recursos naturales del pais e impedir la degradacion del ecosistema, un
minimo del sesenta por ciento de las tierras de Butan se conserva como cubierta forestal
para siempre” (articulo 5).

De lo hasta aqui expuesto es posible sostener que el reconocimiento de bienes cuyo uso y
goce le corresponden a todas las personas posee una larga data en la tradicion juridica
occidental (dada su finalidad publica), por lo que no es una discusién que resulte ajena a
los distintos ordenamientos juridicos. No obstante, el debate entorno a como es posible
asegurar el acceso a los bienes comunes naturales y como podemos lograr su
aprovechamiento por todas las personas sin menoscabar su subsistencia, es una discusion
que toma cada vez mas fuerza en la actualidad a raiz del rol que ha cumplido la propiedad
privada en las economias para el uso de ésos y por el estado de sobreexplotacion en el que
se encuentran.

Para que los bienes comunes naturales puedan seguir cumpliendo el rol que poseen, tanto
para la humanidad como para otras formas de vida, se requiere de normas que aseguren
el acceso y la gestion comunitaria de estos, como también que se establezcan restricciones
y una proteccion para su subsistencia. Es importante recalcar que la naturaleza y los
elementos presentes en ésta no son bienes de los cuales se pueda disponer en forma
ilimitada y arbitrariamente, puesto que son bienes comunes que pertenecen a todos los
seres vivos.

1118 NUEVAS INSTITUCIONES

Se ha sefialado que la crisis ambiental es también una crisis civilizatoria, generada por un
modelo econdémico, tecnolégico y cultural que ha permitido la depredacién de la
naturaleza al ignorar sus limites biofisicos y los estilos de vida de otras culturas, a través
de aparatos juridicos y de racionalidades que instrumentalizan la vidal”’.

En este contexto, el actual proceso constituyente abre una oportunidad para discutir la
relacidon que la humanidad ha construido con la naturaleza y con otros seres vivos, y los

177 GALANO et al. (2002): “Manifiesto por la Vida. Por una ética para la sustentabilidad”, Ambiente &
Sociedade, Vol. V, N210: pp. 1-14. p. 1.
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cimientos sobre los cuales se han generado el conocimiento e instituciones que permiten
apropiarse de los elementos de ésta y de otras entidades.

JARIA plantea que muchas de las instituciones y estructuras juridicas de la modernidad
son una proyeccion de la relacidon que se ha construido entre el hombre y el entornol7s,
cuya principal cualidad ésta dada por la separacion entre el sujeto racional y lo que lo
rodea. A raiz de esto, han aparecido nuevas discusiones y alternativas que buscan
revertir la situacion recién descrita al intentar cambiar los paradigmas sobre los cuales
hemos construido nuestros sistemas y crear nuevas instituciones que pongan en valor
todas las formas de vida, sacando al humano del centro para luego ubicarlo con el resto
de las entidades de la naturalezal”.

Para lograr la efectiva proteccion de estas otras entidades, es relevante observar lo
planteado el jurista CULLINAN sobre la necesidad de que los sistemas de gobernanza
reflejen o al menos se correspondan, hasta cierto punto, con las cualidades de aquello que
busca regular!®’, de manera que existan reales posibilidades de tener éxito en su
proteccion.

Asi, CULLINAN observa que existen dos situaciones que a la humanidad la hacen llegar a
malos resultados o, al menos, no alos 6ptimos en torno a la proteccidon de otras entidades,
las cuales serian: (i) el que generalmente la toma de decisiones se confia al
funcionamiento del mercado (ii) que muchas de las normas que rigen la sociedad son
adoptadas sin reparos desde una perspectiva humano-céntrica y ello recurrentemente
deriva resultados perversos y que obstruyen nuestra relaciéon sana con otros seres
humanos y otras especies!8l.

En esta linea, a continuacion, se desarrollan dos propuestas que podrian significar un
reconocimiento institucional de nuevas nueva forma de relacionarse con la naturaleza y
con otros seres vivos, avanzando hacia sistemas de vida que sea mas respetuoso y que se
desarrolle en armonia con los ciclos de reproduccidn y de vida estas otras entidades.

1. Derechos de la naturaleza

Una manera de abordar los deberes éticos con el medio ambiente es por medio de
reconocer derechos de la naturaleza. Esta propuesta surge como respuesta a la
desconexion que la sociedad occidental ha tenido con ella, y que ha provocado finalmente
su explotacion y manipulacion intensival82. Segiin MARTINEZ Y ACOSTA los derechos de la
naturaleza en la actualidad vendrian a representar un freno a la devastacion cometida
contra ésta, asi como los derechos humanos surgen para constituir un freno a los poderes
de los Estados y para asegurar que no se vulneren los derechos individuales de las
personasi8s,

178 JARIA, Jordi (2011): La cuestién ambiental y la transformacion de lo piiblico (Valencia, Tirant Lo Blanch),
p.-19

179 LEYTON, Fabiola (2008): “Etica ecolégica y bioética. Algunos apuntes. Curso éticas aplicadas y bioética,
programa Etica, Politica y Racionalidad en la Sociedad Global” p. 38.

180 CULLINAN, Cormac (2019): Derecho salvaje. Un manifiesto por la justicia de la tierra (Green books, edicion
en espafiol), p. 179.

181 CULLINAN (2019), p. 34.

182 STUTZIN, Godofredo (1984): “Un imperativo ecoldgico: reconocer los derechos de la
naturaleza”, Ambiente y Desarrollo, Vol. 1, N21: 97-114, p. 98.

183 MARTINEZ, Esperanza Y AcosTa, Alberto (2017): “Los Derechos de la Naturaleza como puerta de entrada
a otro mundo posible”, Revista Direito & Prdxis, VOL. 8, Ne4, p. 2930.
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Sobre la posibilidad de otorgar derechos a entidades no humanas ya en 1972 el jurista
estadounidense STONE advertia que dicha situacion era viable puesto que el derecho
historicamente ha excluido a sujetos que posteriormente se reconocen como titulares
naturales de derechos (como el caso de los nifios y mujeres) y porque, ademas, también
se ha llegado a reconocer derechos a otras entidades no humanas como lo son las
corporaciones y las personas juridicas. Segiin STONE, finalmente la ampliacion sucesiva de
los derechos alo largo de la historia siempre ha sido a entidades que en un principio eran
consideradas “impensables”184,

En Chile la discusién sobre el reconocimiento de derechos a la naturaleza tuvo lugar en
los afios 80s a través de los postulados de STUTZIN, quien indicaba que si era juridicamente
posible considerar a la naturaleza como un sujeto de derechos y que para encontrar
soluciones a los problemas ecolédgicos de la actualidad debiamos comprender que la ésta
posee intereses propios y que la vulneracion de estos intereses son el origen del
problema?8s,

Sin embargo, tal como observaba CULLINAN, la regulacion del medio ambiente siempre ha
puesto al humano en el centro para reconocer qué es lo que tiene valor o no, entendiendo
que, por oposicion al humano como unico sujeto que merece ser valorado, todo lo demas,
incluso otros seres vivos, son solo objetos de valor. Este enfoque (denominado
antropocéntrico) ha implicado concebir a la naturaleza como una entidad desarticulada,
compuesta de un conjunto de elementos, vivos o no vivos, dentro de los cuales algunos
podrian tener utilidad actual o futura para las personas!8, y que nuestra relacion con ella
siempre haya estado “[o]rientada a controlar y manipular el ambiente, y a buscar en este
su utilidad”187,

En contraposicion a esta idea, han existido culturas y corrientes filoséficas que han
desafiado aquella forma de comprender la naturaleza y que han sosteniendo que ésta
posee valores propios o valores intrinsecos'88 , es decir, que hay valores presentes en los
elementos del ambiente o en otros seres vivos con independencia de su utilidad para los
seres humanos!8°. Desde esta perspectiva, la naturaleza es un conjunto de elementos que
poseen valor por si mismos para su vida y para la coexistencia con otros seres, incluyendo
el humano. En este transito han sido fundamentales las discusiones relacionadas al
vinculo que poseen los pueblos originarios con sus territorios, con los elementos de la
naturaleza y con otros animales90.

De esta manera, los derechos de la naturaleza se oponen a los derechos fundamentales de
las personas ya que estos ultimos tienen una base fundada en el antropocentrismo,
enfocandolos hacia la utilidad y en favor del ser humano, mientras que los derechos de la
naturaleza la sitian como una entidad capaz de poseer valor en si misma.

Lo interesante en este punto es que los derechos que se le otorguen a la naturaleza
deberan ser tutelados por quienes la sociedad legitime para hacer aquello. En este sentido,

184STONE, Christopher (1972): “Should trees have standing? Toward legal rights for natural objects”
Southern California Law Review, N945, 450-501, p. 453.

185 STUTZIN (1984) p. 98.

186 GuDYNAS, Eduardo (2015): Derechos de la naturaleza. Etica biocéntrica y politicas ambientales (Buenos
Aires, Tinta Limoén ediciones) p.19.

187 LARRAIN, Sara (2021): Ecologia y politica, (Santiago, Taurus) p. 66-72.

188 LARRAIN (2021) pp. 66-72 y GUDYNAS (2015) p.28.

189 GUDYNAS (2015) p.28

190 MARTINEZ Y ACOSTA (2017) p. 2931.
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la existencia de un derecho fundamental a vivir en un medio ambiente sano y los derechos
de la naturaleza aparecen como complementos en tanto se podra exigir la proteccion al
medio ambiente porque afecta a las personas o porque afecta a la naturaleza en si misma.

En esta materia, Ecuador fue el primer pais que innovo al consagrar en su Constitucion
Politica los derechos de la Naturaleza. En su capitulo 7 establece como derechos de ésta
el respeto de su existencia, el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos y el derecho a la restauracidn, entendido que
todos estos son derechos diverso e independiente a la indemnizacion de perjuicios que
podria ser ejercida de forma individual o colectiva por quienes dependan del sistema
natural afectado.

Sobre la incorporacion de estos derechos en la Constituciéon del Ecuador MARTINEZ Y
AcosTA sostienen que deben ser leidos en conformidad con una serie de otras obligaciones
de hacer y no hacer que se imponen a lo largo de la norma, y no solo respecto a los
articulos que tratan especificamente el tema, los cuales a su vez deben ser también
diferenciados de los derechos ambientales de las personas!®l.

Otro pais que ha innovado en la materia es Bolivia, el cual, en su Ley de los derechos de la
Madre Tierra, ha reglado expresamente como derechos de ésta, el derecho a la vida (de la
Naturaleza), ala diversidad de la vida, al agua, al aire limpio, al equilibrio, a la restauracion
y a vivir libre de contaminacion, indicado ademas el alcance de cada uno, estableciendo
en su articulo 8 de las obligaciones del Estado Plurinacional de Bolivia, y en su articulo 9
de los deberes de las personas, para la proteccidon y defensa de la Madre Tierra como
sujeto colectivo de interés publico (articulo 5 de la misma ley en su titulo “Caracter
Juridico de la Madre Tierra).

2. Derechos bioculturales

Lo biocultural es reflejo de las cosmovisiones de los pueblos originarios, donde existe una
conexion intrinseca entre la biodiversidad y la cultural®?, lo cual rompe con la concepciéon
dualista hombre-naturaleza que ha imperado en la cultura occidental hasta ahora y que
ha instrumentalizado la naturaleza. En esa linea, el concepto de bioculturalismo dice
relacion con las conexiones vivenciales que existen entre todos los elementos de la
naturaleza con la cultural®® y con la “comprension de los ecosistemas y relaciones
humanas desde materias bioldgicas, econémicas, sociales y culturales, entre otras”194.

Los “derechos bioculturales” aluden a los derechos que conectan a las comunidades, a la
tierra y a los ecosistemas!9, entregando a las personas cierta legitimidad para el acceso
al patrimonio biocultural y para poder ejercer ciertas practicas en relacidén a este,

191 MARTINEZ Y ACOSTA (2017) p. 2935.

192 SWIDERSKA, Krystyna, et al. (2020): “Biocultural heritage territories: key to halting biodiversity loss.”
International Institute for Environment and Development.

193 RODRIGUEZ, Adriana y MORALES, Viviana (2020): “Los derechos de la naturaleza en dialogo intercultural:
una mirada a la jurisprudencia sobre los paramos andinos y los glaciares indios”. Deusto Journal of Human
Rights, N2 6: pp. 99-123, p. 103.

194 FRIEDLANDER, Alan et al. (2021): “Kawésgar: Conocimiento tradicional, biodiversidad y recomendaciones
de conservacion. Informe de la expediciéon National Geographic Pristine Seas y los pueblos Kawésqar y
Yagan.” p.9. Disponible en: https://laderasur.com/content/uploads/2021/04/ps-kawesqgar-report-

low.pdf.
195 RODRIGUEZ y MORALES, (2020), p. 103.
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poniendo de relieve los derechos colectivos que existen en torno a la naturaleza desde

una fenomenologia del “ser-ahi” y “pensar-ahi”1°¢ y el valor intrinseco de ésta.

En este sentido, el valor de este concepto radica en que releva la comprension del vinculo
que existe entre las comunidades, los elementos naturales que estan presentes en sus
territorios y la construccidn de la sociedad, entendiendo que aquello permite existencia
de una multiplicidad de culturas que surgen de estas interacciones.

En la regién los derechos bioculturales fueron reconocidos para justificar la
consideracion de la naturaleza como un sujeto de derecho en el afio 2018 por la Corte
Constitucional de Colombia. En dicha oportunidad se reconocio6 al rio Atrato, su cuenca y
sus afluentes como una entidad sujeto de derecho, y se utilizé el concepto de los derechos
bioculturales para fundamentar el mandato de proteccion y de acceso por parte de las
comunidades. Asi, la Corte definié estos derechos como “los derechos que tienen las
comunidades étnicas a administrary a ejercer tutela de manera auténoma sobre sus
territorios -de acuerdo con sus propias leyes, costumbres- y los recursos naturales que
conforman su habitat, en donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su forma de
vida con base en la especial relacidon que tienen con el medio ambiente y la
biodiversidad”17.

Los derechos bioculturales en definitiva permiten proteger de forma integrada los
componentes ambientales y sociales que existen en un lugar determinado,
comprendiendo que la interaccidén entre lo natural y lo social es fundamental para la
persistencia de las culturas y de la diversidad de éstas.

3. Reconocimiento de los animales no humanos como seres sintientes

La concepcion dual que ha persistido entre el hombre y la naturaleza, y que ha tenido
como consecuencia su explotacién, también ha tenido implicancias en torno a la
cosificacion de otros seres vivos, debido a que el humano siempre se ha situado en un
opuesto donde es considerado como una entidad socioculturalmente privilegiadal8. Esto
ha significado que exista un conjunto de regulacién e instituciones que no reconocen
como moralmente relevante otros seres vivos, como los animales no humanos y la
naturaleza.

La discusion sobre el estatus moral y juridico de los animales no humanos ha levantado
diversas posturas a lo largo de la historia. Siglos atras fildsofos como Aristételes
consideraban que los animales no humanos no tenian alma ni razén y que aquello los
convertia en criaturas inferiores que podian ser utilizadas en beneficio de las personas.
Sin embargo, ya en el siglo XX era posible ver una actitud mas progresista hacia los
animales, siendo importante en aquel momento la figura de Jeremy BENTHAM puesto que
inicié el debate ético sobre si debiamos o no infringir sufrimiento a los animales no
humanos!®.

Las ideas de BENTHAM fueron recogidas posteriormente por el filosofo Peter SINGER quien
en su libro “liberacion animal” estableci6 conceptos claves para el debate actual. SINGER

196 FRIEDLANDER et al. (2021), p. 9.

197 CORTE CONSTITUCIONAL DE CoLOMBIA (13/12/2016), Sentencia T-704/16, considerando N° 4.32.

198 GONZALEZ, Israel (2020): “Hacia un principio de solidaridad ecolédgica e interespecie”. Revista Chilena de
Derecho Animal, N91: pp. 143-171, p. 153.

199 Boyp, David (2020): Los derechos de la naturaleza. Una revolucion legal que podria salvar el mundo.
(Heinrich Boll Stiftung, Bogota), p. 24.
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utilizo el término de “especismo”, acufiado por RYDE, para argumentar que existia una
discriminacidn injustificada en desmedro de los animales no humanos al momento de
considerarlos moralmente para decidir sobre las acciones que podian significar una
afectacion a estos. El filosofo argumenté que ni la inteligencia, ni la razdn, ni el sentido o
la autonomia para tomar decisiones han sido relevantes en la historia a la hora de
considerar moralmente a las personas para reconocerles derechos (como se daria en el
caso de los recién nacidos). De esta manera, cualquier animal (ya sea humano o no) que
posea experiencias subjetivas de placer y dolor, que signifiquen a su vez un interés de
esta éste en no sufrir, debiese ser considerado moralmente y respetado?%0. Este criterio
se ha caracterizado como la “sintiencia”.

En este orden de ideas, rechazar el especismo apareceria entonces como la principal
razon para ampliar la consideracion moral de los humanos hacia otros sujetos a la hora
de decidir sobre actuaciones que podrian afectarles y la sintiencia seria el criterio
mayormente aceptado para sostener que los animales no humanos deben ser respetados
puesto que también sufren?0l.

La principal consecuencia que acarrea lo anterior es que, si se reconoce moralmente a los
animales no humanos y sus intereses fundamentales de no ser dafiados, los
ordenamientos juridicos deberian, en consecuencia, limitar ciertas actividades que
puedan afectar sus intereses de supervivencia y preocuparse de su existencia. Sobre este
punto, DONALSON Y KYMLICKA sostienen que ademas es necesario agregar al debate de la
consideracion moral la identificacion de un espectro de relaciones politicas que deben
existir entre humanos y animales, cada una con distintivos y responsabilidades?92.

El reconocimiento de los animales como seres sintientes es quizas uno de los temas mas
recientes que se ha ido incorporando a nivel constitucional comparado, existiendo paises
que han optado por avanzar en primer lugar en la proteccién del bienestar animal, a
través de la consagracion de normas de rango constitucional. Sin embargo, la mayoria de
estas normas se enfocan en intereses humanos mas que en el animal no humano en si
mismo?203,

Un ejemplo de como se han incluido la proteccion de los animales no humanos a nivel
constitucional es el caso de la Constitucion de Alemania, que establece el deber del Estado
de proteger “teniendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones
futuras, dentro del marco del orden constitucional, los fundamentos naturales de la vida
y los animales a través de la legislacion y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio
de los poderes ejecutivo y judicial” (articulo 20A). Asimismo, en la Constitucion de Egipto,
se establece que “El Estado protegera y desarrollara las areas verdes en las zonas
urbanas, preservara las riquezas vegetales, animales y pesqueras y, protegera aquellas en
amenaza o riesgo de extincidon y afrontar otros peligros. Asimismo protegera a los
animales de la crueldad. Todo esto se realizara de conformidad con la ley” (articulo 45).
Por ultimo, en Suiza incorporan conceptos como el de “dignidad”, al sefialar que la

200 PE77ETA, Silvina (2020): “El giro animal: impacto y desafios para el derecho latinoamericano”, Revista
Chilena de Derecho Animal, N21:29-36, p. 30.

201 PAEZ, Eze (2016): “Etica sin distincién de especies.” Derecho y Humanidades, N© 27: 171-183, p. 182.

202 DONALSON, Sue Y KyMLICKA, Will (2017): “De zoopolis a una teoria politica del derecho animal”, p. 114,
137, en: ANDREATTA, M., PEZZETA, S. y RINCON, E. (eds.) Critica y animalidad: Cuando el Otro atilla (Buenos
Aires, Editorial Latinoamericana Especializada en Estudios Criticos Animales).

203 Beroiz, Ariadna (2020): “Comentario sobre la necesidad y justicia de la inclusion de los animales no
humanos en una nueva carta fundamental para Chile”. Revista Chilena de Derecho Animal, N°1: pp. 11-16,
p.-12.
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Confederacién al legislar sobre materias como material reproductivo y genético de
animales, plantas y otros organismos “tendra en cuenta la dignidad de los seres vivos, asi
como la seguridad de los humanos, los animales y el medio ambiente(...)" (articulo 120).

En Chile actualmente los animales no humanos son considerados bienes muebles por el
Codigo Civil, asimilando su estatus juridico al de las cosas, y existiendo inicamente a nivel
legal un escaso desarrollo de la materia que promueve el bienestar animal. Las
principales normas dictadas en este sentido han sido el establecimiento del delito de
maltrato animal en el Cddigo Penal y la Ley N221.020 sobre Tenencia Responsable de
Mascotas y Animales de Compafiia, normas que a todas luces son deficiente para lograr
una efectiva proteccidn de los intereses de los animales no humanos.

Como ya se mencion6 anteriormente, el actual proceso constituyente abre la posibilidad
de pensar en nuevas formas de relacionarse con el entorno y con otros seres vivos,
permitiendo poner en valor a nuevos sujetos que hasta ahora no han sido considerados
moralmente.

A partir de la discusidon hasta aqui relatada, es posible otorgar un reconocimiento a los
animales no humanos como seres sensibles o sintientes, respetando su individualidad
con respecto a otras entidades, y estableciendo a partir de aquello una serie de deberes y
de responsabilidades tanto para el Estado como para la sociedad civil. La inclusion de este
reconocimiento obliga a los Estados a promover politicas que signifiquen una proteccion
alos animales no humanos, estableciendo ademas deberes para las personas y para otras
entidades al respecto?04.

204 BEROIZ, Ariadna (2020); CHIBLE, Maria José y GALLEGOS, Javier (2020): “Los animales en la Constitucion
chilena: el estado de la cuestion e insumos para el debate del proceso constituyente”. Revista Chilena de
Derecho Animal, N°1, pp. 75-122.
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VI. CONCLUSIONES

El proceso constituyente que se esta desarrollando en Chile se da en medio de una crisis
ecologica y climatica que representa uno de los mayores desafios para la humanidad hoy
en dia. A esta crisis mundial se suman en el ambito local cientos de conflictos asociados
al uso de los bienes comunes naturales presentes en cada territorio, lo que nos obligan a
plantear como un imperativo, la necesidad de avanzar en la proteccion del medio
ambiente y de contar con instituciones que nos permitan abordar aquel desafio.

Es fundamental que en este proceso exista una transformacién de las estructuras e
instituciones que han regido hasta ahora la sociedad, incorporando para ello nuevas
preocupaciones, prioridades y nuevos paradigmas que permitirian avanzar hacia una
mayor proteccion a la naturaleza, a las necesidades de las personas y a otros seres vivos.
Si bien la Constitucién no puede asegurar un cambio inmediato en los paradigmas e
instituciones, una Constitucion Ecolégica si puede sentar las bases para una mayor
proteccion del entorno y de la vida en general en este contexto de crisis.

Segun lo expuesto a lo largo del presente documento, se ha podido constatar como los
ordenamientos juridicos del mundo han ido incorporando los debates que se dan a nivel
internacional en torno a los catalogos de derechos que deben ser reconocidos a las
personas para asegurar su bienestar en el ambito interno de los paises. También se ha
abordado la manera en que a lo largo de la historia se ha ido ampliado el espectro de
sujetos que actualmente son considerados como merecedores de derechos en los
ordenamientos juridicos. Ambas situaciones, segiin es posible extraer de lo expuesto,
tienen como factor comun el que se busca encontrar nuevas formulas para evitar el abuso
de ciertas entidades por sobre otras, y establecer un freno a las actividades que les puedan
ser dafiinas.

En este orden de ideas, de la revision de las propuestas contenidas en el presente
documento, es posible concluir que la proteccidon del medio ambiente requiere, en primer
lugar, de una regulacion que comprenda que la naturaleza es el soporte de toda forma de
vida y de las actividades que desarrolla la humanidad, siendo necesario para su
subsistencia el reconocimiento de la importancia de contar un medio ambiente sano que
permita satisfacer las necesidades basicas de todas las personas, como lo son la
alimentacidn, acceso al agua, salud, entre otros, y donde se pueda seguir desarrollando la
sociedad y sus culturas, y donde puedan cohabitar también otros seres vivos.

Se vuelve relevante recalcar también que, para la efectiva proteccidon del medio ambiente
se requiere de mecanismos que posibiliten una participaciéon ciudadana efectiva e
informada en la toma de decisiones sobre asuntos ambientales que puedan afectar a las
personas, teniendo en especial consideracion a la poblacién mas vulnerable, que hasta
ahora ha debido soportar mayormente los impactos negativos del sistema productivo.
También se requiere de instituciones y acciones procesales que amplien el acceso a la
justicia a todas las personas, puesto que es la principal via mediante la cual pueden exigir
el respeto de sus derechos.

Por altimo, y con respecto a los derechos que se deben asegurar a las personas, se requiere
de una actuacidn positiva de parte del Estado en torno a fomentar ciertas actividades que
promuevan la proteccion del medio ambiente como también que no se impida el goce de
éste por terceros. A su vez, la funcion ecoldgica de la propiedad y asegurar el acceso de las
personas a los bienes comunes presentes en la naturaleza son fundamentales para
resguardar el interés comun de la sociedad con respecto al uso de estos bienes y para

49



asegurar que todas las personas tengan acceso a estos para la satisfacciéon de sus
necesidades.

Ahora bien, abordando las propuestas que proponen dejar atras el antropocentrismo
sobre el cual se han construido la instituciones, la Constitucion Ecologica, a través el
reconocimiento de derechos a la naturaleza y a los animales no humanos, busca
cuestionar los cimientos que soportan las estructuras juridico institucionales y que han
estado basados en una concepciéon dual del humano con respecto a todo lo que lo rodea.

Se proponen nuevas formas de relacionarse con la naturaleza de modo que se respeten
sus ciclos y el valor que posee en si misma, puesto que es el soporte donde se desarrolla
la vida, no solo de las personas, sino que de todas las especies que habitan el planeta. Por
otra parte, todos los seres vivos poseen intereses de supervivencia distintos, siendo
relevante para el caso de los animales no humanos el reconocimiento de ellos como seres
sintientes.
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