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CONTRIBUCIONES A LA DISCUSION CONSTITUCIONAL: PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Introduccion

La proteccion del medio ambiente como deber de los Es-
tados adquirié relevancia durante las ultimas décadas,
abordando problematicas tales como la contaminacién,
la pérdida de la biodiversidad y el cambio climético,
entre otros. Con miras a enfrentar este desafio, Chile
asumi6 diversos compromisos a nivel internacional me-
diante la suscripcion y adscripcion de instrumentos in-
ternacionales como la Declaracion de Estocolmo (1972),
la Declaraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo (1992), y el reciente Acuerdo de Paris, firmado y
ratificado por nuestro pais en septiembre del afio 20172.

Asimismo, uno de los compromisos adquiridos por Chi-
le al ingresar a la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econémico (OCDE) fue someterse a eva-
luaciones de su desempefio medioambiental. En la mas
reciente de estas se reconoce que nuestro pais reforzo
su institucionalidad y marco normativo en este ambito,
pero se sefiala que estas reformas deben ser implemen-
tadas mas rigurosamente durante la préxima década
para lograr mejores efectos sobre el medio ambiente
(OCDE, 2016). Por otro lado, desde el afio 2015 Chile
adscribe los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
en el marco de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible impulsada por las Naciones Unidas. Entre ellos
se encuentran: garantizar la disponibilidad de agua y
su gestion sostenible y el saneamiento para todos (ODS
6), adoptar medidas urgentes para combatir el cambio
climatico y sus efectos (ODS 13); conservar y utilizar de
forma sostenible los océanos, los mares y los recursos
marinos (ODS 14), y gestionar de igual manera los bos-
ques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir
la degradacién de las tierras y frenar la pérdida de bio-
diversidad (ODS 15).

Algunos de los avances de Chile en este tema se obser-
van en materia de energias renovables y el compromiso
de transicion hacia una matriz energética significativa-
mente mas baja en carbono. Destaca la Politica Energé-
tica de Chile Energia 2050, que refleja un compromiso

frente al cambio climatico para que las energias reno-
vables constituyan el 60% en el afno 2035, y al menos
un 70% de la generacion eléctrica para el afio 20502,
Asimismo, el pais lidera un compromiso con la conser-
vacion del océano y el uso sustentable de sus recursos,
alcanzando grandes objetivos, como el incremento sus-
tancial en la superficie de 4reas marinas protegidas en
forma oficial®.

Las exigencias de los nuevos estandares internaciona-
les, especialmente después de la firma del Acuerdo de
Paris, generaron una tendencia entre los Estados por
fijar un mayor compromiso con el medio ambiente a
nivel constitucional. Un ejemplo claro de lo anterior es
la propuesta de referendo que actualmente se discute
en Francia, con miras a incorporar en el articulo 1°
de su Constitucion el deber del Estado de preservar la
biodiversidad y el medio ambiente, y de luchar contra
el cambio climatico.

En el caso de Chile, el actual proceso constituyente
brinda una oportunidad para que esta materia se trans-
forme en uno de los ejes relevantes de la nueva Cons-
titucién. En la discusion que se tenga acerca del rol del
Estado y las personas respecto del medio ambiente sera
indispensable adoptar una postura coherente con los
compromisos internacionales y los avances desarrolla-
dos hasta ahora a nivel nacional.

Reconociendo la importancia de este proceso para el
pais, el Centro de Politicas Publicas UC convocé y de-
sarroll6 una mesa de trabajo, conformada por un gru-
po interdisciplinario de académicos y expertos, para
identificar los temas que debieran estar presentes en
la discusion constitucional sobre el medio ambiente y
plantear un marco general para abordarlos®. Los resul-
tados de esa discusion se recogen en el presente docu-
mento, el cual no tiene por objetivo entregar una for-
mulacién prescriptiva, sino mas bien facilitar insumos,
aclarar conceptos y presentar reflexiones y propuestas
con miras al trabajo que debera desarrollar la Conven-
cion Constituyente.

2 Sobre el particular puede verse Femenias (2017), p. 1-4; 157-187.

3 Ministerio de Energia, Politica Energética de Chile Energia 2050. Disponible en: https://energia.gob.cl/sites/default/files/energia_2050_-_politi-

ca_energetica_de_chile.pdf.

4 Ministerio del Medio Ambiente, Sexto Informe Nacional de Biodiversidad en Chile. Disponible en: https://mma.gob.cl/wp-content/

uploads/2020/01/6NR_FINAL_ALTA-web.pdf.

5 En: https://www.vie-publique.fr/loi/278185-loi-article-1-constitution-preservation-environnement-referendum-climat.

6 Este documento se enmarca en un trabajo mas amplio que incluy6 el desarrollo de dos mesas de trabajo adicionales (una sobre descentralizacion y otra
sobre pueblos indigenas), cuyos resultados se publican en articulos diferentes de esta misma serie.



1. Consideraciones iniciales para la discusion

A continuacion se revisan algunos antecedentes rele-
vantes que permiten enmarcar la discusion constitucio-
nal sobre el medio ambiente. En particular, se analizan
ciertos conceptos basicos del derecho constitucional, el
marco institucional actual en relacién al medio ambien-
te y ciertos principios que informan el ordenamiento ju-
ridico en la materia.

1.1 La Constitucion

Existen diversas nociones para explicar qué es una
Constitucion’, pero para simplificar y acotar el punto a
los propositos de este trabajo, se puede conceptualizar
como la “norma fundamental, escrita o no, de un Estado
soberano, establecida o aceptada para regirlo” (Biblioteca
del Congreso Nacional, 2019, p. 8). La Constitucion “fija
los principios rectores con arreglo a los cuales se debe
formar la unidad politica y se deben asumir las tareas
del Estado” (Biblioteca del Congreso Nacional, 2018, p.
125). Se trata de establecer un piso institucional basico,
tanto en lo organico como desde la perspectiva del ca-
talogo de garantias (Garcia, 2014). En este sentido, la
Carta Fundamental debe recoger aquellos compromisos,
principios e instituciones fundamentales que establecen
el sustento de nuestra sociedad, instituyendo un marco
juridico general para la proteccion de los derechos de
las personas y el funcionamiento de los poderes publi-
cos. Estos ultimos cumplen sus tareas mediante la ley,
la potestad reglamentaria o resoluciones judiciales. Para
la realizacion efectiva de los compromisos del Estado
también tienen especial relevancia las politicas publicas.

Para algunos, ademas de ser un acuerdo politico, la
Constitucion debiera reflejar un acuerdo social, es de-
cir, el consenso entre los distintos actores, ciudadanos
y grupos politicos, lo que supone contar con un sustra-
to cultural comun de principios o valores (Viera-Gallo,
2020). Asi, la Constituciéon se entiende como punto de
partida de un proceso que se continuara desarrollando
bajo sus normas a lo largo del tiempo, y cuya perma-
nencia dependera no solo de su legitimidad de origen,
sino también de la flexibilidad para regular escenarios
imprevistos (Viera-Gallo, 2020).
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De este modo, una nueva Constitucién no debiera con-
sagrar un proyecto politico determinado ni tampoco
pretender zanjar controversias sociales fundamentales.
Sin embargo, dado el desarrollo del constitucionalismo
y del derecho internacional, debe considerar ciertos
parametros esenciales que no debieran ser olvidados,
vulnerados o reducidos a meras aspiraciones (Vie-
ra-Gallo, 2020).

1.2 Constituciéon y marco institucional ambiental

En relacion con el medio ambiente, el texto constitucio-
nal actual establece en su articulo 19 N° 8: “La Consti-
tucion asegura a todas las personas: 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™®. De esta dispo-
sicién nace, por un lado, una garantia constitucional en
favor de las personas a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion, y por otro, el deber del Estado de: (i)
velar porque el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién no se vea afectado; y, (ii) tutelar
la preservacion de la naturaleza (Femenias e Irarrazabal,
2019).

La garantia tiene un componente netamente antropo-
céntrico, segin se desprende de su literalidad. La norma
asegura el derecho “a vivir” en un medio ambiente libre
de contaminaciéon y no a un ambiente incontaminado
per se (es decir, de manera independiente o sin consi-
deracion a la persona humana). En otras palabras, la
proteccion que ofrece esta garantia tiene como sujeto
“a todas las personas”, segin lo afirma el acapite inicial
del articulo 19 y en consecuencia, los tnicos titulares de
este derecho son los hombres y las mujeres® (Bermudez,
2015). No obstante, ello no implica que el medio am-
biente en si mismo carezca de proteccién juridica, sino
que esta se da por medio de otros instrumentos, como el
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) o
la responsabilidad por dafio ambiental, ambos regulados
en la ley. Esta garantia cuenta, ademas, con un meca-
nismo para hacerla exigible: el recurso de proteccion
ambiental, cuyo analisis sera abordado mas adelante.

7 Para mayor detalle, ver Diaz de Valdés: https://www.udd.cl/wp-content/uploads/2015/06/bases-de-la-institucionalidad-pdf.pdf.

8 Este deber de proteccion del medio ambiente también se encuentra en diversos instrumentos internacionales, como la Declaraciéon de Estocolmo
(1972), la Carta Mundial de la Naturaleza (1982), la Declaracion de Rio de Janeiro (1992) y la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (1992), entre otros. Sobre el particular ver Femenias (2017), pp. 161-190.

9 José Antonio Viera-Gallo estima que las personas juridicas son también sujetos de este derecho en determinadas circunstancias, y que deberan siempre
ser evaluadas por los tribunales, tales como empresas, universidades, organizaciones de la sociedad civil, comunidades indigenas y agrupaciones de
consumidores. En consecuencia, pueden no solo acceder a la informacién ambiental y participar de los procesos ambientales, sino también interponer

los recursos que establece el orden juridico, incluido el de proteccion.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE 3
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En relacion al deber que se le impone al Estado, este
recae sobre todos sus organismos y no exclusivamente
sobre aquellos de competencia ambiental especifica. Se
habla de un deber auténomo del Estado, independiente
de que haya o no personas que puedan resultar afecta-
das en un determinado tiempo y lugar. La Constitucién
también se refiere al ejercicio de este deber, indicando
que “La ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para
proteger el medio ambiente” (articulo 19 N° 8). De esta
manera, es la Ley de Bases Generales del Medio Am-
biente (LBGMA), dictada en 1994, el instrumento que
define los medios para hacer efectivo este derecho, regu-
lando los dos grandes pilares del derecho ambiental: la
gestion ambiental (incorporacion del SEIA como meca-
nismo preventivo respecto de determinadas actividades
y otros instrumentos de gestion ambiental de indole nor-
mativa); y la tutela juridica del medio ambiente (respon-
sabilidad por dafio ambiental y otros). A esto se suman
diversos cuerpos legales, tales como la Ley N° 20.380
Sobre Proteccion de Animales, y la Ley General de Pes-
ca y Acuicultura.

Para efectos de esta reflexion, cabe destacar que es la
LBGMA la que define el concepto de medio ambiente -y
no la Constitucion- en los siguientes términos: “sistema
global constituido por elementos naturales y artificiales
de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales
y sus interacciones, en permanente modificacién por la
accién humana o natural y que rige y condiciona la exis-
tencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifesta-
ciones™?, lo cual corresponde a una vision extensiva del
medio ambiente (incluye biodiversidad, relaciones entre
cultura y naturaleza, entre otros).

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que
desde el afio 2010 Chile se encuentra en un proceso
de modernizacién de su institucionalidad ambiental'!.
En este marco, se implementaron reformas relevantes,
como las contenidas en la Ley N° 20.417, que crea el
Ministerio del Medio Ambiente, 6rgano de la Adminis-
tracion del Estado encargado de disefiar e implementar

los planes y politicas en materia ambiental, coordinando
la generacion e integralidad de la regulacion y norma-
tiva en esta area; el Servicio de Evaluaciéon Ambiental,
como administrador del SEIA; y la Superintendencia del
Medio Ambiente, la tnica institucion competente para
coordinar y ejecutar el seguimiento y fiscalizaciéon de
los instrumentos de gestion ambiental a que se refiere
el articulo 2° de su Ley Organica (Cannoni et al.,, 2015).
Alo anterior se suma la creacion de los Tribunales Am-
bientales mediante la Ley N° 20.600, cuya funcién es
efectuar un control de legalidad de la actuacion de los
organos de la Administracién del Estado con compe-
tencia ambiental y de resolver las controversias en este
ambito, junto con la actual tramitacién de una serie de
proyectos de ley en el tema, como es el que crea el Ser-
vicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y aquel sobre
delitos ambientales!?, entre otros.

1.3 Principios informadores del ordenamiento
juridico ambiental

Como hemos sefialado, nuestro pais ratifico una serie de
tratados con otros Estados y organizaciones internacio-
nales, lo que conforma un estatuto juridico internacional
para la proteccion del medio ambiente. La Constitucion
debe respetar los tratados internacionales que hayan
sido ratificados por Chile y que estén vigentes!3, siendo,
en consecuencia, normas plenamente vinculantes. Estos
tratados consagran una serie de principios esenciales del
derecho ambiental que son entendidos como directrices
en materia de tutela del medio ambiente, y que también
estan presentes en la LBGMA (Femenias, 2017).

El debate constitucional debe tener a la luz estos princi-
pios, ya que son estimados como fuente informadora del
ordenamiento juridico ambiental y subsidiaria en caso
de ausencia de ley; estos contribuyen a “resolver contra-
dicciones que puedan existir entre los fines y funciones
de una disciplina juridica particular, y determinadas
normas que quieran aplicarse a tal disciplina” (Femenias
e Irarrazabal, 2019, p.47). A continuacion, se describen
los elementos basicos'* de algunos de los principios mas
relevantes en la practica ambiental!®:

10 Articulo 2, letra 11).
11 Fecha en que Chile ingres6 como miembro a la OCDE.
12 Boletines N° 9404-12 y 12398-12, respectivamente.

13 Articulo 27 de la Convencién de Viena sobre los tratados: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las dispo-
siciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

14 Para una explicacion mas acabada de estos principios ver Femenias (2017), pp. 97-160.

15 Existen otros principios, como el participativo, de eficiencia, entre otros.



- Principio precautorio: postula que, ante un peligro
de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cien-
tifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en fun-
cién de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente!®.

- Principio preventivo: consiste en implementar las
medidas necesarias para evitar o reducir el dafio
ambiental'”. En virtud de este principio se han de-
sarrollado la mayoria de los instrumentos de ges-
tion ambiental, pues resulta mas eficiente prever
que restaurar o reparar (SEIA, permisos, planes de
prevencion, educacion, entre otros).

- Principio de reparacién del dafio ambiental prefe-
rentemente en su fuente: surge frente al incumpli-
miento del deber de cuidar la naturaleza y proteger
los recursos naturales, imponiendo la obligacion de
reparar el dafio causado'®.

- Principio contaminador pagador: busca que las ex-
ternalidades negativas sean internalizadas por el
que las genera, de manera que no sea la sociedad ni
el Estado los que asuman las consecuencias de las
mismas, y que el agente de un dafio ambiental sea
quien sufrague los costos de su reparacion'®.

Es deseable que estas directrices se consideren en la
redaccion de la nueva Carta Fundamental, pero su
consagracion deberia quedar a nivel de derecho inter-
nacional y de la legislacion interna y no ser incluidos
expresamente en el nuevo texto, atendida la densidad
normativa que se requiere para su debida interpretacion
y aplicacion.

2. Discusion y propuestas para la nueva
Constitucion

En esta seccién se da cuenta de las reflexiones del grupo
de trabajo y se discuten alternativas para el tratamien-
to del tema medioambiental en la Constitucion chilena,
fundamentadas en un andlisis comparado de diversas
legislaciones internacionales.

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - ABRIL 2021

2.1 Bases de la institucionalidad

i. Incorporar explicitamente el deber del Estado de
proteger el medio ambiente

Toda reforma a la Constitucién debe efectuarse sobre la
base de que el derecho ambiental se vincula estrecha-
mente con el desarrollo de los hombres y las mujeres.
En tal sentido, algunos sefialan que se trataria de un de-
recho humano de aquellos denominados de “tercera ge-
neraciéon”, debido a que “el ecosistema es un pilar esen-
cial que crea el desarrollo de factores fisicos, quimicos
y biolégicos por los que el hombre y la sociedad puedan
desarrollarse en completa dignidad” (Femenias, 2017).

Con el objeto de reforzar la protecciéon del medio am-
biente como elemento indispensable para el desarrollo
de una vida digna, se propone incluir en el capitulo I
de la Constitucion, sobre bases de la institucionalidad,
un deber general del Estado con el cuidado del medio
ambiente, y establecer un mandato a la accién de sus
organos. La importancia de expresar este deber en ese
capitulo radica en que las bases de la institucionalidad
recogen los valores fundantes del ordenamiento juridi-
co. Asimismo, esta incorporacion pondria de manifiesto
el vinculo que existe entre la proteccion del medio am-
biente y el principio de servicialidad de los érganos del
Estado respecto de la persona humana, con la finalidad
de promover el bien comun (articulo 1° inciso 4 de la
Constitucion).

Existen diversas visiones acerca de qué es lo que debe
resguardar el Estado. La Constitucién chilena establece
como deber la preservacion (articulo 19 N° 8); es decir,
realizar todas aquellas acciones que permitan mantener
las condiciones que hacen posible los aspectos relaciona-
dos al desarrollo y evoluciéon de las especies y ecosiste-
mas del pais?.

A nivel comparado se observa que el deber del Estado
con el medio ambiente se expresa de diferentes maneras
en otras constituciones. Tal como muestra la siguiente
tabla, algunos paises contemplan el deber de proteccion,
otros de defensa y preservacion, otros de restauracion, y
Francia el de prevencion.

16 Principio 6 de la Declaraciéon de Estocolmo y Principio 15 de la Declaraciéon de Rio.

17 Principio 6 de la Declaracion de Estocolmo y Principios 11 y 14 de la Declaracion de Rio.

18 Se manifiesta, entre otros, en el Convenio sobre la Diversidad Biologica (1992), que fue promulgado y publicado en Chile en 1994 y 1995, respectiva-

mente.
19 Principio 16 de la Declaracion de Rio.
20 Art. 2° letra p), Ley N° 19.300.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE 5
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Tabla 1. Deber del Estado respecto del medio ambiente en Tabla 2. Objeto del deber del Estado respecto del medio
Constituciones extranjeras ambiente en Constituciones extranjeras
Deber Paises Objeto del deber Paises
- Alemania?' (articulo 20) - Espafia (solidaridad colectiva, articulo 45)
i . 22 { . {
Proteccion Holanda?? (articulo 21) Medio ambiente Holanda (articulo 21)
- Espafia®? (articulo 45) - Finlandia?® (medio ambiente saludable,

Defensa y . Espafia®® (articulo 45) - Portugal (articulo 99)
preservacion

- Portugal®* (articulo 9) articulo 20)

- Brasil?® (articulo 225) Naturaleza - Suiza (articulo 78 )

Restauracion

- Alemania (fundamentos naturales de la

- Espana (articulo 45) vida, articulo 20)

- Brasil?” (procesos ecolégicos, articulo 225)

- Argentina3? (patrimonio cultural y natural,

. - Francia®® (prevencion del dafio ambiental i
Prevencion ticul 5g(p ’ art|c'ulo 41). . o .
articulo 5°) N - Brasil (patrimonio genético del pais,
Patrimonio .
Fuente: elaboracién propia. articulo 225)

Lo mismo ocurre respecto del objeto de dicho deber,
que puede referirse tanto al medio ambiente como a la
naturaleza, al patrimonio o a la responsabilidad interge-
neracional. En la Tabla 2 se presentan algunos ejemplos.

- Ecuador3? (patrimonio natural y cultural,
articulo 39)

- Alemania (responsabilidad con las gene-
raciones futuras, articulo 20)

- Ecuador3* (asegure la satisfaccion de las
generaciones presentes y futuras, articulo
395)

- Bolivia® (para el bienestar de las genera-
ciones actuales y futuras, articulo 99)

Responsabilidad
intergeneracional

Fuente: elaboracion propia.

21

22
23

24

25

26

27

28

29

30
31

32

33

34

35

“El Estado protegera, teniendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones futuras, dentro del marco del orden constitucional, los funda-
mentos 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”.

“Los poderes ptiblicos velaran por la habitabilidad del pais y por la proteccién y el mejoramiento del medio ambiente”.

“Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.

“Son misiones fundamentales del Estado: e.- Proteger y realzar la herencia cultural portuguesa, defender la naturaleza y el medio ambiente, preservar
los recursos naturales y asegurar un correcto ordenamiento del territorio”.

S res publicos velara utilizacion raci e s los recursos naturales, T (& ejorar i e la vi efende
“Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.

“Para garantizar la efectividad de este derecho, incumbe al Gobierno: I. Preservar y restaurar los procesos ecologicos esenciales y asegurar el manejo
ecologico de las especies y los ecosistemas.”
“Para garantizar la efectividad de este derecho, incumbe al Gobierno: I. Preservar y restaurar los procesos ecolégicos esenciales y asegurar el manejo
ecologico de las especies y los ecosistemas”.

uando la producciéon de un dafio, aunque incierta en el estado de los conocimientos cientificos, pueda afectar de manera grave e irreversible al medio
“Cuando 1 d d d t 1 estado de 1 t tifi da afectar d ble al med

ambiente, las autoridades publicas velaran, mediante la aplicacion del principio de precaucion y en sus ambitos de competencia, por la implantacién de
procedimientos de evaluacion de riesgos y la adopcién de medidas provisionales, y proporcionadas con el fin de prevenir la produccion del dafio”.

El poder publico debera procurar asegurar a todos el derecho a un medio ambiente saludable y la posibilidad de influir en la toma de decisiones que
afecten a su habitat.

La proteccion de la naturaleza y del paisaje esta bajo la autoridad del derecho cantonal.

Cabe decir que el tema del patrimonio genético es importante también en la discusion en Chile, estd en la ley del Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas (SBAP).

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural
y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacion y educacion ambientales.

Son deberes primordiales del Estado: 7. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais.

La Constitucién reconoce los siguientes principios ambientales: 1. El Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equi-

librado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece la Constitucién y la ley: 6. Promover y garantizar el aprovechamiento respon-
sable y planificado de los recursos naturales, e impulsar su industrializacion, a través del desarrollo y del fortalecimiento de la base productiva en sus
diferentes dimensiones y niveles, asi como la conservacién del medio ambiente, para el bienestar de las generaciones actuales y futuras.



ii. Mencion expresa al concepto de desarrollo
sostenible

En segundo lugar, se propone incorporar el concepto de
desarrollo sostenible, que apela a la equidad intergene-
racional y a establecer un equilibrio entre individuo y
colectividad. Esta nocién fue acuiiada por la Comisiéon
de Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas
(la llamada Comision Brundtland), definiéndolo como el
“desarrollo que asegura la satisfacciéon de las necesida-
des del presente sin comprometer la capacidad de las
futuras generaciones para satisfacer las propias” (ONU,
1987). Desde entonces, el término ha sido incorporado
en diversos acuerdos internacionales, como en el princi-
pio 1 de la Declaracion de Rio, que senala: “[IJos seres
humanos constituyen el centro de las preocupaciones re-
lacionadas con el desarrollo sustentable”. A nivel nacio-
nal, la LBGMA define este término como “[e]l proceso
de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de
vida de las personas, fundado en medidas apropiadas
de conservacion y proteccion del medio ambiente, de
manera de no comprometer las expectativas de las gene-
raciones futuras” (articulo 2°).

Este concepto da cuenta de la histérica tension entre la
proteccion del medio ambiente y el desarrollo econo-
mico y social, aludiendo a un crecimiento econémico
a largo plazo que sea compatible con la conservacion
del medio ambiente en el que se lleva a cabo y sustenta
(Bermudez, 2015). Su incorporacién en el articulo pri-
mero reflejaria el equilibrio que debe existir entre el
progreso social y econoémico, y el deber de velar por el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion
(Bermudez, 2015).

Asimismo, el desarrollo sostenible dice relacién con el
concepto de bien comun (ya presente en el inciso cuarto
del articulo 1°), en cuanto busca mantener un equilibrio
entre lo individual y lo colectivo, y para lo cual el Esta-
do debe crear las condiciones sociales que permitan la
mayor realizacion espiritual y material posible. En esta
linea, la existencia de un medio ambiente sano o adecua-
do es una condicion necesaria para el desarrollo integral
de la persona.

A partir de lo expuesto, se sugiere incorporar, dentro de
las bases de la institucionalidad, un principio rector que
incluya este concepto como una preocupacion general
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del Estado. Una propuesta para lo anterior es el siguien-
te enunciado:

“Los seres humanos constituyen el centro de las pre-
ocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible
y la proteccién del medio ambiente”.

Con el objeto de darle contenido a este principio se pro-
ponen las siguientes alternativas de texto, que toman
como referencia algunas constituciones internacionales.
La primera fue consensuada por todos los autores de
este documento, pero la segunda solo por algunos?®:

“El Estado velara por la utilizacion racional de los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida de las personas y defender y restaurar
el medio ambiente con el objetivo de que los seres
humanos puedan desarrollarse dignamente”.

“El Estado garantizara un desarrollo sostenible y am-
bientalmente equilibrado, que conserve la biodiversi-
dad y asegure la satisfaccién de las necesidades de las
generaciones presentes y futuras”.

iii. Incorporar deberes de las personas en
materia ambiental

En el derecho comparado, diversos textos constituciona-
les igualmente establecen deberes de las personas con
el medio ambiente, aspecto que la Constitucion chilena
actual no contempla expresamente. En algunos casos
se les impone un deber activo, como ocurre en Bolivia,
donde “es deber del Estado y de la poblacién conservar,
proteger y aprovechar de manera sustentable los recur-
sos naturales y la biodiversidad, asi como mantener el
equilibrio del medio ambiente” (articulo 342). En otros
casos, este deber es pasivo, como en Uruguay, donde la
Constitucion sefala que las personas “deberan abstener-
se de actos que causen dafios” (articulo 47).

Por su parte, los individuos pueden cumplir con su deber
de proteccion del medio ambiente de diversas maneras.
A continuacion, se plantean algunas propuestas para in-
corporarlo en la nueva Constitucion:

“Es deber de todos los habitantes de la nacion partici-
par en la preservacion, conservacion y mejoramiento
del medio ambiente. Cada persona debera contribuir a
la reparacion del dafio que cause al medio ambiente”.

36 En particular, Jorge Femenias manifest6 su desacuerdo con la segunda propuesta de redaccion.
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“Las personas deben contribuir a la proteccion de la
naturaleza, utilizando los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible, absteniéndose de
cualquier acto que cause depredacion, destruccion o
contaminacién al medio ambiente, y seran responsa-
bles por el dafio ambiental que generen”.

Junto con lo anterior, es importante que la Constitucion
contenga un principio o disposicion clara que promueva
el acceso a la informaciéon para la adecuada participa-
cién en procesos ambientales®”, sin perjuicio de que los
medios o mecanismos para hacer efectiva dicha partici-
pacion sean posteriormente determinados a nivel legal.
Como lo reconoce el principio 10 de la Declaraciéon de
Rio, una ciudadania informada estd mejor preparada
para involucrarse de manera significativa en las deci-
siones que afectan su entorno y calidad de vida (Torres,
2019). Esto en armonia con la consagracion del prin-
cipio de transparencia de los 6rganos del Estado y el
reconocimiento del derecho de acceso a la informacién
publica. Asi, se propone incorporar también una dispo-
sicién del siguiente tenor:

“Debera fomentarse la educacion y el acceso a la in-
formacion ambiental para permitir que las personas
participen de los procesos ambientales”.

2.2 Articulo 19 N° 8: garantia constitucional

de vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion
En su redaccién actual, la garantia del articulo 19 N° 8
asegura el derecho a vivir en un “medio ambiente libre
de contaminacién”, concepto sobre el cual se ha desa-
rrollado todo nuestro ordenamiento juridico ambiental
y en el que, por lo tanto, se sustenta su coherencia y
armonia. Por esto, no parece apropiado reemplazar el
concepto por el de “medio ambiente sano” -presente en
otras Constituciones, como la de México®® y Argenti-
na®’-, ya que la garantia actual consagra el derecho a
un medio ambiente libre de contaminaciéon y no a un
ambiente absolutamente incontaminado o libre de toda
contaminacion. El texto constitucional deja al legislador

la concrecion del concepto de medio ambiente y sus
implicancias, lo que en nuestro ordenamiento juridico
ocurre con la LBGMA. De esta manera, siendo la conta-
minacién un fenémeno mutable, cuya fijacion depende-
ra del estado del arte y del avance de la ciencia, no es
recomendable petrificarlo a nivel constitucional. En su
redaccién actual, la norma constitucional otorga cohe-
rencia a los instrumentos de gestién ambiental, particu-
larmente a la dictacién de normas de calidad, que seran
el instrumento que defina cuando hay contaminacioén en
un ecosistema por la presencia de un componente.

En este sentido, considerando que la LBGMA es una
ley de bases en virtud de la cual se han dictado otras
disposiciones legales y reglamentarias -y cuyas normas
poseen una asentada tradicion jurisprudencial y doctri-
naria-, el mantenimiento de la garantia en estos térmi-
nos permitiria evitar inconsistencias y contradicciones
en el ordenamiento juridico. Como contrapartida, un
cambio en sus términos podria ocasionar discrepancias
en distintos cuerpos normativos ambientales, debido a
las derogaciones tacitas o a posibles interpretaciones de
la Constitucion. Por lo tanto -y con el objeto de evitar los
riesgos mencionados-, se propone mantener la redaccion
actual de la garantia constitucional.

2.3 Mencion expresa a los recursos naturales: el
caso del agua

Los recursos naturales son un componente esencial tan-
to del medio ambiente como de toda sociedad. El acceso
a los mismos, como la posibilidad de usarlos y benefi-
ciarse de ellos y su conservacion, constituyen un factor
determinante en el desarrollo integral de los seres hu-
manos. La Constitucién actual no incluye una regulaciéon
general de los recursos naturales y solo se refiere a los
casos particulares de las aguas y las minas (articulo 19
N° 24).

Si bien el resguardo de los recursos naturales se entien-
de incorporado en el deber de proteccion del medio am-
biente presente en la Carta Fundamental, como es un
medio para la realizaciéon del desarrollo sustentable se

37 Jorge Femenias no adscribe a esta sugerencia e indicacion y se manifiesta contrario a que la Constitucién regule esta materia, dado que, a su juicio,
el ordenamiento juridico legal ambiental de nuestro pais cubre debida y adecuadamente la participacién ciudadana, el acceso a la informacién y la

transparencia en materia ambiental.

38 “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar” (articulo 4°).3° “Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprome-
ter las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo” (articulo 4°).4° Revision comparada realizada por el Centro de Derecho y Gestion

de Aguas UC.

39 Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satis-
fagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo” (articulo 4°).*° Revision comparada

realizada por el Centro de Derecho y Gestién de Aguas UC.



sugiere incorporar explicitamente el deber del Estado
de velar por la utilizacién racional y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales. De este modo lo
hace, por ejemplo, la Constitucion espaiiola al establecer
que “el Estado velara por la utilizacién racional de los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida de las personas y defender y restaurar el
medio ambiente, apoyandose en la indispensable solida-
ridad colectiva” (articulo 45).

En este contexto se ha decidido abordar -a modo ejem-
plar- la situacion del agua y su relacion con los derechos
de las personas. Actualmente, la Constitucion chilena
aborda el tema del agua con ocasién de la propiedad
(articulo 19 N° 24), estableciendo que los derechos de
aprovechamiento de aguas seran de propiedad de los ti-
tulares de los mismos. Esta decision del constituyente ha
sido objeto de una activa discusién social y legislativa en
torno a la tramitacion de numerosos y diversos proyec-
tos de reforma constitucional y legal durante la tltima
década, incluido el de modificacion al Cédigo de Aguas,
que ya lleva diez anos en el Congreso.

Con el objeto de entregar ciertas luces sobre como re-
gular el agua en una nueva redaccién constitucional,
resulta interesante observar como otros paises lo abor-
dan en sus constituciones. A continuacién se sefialan
algunas de las tendencias mas comunes en los paises de
la OCDE*"”:

a. Inclusion normalmente implicita del agua en
preceptos sobre conservacion ambiental y re-
cursos naturales?!, como ocurre en los casos de
Chile, Canada, Colombia, México, Corea del Sur,
Turquia, Alemania, Portugal y Suiza, entre otros
paises. En la mayoria de estos supuestos, las alusio-
nes al agua estan asociadas a la consagracion del
derecho a un medio ambiente sano.

b. Naturaleza juridica del agua, integracion del
territorio nacional y competencia legal para su
regulacion*?. Estos tres aspectos pueden aparecer
en su totalidad o por separado en los textos cons-
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titucionales de los paises OCDE. En primer lugar,
la consagracion expresa de su naturaleza juridica,
es decir, el caracter publico, nacional o estatal del
agua, dependiendo de cada régimen juridico. En
segundo lugar, su pertenencia o conformacion del
territorio nacional como objeto de dominio de la na-
cion. Y finalmente, la recurrente mencién a la com-
petencia legal para normar los detalles especificos
de su régimen juridico. Referencias a estas temati-
cas encontramos en paises como Canada, México,
Alemania, Austria, Estonia, Espaiia, entre otros.

c. Uso racional, sostenible, sustentable, equitativo
y equilibrado del agua*3. En menor proporcion,
pero igualmente relevante, hay paises que incluyen
disposiciones expresamente referidas a un uso con
estas caracteristicas, como ocurre en México, Eslo-
venia, Hungria, Portugal, Suiza y Australia.

Como se adelantd, varios de los puntos mencionados se
debaten actualmente en el Congreso a nivel de proyec-
tos de reforma constitucional*4, lo que seguramente ser-
vira de insumo en el proceso constituyente. Algunas de
estas iniciativas son las que se explican a continuacion.

a. Agua como bien nacional de uso publico. Son
diversas las iniciativas que pretenden establecer ex-
plicitamente en la Constitucion el caracter de bien
nacional de uso publico de las aguas*®. Sin perjuicio
de ello, cabe precisar que esta naturaleza se des-
prende implicitamente del texto constitucional vi-
gente*S. Ademas, en el Codigo Civil se indica que
este tipo de bienes son aquellos “cuyo dominio per-
tenece a la nacién toda y su uso a todos los habitan-
tes” y, a su vez, el Cédigo de Aguas sefiala que “las
aguas son bienes nacionales de uso publico”.

El caracter de bien nacional de uso publico implica
que las aguas quedan sustraidas de la posibilidad
de apropiacion privada y estatal, dada su relevancia
social (Rivera y Vergara, 2019). Las implicancias de
esta calidad son fundamentalmente, las siguientes:
(i) la existencia de un 6rgano publico gubernamen-

40 Revisién comparada realizada por el Centro de Derecho y Gestion de Aguas UC.

41 479% de las Constituciones de paises OCDE.
42 28% de las Constituciones de paises OCDE.
43 11% de las Constituciones de paises OCDE.

44 Revision constitucional realizada por el Centro de Derecho y Gestion de Aguas UC.

45 Boletines N°6268-07, 6816-07, 8678-07, 9525-07 y 12961-07.

46 Articulo 19 N° 23 y 24, inciso final de la Constitucion. Este ultimo habla de derechos “constituidos”, es decir, que nacen originariamente de una con-
cesion otorgada por la autoridad administrativa, lo cual solo puede darse en el caso de bienes ptblicos.
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tal encargado de la administracion del recurso hi-
drico, papel que en el marco vigente corresponde a
la Direccién General de Aguas; y (ii) la regulacion
de un sistema concesional que ordene el uso y apro-
vechamiento de las aguas, conforme a las reglas
que prescribe el Codigo de Aguas.

De esta forma, la introducciéon de una disposicion
que explicite el caracter de bien nacional de uso
publico del agua en nuestra Carta Fundamental es
razonable y apropiada (Rivera y Vergara, 2019; Re-
petto, Sanhueza y Valdés, 2020). Ahora bien, todo
lo relativo a los modos de constitucién, ejercicio y
extincion de los derechos de aprovechamiento de
aguas debiera ser regulado en la esfera legal.

Reconocimiento del derecho humano al agua.
Esta tematica se encuentra presente, bajo diversas
formulas y conceptos, en variados proyectos de re-
forma constitucional’. Entre los paises de la OCDE,
el derecho humano al agua esta consagrado expli-
citamente en las constituciones de México y Eslove-
nia. Se entiende que “es el derecho de todos a dispo-
ner de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para uso personal y doméstico” (Obser-
vacion General N°15 del Comité de derechos econo-
micos, sociales y culturales del Consejo Econémico
y Social de Naciones Unidas, de 2002). Por lo tanto,
su contenido esta limitado a esos fines; esto es, con-
sumo, lavado de ropa, preparacion de alimentos y
la higiene personal y doméstica. No incluye el agua
necesaria para la agricultura y el pastoreo, la que
esta comprendida en el derecho a una alimentacion
adecuada, particularmente tratdndose de pequefios
agricultores.

Debe aiadirse que, independientemente de su in-
clusion expresa en el ordenamiento juridico interno
de cada pais, este derecho ha sido frecuentemente
reconocido por los tribunales de justicia ante con-
flictos asociados al inexistente o insuficiente acceso
al agua potable*8. Lo anterior ha operado princi-
palmente a través de su vinculacion con los dere-
chos a la vida, integridad fisica y psiquica y a la

salud, y con la referencia a instrumentos interna-
cionales que han establecido que el acceso al agua
y al saneamiento constituyen derechos humanos®*°.
Desde esta optica, la Corte Suprema ha aseverado
que “toda persona, por su dignidad de tal, tiene
el derecho humano de acceso al agua potable, en
condiciones de igualdad y no discriminacién; de-
recho que posee, como correlato, el deber del Es-
tado de garantizar el acceso en las mencionadas
condiciones™®. En este sentido, el citado tribunal
sostiene que debe garantizarse a toda la poblacion,
especialmente a ciertos grupos vulnerables y cate-
gorias protegidas por el derecho internacional de
los Derechos Humanos, el suministro minimo de
100 litros de agua salubre diarios. Sin perjuicio de
esta jurisprudencia, se estima que la consagracién
de este derecho a nivel constitucional es necesaria
y adecuada, especialmente para otorgar certeza y
claridad a su estatuto juridico. Tal reconocimiento,
debe acompanarse de una serie de otras medidas
(de politica publica, presupuestarias, entre otras)
que permita lograr que todas las personas tengan
acceso efectivo y seguro a agua potable.

Relacionado con este derecho se encuentra la direc-
triz de priorizacion del uso del agua para consumo
humano que, a nivel comparado, se encuentra re-
cogida tanto a nivel legal como constitucional. En
nuestro pais, si bien en un momento esto existio
(codigos de aguas anteriores al de 1981), hoy no
se cuenta con una definicién expresa en esa linea,
la que ciertamente debiera incorporarse, ya sea en
sede constitucional o legal (Rivera, Molinos y Do-
noso, 2020). Lo anterior, sin embargo, requiere un
conjunto de precisiones adicionales que hasta ahora
no han sido mayormente analizadas en nuestro me-
dio; por ejemplo, cuanto, cudndo y como priorizar,
aspectos que corresponde abordar en el plano legal
o reglamentario (Rivera, Molinos y Donoso, 2020).

Competencia legal para normar régimen de
derechos de aprovechamiento y otros detalles
de la regulacion del agua. Son también varios los
proyectos de reforma constitucional en tramitacion

47 Véanse, por ejemplo, Boletines N°8678-07, 8898-07, 12961-07 y 12970-07.

48 En Chile, véase, por ejemplo, Gallardo Castro, Ximena y otros con Anglo American Sur S.A. (2021) e, INDH con SEREMI Salud de Valparaiso y otra
(2021).

49 Se trata fundamentalmente de la Observacion General N° 15 del Comité de derechos econémicos, sociales y culturales del Consejo Economico y Social
de Naciones Unidas del afio 2002; y de la Resolucién 64/292 de la Asamblea General de Naciones Unidas del afio 2010, que conté con el voto favo-
rable de Chile.

50 INDH con SEREMI Salud de Valparaiso y otra (2021).



que pretenden incluir una disposicién en esta linea,
delegando a la ley la tarea de regular todo el estatu-
to de la constitucion, reconocimiento, ejercicio y ex-
tincion de los derechos de aprovechamiento®. Hay
algunos, incluso, que sefialan que esa regulacion
legal debiera realizarse en funcién de las cuencas
hidrograficas y/o de las diversas condiciones geo-
graficas y climaticas del pais.

Esta orientacién de encomendar a la ley la norma-
tiva especifica y detallada del uso, gestiéon y conser-
vacion del agua es correcta, pues excede con creces
el ambito o contenido propio de una constitucion.

2.4 Recurso de proteccion ambiental

Un ultimo aspecto a analizar es el recurso de protecciéon
ambiental, consagrado en el articulo 20, inciso segun-
do de la Constitucién actual, y referido a garantizar el
cumplimiento del derecho a vivir en un medio ambien-
te libre de contaminacion. Este consiste en una accion
cautelar destinada a reestablecer el imperio del derecho
cuando una persona vea afectado un interés juridica-
mente tutelado vinculado al medio ambiente en donde
desarrolla su vida. Esta accién constitucional procedera
cuando el referido derecho “sea afectado por un acto
u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona
determinada”. En términos generales, este recurso per-
mite que cualquier persona que vea afectado su entorno
ambiental a causa de otro, pueda solicitar a la Corte de
Apelaciones respectiva que se ponga fin a dicha situa-
cion, segun los requisitos establecidos para ello.

Cabe recordar aqui el caracter antropocéntrico de la
garantia constitucional, en el sentido que busca tutelar
el medio ambiente como una manera de proteger a las
personas y por lo tanto, la accién de proteccion no pro-
cederia ante la invocacion del derecho de forma desvin-
culada de estas (Bermudez, 2015). Dado que es el ser
humano quien justifica la existencia del derecho, toda
institucion juridica encuentra su fundamento ultimo en
la proteccion de este.

En la practica, se ha visto una tendencia al uso inapro-
piado de este recurso, confundiéndose con otros inte-
reses que no son ambientales. Si bien estos pueden ser
objeto de proteccion, el recurso de proteccion ambiental
no es la via correspondiente para ello. En esta linea,
para el nuevo texto constitucional una alternativa es
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precisar y acotar la legitimacion activa del recurso -es
decir, quién tiene derecho a interponerlo- para que se
vincule directamente a intereses ambientales y al de-
recho a vivir en un entorno libre de contaminacion. Lo
anterior, sin embargo, debe conciliarse para que no se
limite la interposicién de un recurso que tiene por fina-
lidad ser una accién de emergencia, de caracter sumario
y sin necesidad de mayores formalidades.

También ha existido discusion respecto de la forma en
que se debe vulnerar el derecho para que proceda la
accion de proteccion. Algunos sostienen que las amena-
zas no estarian incorporadas, ya que el término “afecta-
do” que utiliza la Constitucion respecto del recurso de
proteccion ambiental solo implicaria hechos consuma-
dos, como las perturbaciones o privaciones (Bermudez,
2015). También existen argumentos que sostienen lo
contrario, justificando que la calificacién de “afectado”
fue utilizada por motivos de técnica legislativa para
evitar una reiteracion de los tres conceptos (privacion,
perturbacion o amenaza) utilizados en el inciso anterior
para la generalidad de las garantias. Esta segunda in-
terpretacion se vio reforzada después de la reforma del
afio 2005 con la inclusiéon del término “omision”, pues
este implicaria inactividad frente a un deber de actuar,
y por ende, a través de una conducta omisiva se puede
amenazar o dar a entender a una persona la posibilidad
de realizar un dafio sin que se haya llegado a producir.
En otras palabras, una amenaza podria manifestarse
en una omision. Sobre la base de esta argumentacion,
en una nueva redaccién se podria expresar en forma
clara el caracter preventivo y anticipativo del derecho
ambiental, incluyendo explicitamente las amenazas.

Otro aspecto a revisar dice relacion con el causante de la
afectacion. El texto actual sefiala que esta debe ser “im-
putable a una autoridad o persona determinada’, esto es,
se debe indicar expresamente al causante. Sin embargo,
en el derecho ambiental pueden ocurrir afectaciones
que no se logren imputar a un sujeto determinado, pero
que igualmente requieren de la tutela del Estado.

Finalmente, un tema adicional para considerar en el de-
bate constituyente es la competencia del recurso de pro-
teccion y la jurisdiccion especial de los tribunales am-
bientales. Han sido multiples los casos en que, por la via
del recurso de proteccion, se han pretendido solucionar
conflictos que son atribucién de los tribunales ambien-

51 Boletines N° 6816-07,7589-07, 8678-07, 9525-07, 11699-07 y 12961-07.
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tales. En estos casos, han sido las Cortes (de Apelaciones
y Suprema)>? las que han zanjado la discusion respecto
a la competencia.

En razon de lo anterior algunos de los autores de este
trabajo sugieren la siguiente redaccion®3:

“Procederd, también, el recurso de protecciéon en el
caso del N° 8 del articulo 19, cuando una persona
natural demuestre que se le estd afectando un de-
recho subjetivo o un interés juridicamente tutelado
vinculado al derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, por un acto u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada, y
siempre que la materia no haya sido entregada al co-
nocimiento y juzgamiento, por cualquier via, de los
tribunales ambientales.”

Conclusiones

En las ultimas décadas, la proteccion del medio ambien-
te se convirti6 en una prioridad en la agenda ptblica
de Chile y de la mayoria de los paises del mundo. Han
sido multiples los tratados y compromisos asumidos para
enfrentar problemas como el cambio climatico, la con-
taminacion y la pérdida de biodiversidad, entre otros.
En este sentido, el cuidado de la naturaleza y el medio
ambiente debiese ser un pilar transversal en la redaccién
de la nueva Carta Fundamental.

Con el objeto de aportar al proceso constituyente, el
presente documento aborda aspectos esenciales de la
institucionalidad ambiental, destacando los avances le-
gislativos de los tltimos anos, asi como las funciones es-
pecificas de los organismos con competencia ambiental
que se debieran mantener en la esfera legal. Del mismo
modo, se mencionan los compromisos internacionales
asumidos por el Estado en esta materia, asi como los
principios rectores contenidos en ellos, los cuales deben
inspirar e informar cualquier proceso constitucional en
el tema. A su vez, el documento propone una serie de
asuntos a tener presente en la futura discusion consti-
tucional, incluyendo en algunos casos alternativas de
propuestas concretas y ejemplos obtenidos del derecho
comparado.

En primer lugar, se sugiere la incorporacion expresa del
deber del Estado de proteger el medio ambiente en el
capitulo que corresponde a las bases de la instituciona-
lidad, con el objeto de reforzar la relevancia de un me-
dio ambiente libre de contaminacion para el adecuado
desarrollo y vida digna de las personas. Este deber se
puede expresar de distintas maneras, como lo muestran
los ejemplos extranjeros, que se refieren al deber de
proteccion, de defensa, conservacion y preservacion, de
restauracion y de prevencién. Lo mismo ocurre con su
objeto: algunos paises ponen la atencién en la naturale-
zay el medio ambiente, mientras otros en el patrimonio.

En las bases de la institucionalidad, también se plantea
agregar la mencién al concepto de desarrollo sosteni-
ble, con miras a incorporar explicitamente a las gene-
raciones futuras en este deber del Estado. De esta ma-
nera, quedara consagrada la necesidad de mantener un
equilibro entre el progreso social y econémico con la
proteccion medioambiental. En tercer lugar, se sugiere
incorporar deberes de las personas en material ambien-
tal con el proposito de enfatizar que no solo el Estado
es responsable de cuidar la naturaleza, sino que es un
compromiso de todos los individuos.

En relacién a la garantia constitucional, se sostiene
que es recomendable mantener el concepto de “medio
ambiente libre de contaminacion”, dado que la norma
constitucional otorga coherencia a los instrumentos de
gestion ambiental, particularmente a la dictacion de
normas de calidad. En esta linea, una modificacién en
sus términos podria ocasionar contradicciones o deroga-
ciones técitas, riesgos que deberan ser analizados en el
proceso constituyente.

Complementando el deber del Estado con el medio am-
biente, se propone hacer una mencién expresa al uso
racional de los recursos naturales, al constituir un ele-
mento esencial del desarrollo sostenible. En el caso par-
ticular del agua, se sugiere reconocer explicitamente en
la Constitucion el derecho a su uso personal y doméstico
(derecho humano al agua) y su caracter de bien nacio-
nal de uso publico. Por su parte, la regulacion del uso,
gestion y conservacion de este recurso natural debiera
delegarse al legislador.

52 Corte Suprema. Rol N° 2.894-2.014, 29 de abril del ano 2014; Corte de Apelaciones de Valparaiso (Rol N° 1.339-2.013); Corte de Apelaciones de

Santiago, Rol N° 26.994-2.013 y Rol N° 27.074-2.013.

53 Dado que no hubo consenso en el grupo sobre esta propuesta, se deja constancia de que fueron los siguientes autores quienes si estuvieron de acuerdo
en incorporarla: Guillermo Donoso, Jorge Femenias, Ricardo Irarrazabal y Patricio Walker.



Finalmente, respecto del recurso de proteccién ambien-
tal, se sugiere mantener su procedencia exclusivamente
ante la invocacién del derecho en forma vinculada a la
persona, en cuanto se ve afectado el entorno donde de-
sarrolla su vida.

Es de esperar que las reflexiones y recomendaciones
recogidas en este documento sean de utilidad para la
discusién constitucional que nuestro pais esta iniciando.

Referencias

Bermudez, J. (2015). Fundamentos de derecho ambiental. Edi-
ciones Universitarias de Valparaiso.

Biblioteca del Congreso Nacional. (2019). Léxico legislativo.

Biblioteca del Congreso Nacional. (2018). Guia de forma-
cion civica.

Boettiger Philipps, C. (2013). Caudal ecologico o minimo:
regulacion, criticas y desafios. Disponible en: https://de-
recho.udd.cl/centro-justicia-constitucional/files/2015/11/
Caudal_ecologico_o_minimo_regulacion_cri.pdf

Cannoni, L., Osorio, C., y Riesco, F. (2015). El caracter in-
tegrador de la legislacién y de los instrumentos de gestion
ambiental y la competencia exclusiva y excluyente de la
Superintendencia del Medio Ambiente para la fiscaliza-
cion, seguimiento y sancién de los instrumentos de gestion
ambiental. Revista de Derecho Ambiental, (5), pp. 115 -
151. Fermandois, A. y Chubretovic, T. (2016). El recurso
de proteccién en asuntos ambientales: criterios para su
procedencia postinstitucionalidad ambiental (2010-2015).
Revista Chilena de Derecho, 43(1), pp. 61-90.

Femenias, J. (2017). La responsabilidad por dafio ambiental.
Santiago: Ediciones UC.

Femenias, J. e Irarrazabal, R. (2019). El deber de cuidar el
medioambiente como principio juridico del derecho am-
biental. En Principios de derecho ambiental y agenda 2030.
Editorial Tirant lo Blanch, pp. 45-65.

Garcia, J.( 2014). Minimalismo e incrementalismo constitu-
cional. Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 1, pp. 267
- 302.

Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
nomico, OCDE. (2016). Evaluaciones del desempeiio am-
biental Chile. Aspectos destacados. Disponible en: EPRChi-
leAspectosDestacados.pdf (oecd.org)

Repetto, A., Sanhueza, C. y Valdés. R. (2020). Agua y mine-
ria en la Constitucion. Aspectos economicos de la Constitu-
cion. Fondo de Cultura Econémica, pp. 119-140.

COMO CITAR ESTA PUBLICACION:

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - ABRIL 2021

Rivera, D., y Vergara, A. (2019). Las aguas en la Consti-
tucion: estado actual y proyecto de modificacion. En La
proteccion del medio ambiente: reflexiones para una reforma
constitucional. Editorial Juridica de Chile, pp. 111-124.

Rivera, D., Molinos, M. y Donoso, G. (2020). Priorizacién
del uso del agua para consumo humano. Temas de la Agen-
da Publica, 15(131), pp. 1-15. Centro de Politicas Publicas
UC.

Torres, V. (2019). Derechos de acceso a la informacion, par-
ticipacion y justicia en asuntos ambientales: tratamiento a
nivel constitucional en América Latina y el Caribe. En La
proteccion del medio ambiente: reflexiones para una reforma
constitucional. Editorial Juridica de Chile, pp. 31-40.

Viera-Gallo J. A. (2020). El proceso constituyente: ¢hacia la
Cuarta Republica? Temas de la Agenda Publica, 15(129),
pp- 1-20. Centro de Politicas Publicas UC.

Jurisprudencia citada:

Gallardo Castro, Ximena y otros con Anglo American
Sur S.A. (2021): Corte Suprema, 18 de enero de 2021,
Rol 72198-2020.

INDH con SEREMI de Salud de Valparaiso y otra (2021):
Corte Suprema, 23 de marzo de 2021, Rol 131.140-2020.

Donoso, G., Femenias, |., Irarrazabal, R., Reyes, E, Rivera, D., Viera-Gallo, ].A., Walker, P. 2021. Aportes a la
discusion constitucional: proteccion del medio ambiente. Temas de la Agenda Puiblica, 16(136), 1-13. Centro de

Politicas Publicas UC.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE

13



PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA
DE CHILE





