Propuesta Constitucional 2023 y

Medio Ambiente

El dia miércoles 4 de octubre el Pleno del Consejo
Constitucional, instancia soberana de toma de de-
cisiones del proceso en curso, termind las votacio-
nes respectivas a temas ambientales para el nuevo
texto constitucional.

A pesar de la tltima instancia para algunos de los
articulos, de ser analizados en una comision mixta
entre consejeros constitucionales y expertos, ya
se pueden dilucidar las implicancias que podria te-
ner para las personas y los ecosistemas de nuestro
pais las disposiciones incorporadas en la propues-
ta constitucional.

En el presente documento! argumentamos por qué
el texto no significaria un avance significativo en
temas ambientales, donde incluso varios de los ar-
ticulos propuestos por el Consejo Constitucional
significan un retroceso, respecto del texto actual.
Ademas, se da cuenta algunas técnicas legislativas
que tienen un resultado contradictorio y poten-
cialmente opuesto a la proteccion ambiental.

I. ¢Avances? y retrocesos en la
discusion constitucional ambiental

1. Un medio ambiente para producir, no para vivir

Una primera gran dimension del resultado del
Consejo Constitucional en materia ambiental es
una vision tensionada entre la proteccion ambien-
tal y la dimension econdmica. Observamos que el

1 Documento elaborado por Antonio Pulgar Martinez y Ca-
rolina Palma Correa, ONG FIMA, actualizado a lo votado
por el Consejo Constitucional, previa discusion a Comision
Mixta.
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texto presenta de manera transversal una idea ses-
gada y no concordante con el avance de la dogma-
tica nacional, internacional y comparada en torno a
la discusion ambiental.

Sobre el nombre del capitulo XIII “Proteccion del
Medio Ambiente, Sustentabilidad y Desarrollo”, si
bien se podria considerar un avance el estable-
cimiento de un capitulo especifico de temas am-
bientales en la propuesta, su titulo da cuenta de un
problema profundo sobre la idea de sustentabili-
dad y desarrollo, contrario a la evolucion que te-
maticas como el “desarrollo sostenible” han tenido
desde finales de la década de 1980.

La propuesta los aborda como elementos fragmen-
tados o inclusive contrapuestos. Esto es contrario
a la comprension mas generalizada en torno a la
sustentabilidad, que refiere justamente a la pro-
mocion de realizar actividades productivas prote-
giendo, al mismo tiempo, la capacidad de carga de
los sistemas naturales del planeta, de manera de
no comprometerlos para las futuras generaciones.

Al estar plasmado a lo largo de todo el texto consti-
tucional, da cuenta de las dificultades en la técnica
legislativa empleada. Como se verd, esto también
podria incorporar la dimension del desarrollo eco-
nomico en todas las acciones publicas de protec-
cion ambiental. La constitucion actual, que emplea
una formula imperfecta para la época, pero que
aborda el problema de vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, establece ese deber espe-
cifico del Estado en la preservacion ambiental, sin
otro elemento a considerar.

Asi, la propuesta construye la cuestion ambiental,
considerando el desarrollo econémico susceptible
de delimitar el &mbito de proteccién de la garantia
constitucional al medio ambiente libre de conta-
minacion. No podemos olvidar que uno de los pri-
meros elementos que el Consejo elimino del ante-
proyecto de la Comision Experta, fue la referencia
a vivir en un medio ambiente “que permita la exis-
tencia y el desarrollo de la vida en sus multiples
manifestaciones”.

De tal manera, la nocion de desarrollo empleada
es ideologicamente cargada, ya que comprende
como objetivo principal de la politica publica am-
biental al crecimiento econé6mico. Una muestra de
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este desbalance es que la proteccion ambiental no
se considera como un elemento a ponderar en la
regulacion del orden publico econémico.

Ejemplo de ello es que la propuesta del articulo
16.32, que regula el derecho de las personas a de-
sarrollar actividades economicas se mantiene casi
sin alteracion al texto del articulo 19 N° 21 de la
Constitucion vigente. Inclusive, la propuesta solo
se refiere a una consideracion de la preservacion
ambiental, restringido a los deberes de Estado de
promover la innovacion y el emprendimiento.

Esto, en la practica, es potenciar una vision que ob-
serva la preservacion de la naturaleza como un “an-
tagonista” de la discusion econdmica. Lo anterior,
es un sesgo ideologico profundo, que da cuenta del
objetivo politico de dicha regulacion, que observa-
mos con cautela y preocupacion. A continuacion
analizamos algunos ejemplos:

Articulo 11. Es deber del Estado la proteccion del
medioambiente velando por el cuidado y conser-
vacion de la naturaleza, su biodiversidad y pro-
moviendo la sustentabilidad y el desarrollo.

Comentario: Esta disposicion reitera el error de
comprension senalado previamente, respecto al
tratamiento de la sustentabilidad y el desarrollo
como aspectos fragmentados. Ahora bien, la dispo-
sicion modifica algunos aspectos del actual articulo
constitucional 19 N° 8, en lo que refiere a los debe-
res estatales.

Asi, la propuesta del Consejo modifica la voz “tute-
lar la preservacion de la naturaleza” por el “cuidado
y conservacion de la naturaleza, su biodiversidad”
Pero a dicho deber, se le agrega un elemento de
consideracion importante, que se encuentra pre-
cedido, como ya hemos comentado, por una defi-
ciencia en la comprension de aspectos de econo-
mia y proteccion de la naturaleza. De tal manera,
el deber de proteccion del Estado ya no se refiere
unicamente al cuidado y conservacion de los com-
ponentes ambientales, sino que a la consideracion
de la promocion del desarrollo.

Lo anterior genera un contrapeso para el desarro-
llo de las obligaciones ptblicas en torno a materias
ambientales. De tal manera, la incorporacién de
esta disposicion implicaria un retroceso del estado
de cosas actual.



Articulo 16

21. El derecho a vivir en un medio ambiente sano
y libre de contaminacion, que permita la susten-
tabilidad y el desarrollo.

a) Es deber del Estado velar porque este derecho
no sea afectado y tutelar por la preservacion de la
naturaleza y su biodiversidad.

b) La Ley podra establecer restricciones especifi-
cas al ejercicio de determinados derechos o liber-
tades para proteger el medio ambiente.

Comentario: Consideramos que la caracterizacion
del ambiente como “sano” ademas de solo libre de
contaminacion constituyen un avance respecto a
la formulacion de la Constitucion actual. Sin em-
bargo, el objetivo de consagracion propuesta por el
Consejo Constitucional busca permitir el desarro-
llo, sin especificar de qué tipo, lo que podria pos-
tergar la satisfaccion de este derecho fundamental,
preponderando la explotacion de ecosistemas para
efectos de generar desarrollo econémico en gene-
ral, pero sin asegurar su distribucion.

Por dltimo, consideramos que este articulo en su
disposicion final significa un retroceso incluso a
la situacion constitucional actual, generando un
texto contradictorio y abiertamente contrario a la
proteccion ambiental.

Articulo 208. Es deber del Estado y las personas
proteger el medio ambiente y promover la sus-
tentabilidad.

La proteccion del medio ambiente comprende la
conservacion del patrimonio ambiental y la pre-
servacion de la naturaleza y su biodiversidad, de
conformidad a la ley.

La sustentabilidad supone que el desarrollo eco-
nomico requiere el mejoramiento sostenido 7y
equitativo de la calidad de vida de las personas,
fundado en medidas apropiadas de conservacion
y proteccion del medio ambiente, de manera de
no comprometer las expectativas de las genera-
ciones futuras.

En estas tareas el Estado promovera la colabora-
cion publico-privada.

Comentario: Este articulo tiene grandes similitu-
des con el anteriormente comentado. Si bien no se
considera negativo, si podria generar un riesgo de
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“escape” el deber del Estado de promover la co-
laboracion publico-privada para asuntos ambien-
tales, generando incertidumbres. Esto se observa
en la posibilidad de que, en lo que dice relacion
con aspectos esenciales de la calidad y sistemas
de vida de las personas, queden a disposicion de
la dependencia de la voluntad de colaboracion y
financiamiento por parte del sector privado.

Articulo 211. Es deber del Estado la promocion de
una matriz energética compatible con la protec-
cion del medio ambiente, la sustentabilidad vy el
desarrollo, ast como de la gestion de los residuos,
de conformidad a la ley.

Comentario: Actualmente en el plano constitu-
cional no existen disposiciones sobre la discusion
energética. De este modo, pareciera algo positi-
vo incorporar a las tematicas del derecho publico
esta discusion.

Ahora bien, este articulo busca equilibrar la pro-
teccion ambiental con el desarrollo en torno a la
transicion energética. Tal como se ha comentado
en los articulos anteriores, la incorporacion de
nuevos elementos de ponderacion para la ejecu-
cion de este deber publico, deja abierto a la in-
terpretacion de cada gobierno el desarrollo de
esta politica ptblica, sin apuntar a la generacion
de resiliencia y transicion energética justa en los
territorios.

Otro aspecto a considerar es la aparente conside-
racion de las voces territoriales en esta discusion.
Esto se cristaliza en la ausencia del reconocimien-
to de la dimension social de la discusion sobre
energia, referido al derecho de acceso a ésta,
como condicion esencial para el ejercicio de otros
derechos humanos.

En tal sentido, la discusion sobre generacion, dis-
tribucion o almacenamiento a pequena escala, en-
focada en la satisfaccion de las necesidades de la
poblacion local, que garantice el derecho al acceso
a un servicio adecuado, no son recogidas en la dis-
cusion, y se mantienen enfocadas en la promocion
de la inversion privada.



1.2. La mantencion del status quo

El capitulo XIII, que aborda la proteccion del me-
dio ambiente, sostenibilidad y desarrollo, omite
disposiciones que aborden la regulacion de bienes
comunes naturales o bienes nacionales de uso pa-
blico de origen natural, como las aguas de mar, el
aire o la biodiversidad. La regulacion de las reglas
que conducen al uso o explotacion de algunos de
estos componentes ambientales, mantiene la mis-
ma logica que la constitucion vigente, ya que son
reguladas bajo el alero del derecho de propiedad.

Esto exacerba el caracter meramente instrumen-
tal de la propuesta constitucional, de manera en
que lo que prepondera es su logica de produccion
y explotacion de los recursos naturales y los terri-
torios, dejando de lado toda comprension de éstos
como elementos de ecosistemas vitales para el ser
humano y la naturaleza.

Por otro lado, la mayoria de los articulos que se
encuentran en la propuesta constitucional no res-
ponderian siquiera a un avance en la proteccion
ambiental de los componentes ambientales, a pe-
sar de que hayan sido justamente integrados en
ciertas materias ambientales.

Esto, toda vez que los articulos que analizaremos a
continuacion versan sobre tematicas que ya exis-
ten en nuestra legislacion actual y compromisos
internacionales de los que Chile es parte, no cons-
tituyendo una direccion distinta a la instituciona-
lidad que ya tenemos.

Pareciera ser, mas bien, que su objetivo es mante-
ner el estado de cosas sin mayores cambios. Esto
es complejo para los desafios de justicia ambien-
tal y climatica que son manifiestos en nuestro pais
desde hace décadas. Esto es manifiesto en la man-
tencion de la regulacion de materias como conce-
siones mineras o derechos de aprovechamiento de
agua, que se mantienen en la regulacion del dere-
cho de propiedad.

Por ultimo, todo el capitulo referido a la protec-
cion del medio ambiente, sostenibilidad y desa-
rrollo, tiene muy poca fuerza vinculante. El recur-
so de proteccion regulado en el articulo 26 de la
propuesta, restringe su aplicacion a lo regulado en
el articulo 16 referido a garantias constitucionales.
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Esto quiere decir que los incumplimientos del ca-
pitulo especifico no tienen instrumentos para ha-
cerlos exigibles. Esto podria implicar que aspectos
como la democracia ambiental -acceso a la infor-
macion, a la participacion publica y a la justicia-,
los deberes de las personas en la preservacion am-
biental o los deberes publicos sobre mitigacion y
adaptacion al cambio climatico no tengan forma
de ser justiciables.

Aca argumentamos con algunos ejemplos:

Articulo 16

30. El derecho al acceso al agua y al saneamien-
to, de conformidad a la ley. Es deber del Estado
garantizar este derecho a las generaciones ac-
tuales y futuras.

Asimismo, es deber del Estado promover la sequ-
ridad hidrica, acorde a criterios de sustentabi-
lidad. La legislacion, requlacion y gestion debe-
ran incorporar todas las funciones de las aguas,
priorizando el consumo humano y su uso domés-
tico de subsistencia.

Comentario: Que el Consejo Constitucional reco-
nozca el derecho al acceso al agua y al saneamien-
to es un avance respecto al ordenamiento consti-
tucional actual, entendiendo que este estatus solo
fue incorporado al Codigo de Aguas con la reforma
de abril de 2022, por medio de la Ley N° 21.435,
casi en términos idénticos.

Una obligacion para el Estado, respecto de ga-
rantizar el derecho a las generaciones actuales y
futuras, es una forma concreta de establecer los
deberes publicos sobre la garantia de este derecho
para las miles de personas que al dia de hoy estan
privadas de ella en Chile. Ahora bien, y sin entrar
en el andlisis del articulo siguiente, queda abierto
de contenido la referencia a “la seguridad hidrica,
acorde a criterios de sustentabilidad”, en razoén de
la problematica conceptualizaciéon de estas cate-
gorias a lo largo del texto.

Articulo 16.

35. El derecho de propiedad en sus diversas es-
pecies sobre toda clase de bienes corporales o in-
corporales.

a) Solo la ley puede establecer el modo de adqui-
rir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella
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y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcion social. Esta comprende cuanto exijan
los intereses generales y la sequridad de la Na-
cion, la utilidad y la salubridad publica, y la con-
servacion del patrimonio ambiental.

g) Sera de competencia exclusiva de los tribuna-
les ordinarios de justicia declarar la extincion de
tales concesiones. Las controversias que se pro-
duzcan respecto de la caducidad o extincion del
dominio sobre la concesion seran resueltas por
ellos y, en caso de caducidad, el afectado podra
requerir a la justicia la declaracion de subsisten-
cia de su derecho.

1) El dominio del titular sobre su concesion mine-
ra esta protegido por la garantia constitucional
de que trata este inciso.

h) La exploracion, la explotacion o el beneficio
de los yacimientos que contengan sustancias no
susceptibles de concesion, podran ejecutarse di-
rectamente por el Estado o por sus empresas, o
por medio de concesiones administrativas o de
contratos especiales de operacion debidamente
licitados, con los requisitos y bajo las condicio-
nes que el Presidente de la Reptblica fije, para
cada caso, por decreto supremo. Esta norma se
aplicara también a los yacimientos de cualquier
especie existentes en las aguas maritimas some-
tidas a la jurisdiccion nacional y a los situados,
en todo o en parte, en zonas que, conforme a la
ley, se determinen como de importancia para la
seguridad del pais. El Presidente de la Republica
podra poner término, en cualquier tiempo, sin
expresion de causa y con la indemnizacion que
corresponda, a las concesiones administrativas
o a los contratos de operacion relativos a explo-
taciones ubicadas en zonas declaradas de impor-
tancia para la sequridad del pais.

k) Las aguas, en cualquiera de sus estados y en
fuentes naturales u obras estatales de desarrollo
del recurso, son bienes nacionales de uso publico.
En consecuencia, su dominio y uso pertenecen a
la Nacion toda. Sin perjuicio de aquello, podrdan
constituirse o reconocerse derechos de aprove-
chamiento de aguas, los que confieren a su titu-
lar el uso y goce de éstas, y le permiten disponer,
transmitir y transferir tales derechos, en confor-
midad a la ley.

Comentario: Segun el ultimo literal de este arti-
culo, el Consejo Constitucional mantiene el estado

Apuntes de politica ambiental

actual de distribucion de poder en la gestion hidri-
ca, por medio de la contitucionalizacion de todas
las facultades del derecho de propiedad. Lo ante-
rior busca mantener sin contrapesos el estado ac-
tual de la toma de decisiones en las cuencas, lo que
seria posible por medio de la incorporacion de los
derechos de aprovechamiento a esta disposicion.

Con esto, las garantias desarrolladas anteriormen-
te sobre el acceso al agua y al saneamiento, que-
dan a merced de la mantencion de la privatizacion
en la gestion hidrica en Chile.

Se eleva a rango constitucional la incorporacion
de las garantias del derecho de propiedad sobre el
titulo concesional, referido a las facultades de uso,
goce y disposicion, asi como transmision y trans-
ferencia. Con esto, se busca exacerbar la orienta-
cion actual, en la medida que se asegura la certeza
juridica de los actuales titulares, asi como las fa-
cultades que estos derechos de aprovechamiento
les otorgan.

Articulo 209. La Constitucion garantiza el dere-
cho de acceso a la justicia, a la informaciony a la
participacion ciudadana, en materias ambienta-
les, de conformidad a la ley.

Comentario: Los derechos de acceso a la informa-
cion, participacion y justicia en materias ambien-
tales son derechos ya reconocidos a nivel normati-
vo y jurisprudencial dentro de nuestro pais, donde
el instrumento mas reconocido es el Acuerdo de
Escazu, del que Chile es parte. En ese sentido no
implica un avance significativo, aunque si es un ar-
ticulo nuevo respecto a la propuesta original de la
Comision Experta.

Articulo 210. El Estado promovera la educacion
ambiental, de conformidad a la ley.

Comentario: Este articulo implica una regresion
respecto a la propuesta original de la Comision
Experta. Si bien resulta necesario que el Estado
promueva la educacion ambiental a nivel consti-
tucional, la aprobacion de este articulo implico la
exclusion del texto de una propuesta fundamen-
tal, que planteaba “la distribucion de cargas y be-
neficios ambientales estara regida por criterios de
equidad y participacion ciudadana oportuna, de
conformidad a la ley”



Esta frase responde a la definicion del principio
de justicia ambiental, y su inclusion al texto cons-
titucional implicaba un avance significativo para
nuestro ordenamiento juridico. Esta podria haber
tenido bajadas concretas para territorios que es-
tan sufriendo los embates de la inequidad a pro-
posito del desarrollo econémico, como lo son por
ejemplo las llamadas zonas de sacrificio ambiental.
Para el futuro, podria significar su uso para velar
por el derecho de las personas a acceder a mini-
mos ambientales, como el agua o la alimentacion.

De tal manera, la propuesta final reemplazé un
avance real sobre la cuestion ambiental, y propu-
so la incorporacion de un aspecto que se encuen-
tra ya incorporado a nuestro sistema juridico. Asi,
como se senalo, el desarrollo de esta disposicion
constitucional demuestra el retroceso en la discu-
sion en el seno del Consejo.

Articulo 213. El Estado implementarda medidas
de mitigacion y adaptacion, de manera oportu-
na, racional y justa, ante los efectos del cambio
climatico. Asimismo, promovera la cooperacion
internacional para la consecucion de estos ob-
jetivos.

Comentario: Es un avance que el Consejo Consti-
tucional, que en su discusion en comision propuso
rechazar este articulo, haya claudicado y haya re-
puesto el reconocimiento del cambio climatico en
el texto constitucional. Sin embargo, llama la aten-
cion la disposicion de la palabra “racional” para la
implementacién de medidas climaticas, pues es un
potencial argumento para la inaccion del Estado
en temas climaticos. Ahora bien, este articulo no
agrega mucho mas que los compromisos interna-
cionalmente suscritos por Chile a la fecha en ma-
teria climatica.
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