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H ace unos meses la ex Presidenta Bachelet presentd al Congreso el proyecto de Nueva
Constitucién como resultado del proceso constituyente realizado durante el afio 2016.

Este proceso fue impulsado por el Gobierno anterior en el afio 2015, y se realiz6 de manera
abierta a la ciudadania, garantizando a todas las personas mayores de 14 afios participar en
todas sus etapas, a través de la participacién individual, o de Encuentro Locales y Cabildos
Provinciales o Regionales.

Dentro de las tematicas abordadas en dicho proceso y sefialadas como de mayor prioridad se
identificaron el derecho al medio ambiente y al agua®.

El 7 de marzo de este afio la expresidenta Michelle Bachelet envié al Congreso un proyecto
de ley que modifica la Constitucidon de 1980. En éste se verifican algunos cambios en cuanto
a la protecciéon del medio ambiente, principalmente, en torno a los deberes del Estado,
agregando en su articulo tercero, el “deber especial” de proteccion del medio ambiente y el
patrimonio historico y cultural.

En este contexto, el proyecto de Ley de nueva Constitucion presentado al Congreso levanta
multiples inquietudes. Por un lado, si esta nueva redaccién recoge de manera adecuada las
preocupaciones ciudadanas en materia ambiental que surgieron en la etapa participativa, y
por otro, cudl sera el destino final de este proceso considerando que hubo un cambio reciente
de Gobierno que genera ciertas incertidumbres en esta materia.

Es por ello, que se presenta el desafio y la necesidad de abordar una discusion sobre el tema
con una mirada a largo plazo. Para eso junto a la colaboracién de la Fundacién Heinrich Boll
se ha generado el proyecto denominado “Discusion Derecho a un Medio Ambiente Sano en
la Nueva Constitucion”, el cual busca involucrar a representantes de organizaciones de la
sociedad civil y la academia en la discusién sobre cémo debe resguardarse este derecho en
un eventual proceso de reforma constitucional, con miras a difundir los resultados de esta
discusidn, generar propuestas e incidir en un cambio en este sentido.

Conforme se analizard en este informe, algunos problemas que se han identificado y que
se relacionan con la redaccién actual del articulo 19 N° 8 de la Constitucion, que regula la

1 COMITE DE SISTEMATIZACION. Sistematizacion de la Etapa Participativa del Proceso Constituyente abierto a
la ciudadania. Informe Ejecutivo. Enero 2017.
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garantia a un medio ambiente libre de contaminacidn, es el caracter restrictivo del concepto
de “medio ambiente libre de contaminacion” que excluye bajo esta formulacion otras
hipétesis de alteracion del medio ambiente y que lo definen de manera negativa, como “lo
que no es” o lo que “no debe ser”, en lugar de definir como debe ser el ambiente adecuado
para la vida.

Por otra parte, bajo la actual garantia del articulo 19 de la Constitucion y del derecho a “vivir”
en un medio ambiente libre de contaminacion se concibe un derecho de caracter individual
“de la persona”, excluyendo la posibilidad de entender este derecho como perteneciente a la
colectividad toda e incluso a las futuras generaciones. También se plantea la discusién sobre
la posibilidad de proteger en este derecho a la naturaleza como un sujeto en si mismo, como
lo han reconocido otras legislaciones.

Por ultimo, podemos identificar algunos obstdculos en la formulacién de la accién cautelar
gue ampara este derecho, es decir, en cuanto a los requisitos mds restringidos que presenta
el recurso de proteccion en esta materia, en comparacion con otros derechos lo que dificulta
el acceso a la justicia y agrava los conflictos ambientales existentes en nuestro pais.

En un periodo en que el cambio constitucional ha sido propuesto, y ya ha pasado a ser
concebido como necesario para la poblacion, hacernos cargo de los problemas que a la
proteccién del medio ambiente atafien es un deber que no sélo recae en el Estado, sino
también en las organizaciones sociales y civiles que se dedican a esto.

Para ello, como ONG FIMA hemos decidido realizar dos talleres de discusién en torno a la
proteccién del medio ambiente en una potencial nueva Constitucion, discutiendo tanto las
problematicas sefialadas como la nueva propuesta del gobierno de la expresidenta Bachelet.

El objetivo es conseguir un didlogo entre laacademiay la sociedad civil, de forma que podamos
lograr acuerdos programaticos sobre preocupaciones comunes en torno a la manera en que
una nueva Constitucidn podria abordar la relacion que tenemos con el medio ambiente.
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proyecto es explorar los principales problemas en torno a la garantia

constitucional del Articulo 19 N°8 y discutir sobre como debe resguardarse el derecho a un
medio ambiente sano en una eventual reforma Constitucional.

Siguiendo esta linea, los objetivos especificos del proyecto son:

fii.

Identificar los principales alcances y restricciones de la redaccion actual del Articulo
19 N°8 sobre derecho a un medio ambiente sano en la Constitucion;

Elaborar un documento con las principales propuestas y conclusiones de los
representantes de organizaciones de la sociedad civil y de la academia.

Presentar y difundir estas conclusiones y propuestas con el gobierno, politicos
relevantes y en las diversas redes sociales de la organizacion.

Para lograr los objetivos, el proyecto contemplé tres etapas:

1.

Diagnéstico y diseio de la actividad: Esta etapa consistié en elaborar un diagndstico
preliminar del problema a abordar, y disefiar la metodologia de los talleres de
discusion. Las principales actividades que se contemplaron fueron:

a. Revisidn bibliografica: revision de literatura y marco normativo, para describir los
alcances y restricciones de la redaccion actual del Articulo 19 N°8.

b. Disefio Talleres: Planificaciény elaboracion del disefio de los Talleres de Discusidn,
definir la metodologia, técnicas, seleccidon de participantes y consideraciones
metodoldgicas.

Discusion Ciudadana: Esta etapa correspondié a la recoleccién de informacion a
partir de la realizacion de dos talleres con diferentes actores de la sociedad civil.

a. Convocatoria: Invitacidon de actores clave a los talleres de discusién ciudadana a
través de invitaciones personales.
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b. Talleres de Discusién: Realizacion de dos talleres para recoger las opiniones,
aportes y preocupaciones de diferentes actores de la sociedad civil en torno a
la redaccién actual del Articulo 19 N°8 y elaborar una propuesta ciudadana de
texto constitucional.

c. Sistematizacidn de la Informacidn: Sistematizacidn y analisis de la informacion
recolectada en los talleres de discusion. Como producto de la actividad se
elaboré un Informe Final.

3. Devolucién y difusion del Informe Final: Difusion del Informe final en las redes
sociales de la organizacidn y entre actores relevantes e interesados en el tema.

a. Devolucién: Se enviara el Informe Final a los actores que participaron en los
talleres, con el fin de legitimar y transparentar el proceso participativo y validar
los resultados obtenidos en el proceso de discusion.

b. Difusién e Incidencia: Se publicaran los principales resultados de los talleres
en las redes sociales y se entregara como estrategia de incidencia a actores
relevantes.
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A continuacidn, se presentara un breve diagndstico elaborado de manera preliminar por
el equipo de la ONG FIMA, sobre el Articulo 19 N°8 de la CPR, que describe los alcances,
principales problemas, y restricciones de la redaccidn actual de esta Garantia, con el fin de
guiar la discusion de los talleres y, finalmente, proponer una nueva redaccién de éste.

En particular, nos propusimos reflexionar acerca de si esta redaccion cumple adecuadamente
con el objetivo de garantizar un medio ambiente sano o adecuado como un derecho
fundamental de todas las personas. Para responder a esta pregunta se analizaron los
siguientes aspectos:

i.  Naturaleza juridica:

La doctrina es, en general, conteste en afirmar que el articulo 19 n° 8 tiene una doble
naturaleza, de un derecho subjetivo y de un derecho social de tipo colectivo.

Asi, por ejemplo, para Bertelsen, el derecho a un medio ambiente libre de contaminacidn se
presenta en una doble perspectiva: “derecho publico subjetivo que, al igual que ocurre con los
derechos de libertad cldsicos, tiene como correlativa una obligacién de no hacer: la obligacion,
que pesa sobre toda persona o autoridad, de no incurrir en conductas contaminantes. Y en la
otra es uno mas de los derechos sociales que reconoce la Carta Fundamental y cuya finalidad
es orientar la actividad de los érganos del Estado en un sentido determinado”?.

Para Bermudez es un derecho subjetivo para efectos de su justiciabilidad, ya que a pesar de
ser el bien juridico protegido un bien colectivo, para obtener su amparo por la via del 19 n° 8
CPR, no basta invocarlo por aquella via de manera genérica o erga omnes, sino que se debe
invocar el derecho subjetivo que fue efectivamente afectado.

2 Siendo el primer aspecto susceptible de tutela jurisdiccional, mientras que el segundo fundamenta los
deberes del Estado consagrados en la garantia, sentando ademas las bases de la legislaciéon protectora del
medio ambiente. BERTELSEN REPETTO, RAUL. El recurso de proteccién y el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién: examen de quince afios de jurisprudencia. En: Revista Chilena de Derecho.
1998, Vol.25 N1, pp. 141.
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Aguilar sigue a Bordali en cuanto a que este derecho presenta una estructura compleja que
“va mas alla del aspecto de un derecho negativo o defensivo de libertad, o mas alld del mero
aspecto de la contaminacién, para comprender también la preservacién de la naturaleza”.

Es decir, el derecho a vivir en un ambiente exento de contaminacién no sélo genera la
obligaciéon correlativa de no producir contaminacion, que obliga a todos por igual, tanto al
Estado y particulares, como obedeceria la estructura tradicional de un derecho subjetivo
individual, sino que también genera obligaciones especificas para el Estado.

De la misma forma el Tribunal Constitucional ha elaborado su contenido: “El deber estatal
de tutelar la preservacion de la naturaleza se da en el marco del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. Si bien estd expresado como derecho subjetivo,
resulta evidente la dimension colectiva de este derecho (...). En tal sentido, se trata de un
derecho que se caracteriza por su fuerte impronta de bien juridico objetivo, por la proteccion
conservacionista de determinados patrimonios naturales, por la tutela de intereses difusos
y por su finalidad propia de proteger una titularidad nueva: las futuras generaciones”.? (lo
destacado es nuestro).

Por ultimo, hay quienes consideran que el caracter de este derecho seria mas bien de “derecho
social”. Esto porque el articulo 19 n°8 tendria una estructura compleja en la cual podemos
encontrar las principales caracteristicas de los derechos sociales, a saber: “un derecho de
cardcter colectivo; fundamento en el principio de solidaridad; conexion con el principio de
igualdad, en este caso con la igualdad intergeneracional; y consagracion constitucional de
obligaciones concretas para el Estado en orden a adoptar medidas para su resguardo”.*

Esta postura sefiala que el derecho al ambiente sano protege intereses de cardcter difuso
y colectivos o supraindividuales, es decir, se trata de un interés diferente a las posiciones
individuales o a su mera adicién. Por ello se vincula a los denominados derechos humanos de
solidaridad®, ya que su realizacién exige un esfuerzo de la sociedad en su conjunto, incluso de
la comunidad internacional.

ii. Contenido: ¢{Qué se protege?

Para Bermudez y Aguilar se deprende de la literalidad del articulo 19 n28 que lo que se
asegura en este derecho es el “vivir” en un medio ambiente libre de contaminacién, y no
el derecho a un medio ambiente libre de contaminacién per sé ®. De esta manera el medio
ambiente no tendria una proteccién directa a través de la Constitucion, si no que en relacion
con una persona que esta “viviendo” en el (por ejemplo, a través de otros instrumentos,
tales como el SEIA). En este sentido se podria sostener que la redaccidn del articulo 19n28 es
antropocéntrica.’

3 Tribunal Constitucional, Sentencia de fecha 23 de enero de 2013, Causa Rol N° 2386-12-CPT. Voto en contra
de los ministros Fernandez, Carmona y Garcia. Considerando 38°.

4 ESPINOZA LUCERO, PATRICIO. El derecho fundamental a un medio ambiente libre de contaminacion como
derecho social. En: Revista de Derecho Publico. 2014, Vol. 73, pp.178

5 MOECKLI, D., SHAH, S. Y SIVAKUMARAN, S. International Human Rights Law. Oxford: Oxford University Press,
2014.

6 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicion. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp.14

7 Aguilar; “En cuanto al contenido normativo del derecho objeto de este estudio, nuestra hipdtesis es que
éste se encuentra determinado por la vida y la salud de las personas, el libre desarrollo de la personalidad
relacionado con la dignidad humana, la preservacion de la naturaleza y la conservacién del patrimonio
ambiental, cuya vulneracién se produce cuando el entorno es afectado por hechos o actos que ponen
en riesgo la vida o la salud de las personas o de las comunidades respectivas o atentan contra la calidad
ambiental o el equilibrio ecolégico”. AGUILAR CAVALLO, GONZALO. Las deficiencias de la férmula “derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion en la Constitucion Chilena y algunas propuestas para su
revisién. En: Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca.
2016, N°2, pp.336. ISSN 07180195.



FIMA Con derec

D
y
o
3
®
=)
®
(@)
=
(@p)]
.
©
»
o
@
(o)
te)
co

Para Guzman Rosen, mediante este articulo se protege también al ambiente en si mismo, ya
gue no hay un atentado al derecho si al mismo tiempo no hay atentado al medio ambiente.
Es decir, el medio ambiente se protege mediante su adscripciéon a un derecho subjetivo
constitucional que lo incorpora en su contenido.

La opinién contraria a la anterior dice relacion con la posibilidad de proteger a la naturaleza
como un sujeto de derecho en si mismo, tal como lo han reconocido otras Constituciones,
en forma expresa en la ecuatoriana y tacitamente en la de Bolivia®. De esta manera,
cualquiera puede reclamar la proteccion del medio ambiente sin que se requiera que sea
afectado personalmente. Sin embargo, hay quienes consideran que esta declaracidn de tipo
constitucional no tendria un verdadero impacto practico, pues se situaria en un plano retdrico
de buenas intenciones, sin mayores efectos.

Los argumentos a favor de la naturaleza como sujeto de derechos consideran a ésta como
sustento para la activacion de la economia y el intercambio social. Ademas, se considera
al ambiente como parte del territorio, elemento fundamental para la conformacién de un
Estado, resaltando ademas la importancia del respeto a la Madre Tierra y a los Derechos del
Buen Vivir.

iii. Titulares del derecho

Este es un derecho que se asegura a “todas las personas”, sin distincion alguna. Sin embargo,
existe un consenso en la doctrina y en la jurisprudencia de que esta garantia pertenece
exclusivamente a las personas naturales y no a las personas juridicas.

En este sentido se pronuncia Bordali, para quien este derecho sélo puede ser disfrutado por
personas naturales, definiéndolo como el “derecho a vivir con una relacion con el ambiente en
términos de calidad o con bienestar”. De la misma forma para Bermudez, como presupuesto
para que exista una afectacidn de este derecho se requiere una persona natural, no estando
legitimados para recurrir las personas juridicas

La duda es qué pasa con las personas juridicas que se dedican a la proteccion del medio
ambiente. Segun, Bermudez, ellas no pueden esgrimir un derecho subjetivo al medio
ambiente libre de contaminacidn, sin embargo, se les reconoce que éstas pueden recurrir en
representacidon de personas naturales afectadas .

No obstante, lo anterior, hay quienes le conceden titularidad a cierto tipo de personas
juridicas, a partir de una interpretacién amplia de la palabra “vivir”, asignandole no el vivir
humano fisico, ni de su evolucién actual como “calidad de vida”, sino que ampliandola a la

8 Constitucion de Ecuador sefiala en su articulo 10; “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades
y colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales”. La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucidn, también
el articulo 71, 72, 83, entre otros son relevantes. Todos deben respetar los derechos de la naturaleza,
preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible.
Por su parte, la Constitucion de Bolivia seiala “Es deber del Estado y de la poblacién conservar, proteger y
aprovechar de manera sustentable los recursos naturales y la biodiversidad, asi como mantener el equilibrio
del medio ambiente”.

9 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicion. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp.116.

10  Lajurisprudencia ya ha asentado ambos criterios anteriores. A modo de ejemplo la Corte de Apelaciones en
su sentencia de 15 de diciembre de 1993 (sentencia confirmada por la Corte Suprema en su sentencia de 4
de enero de 1994) establece que: “siendo el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
propio de las personas naturales, porque emana de la naturaleza humana, el que deduce el recurso por si o
por medio de un tercero que lo hace en su nombre, ademds de afectado ha de ser persona natural”.
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idea de “situarse en un lugar determinado...”. Es decir, el desarrollar actividades y generar
multiples interacciones en el entorno.

De esta manera, en el caso de las personas juridicas cuyas actividades e interacciones se
encuentren directamente relacionadas con alguna finalidad ligada al medio ambiente, un
elemento de su esencia -que posee conexion con el medio ambiente- se veria afectado de
formatal que sin un medio ambiente sano no sirva ya a los fines propios para lo cual fue creada,
decayendo todo su propdsito y actividad. Asi, el ordenamiento juridico — constitucional,
debe entregarle algln tipo de proteccion para defenderse ante un ataque a la esencia de su
existencia como persona juridica, consagrandoles la via a cierto tipo de personas juridicas
para recurrir por el articulo 19 n28 1,

Por ultimo, la CPR sélo se refiere a “personas” dejando fuera a titulares tales como
colectividades, grupos o pueblos como si ocurre en otros instrumentos juridicos*?.

iv. Significado de Medio ambiente “libre de contaminacion”

La tutela del bien juridico protegido que otorga el derecho, medio ambiente, dependera de
dos elementos; a) Lo que se entienda por medio ambiente libre de contaminacion y b) los
elementos que integren el concepto de medio ambiente.

a. Un medio ambiente libre de contaminacion

Para Bermudez, el fin del 19n°8 es que la vida humana pueda desarrollarse en un medio
ambiente libre de contaminacién. Esta pretension debe relacionarse nuevamente con la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente que define “medio ambiente libre de contaminacion” en
su articulo 2 letram) como: “aquel en que los contaminantes se encuentran en concentraciones
y periodos inferiores a aquellos susceptibles de 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”.,

Hay que tener presente que la Constitucién no consagra el derecho a un medio exento de toda
contaminacion. Esto porque la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucion considerd que
la ausencia de contaminacién es contradictoria y utépica, por lo que elimind de su redaccién
original libre de “toda” contaminacion.

Por lo tanto, esta garantia protege de aquella contaminacion que sea perjudicial para la vida
de las personas, es decir, para una calidad de vida adecuada, a la salud, o dafiina para el
ecosistema en que esa persona (titular del derecho) se desenvuelve. Para Bordali y Aguilar
el bien juridico protegido en esta garantia lo integrarian, ademas, el bienestar, la calidad de
vida, la vida digna y el buen vivir.

El problema se ve en decidir cudl de todos estos bienes juridicos y sus pardmetros sera el
que defina un medio ambiente libre de contaminacidn. Asimismo, vincular el parametro
de cudndo se verd quebrantado el nivel de contaminacién permitido, al establecimiento de
determinadas concentraciones o periodos mdximos o minimos para cada contaminante,
condiciona la proteccion del articulo 19n°8 a la existencia de una norma de calidad ambiental
que se encuentre superada®s.

11  OSSANDON ROSALES, JORGE. Garantias fundamentales de las personas juridicas. ¢Titulares del derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion? En: Revista de Derecho Publico. 2015, vol. 83, pp. 125.

12 Por ejemplo, la CARTA AFRICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, de 1981.

13 Elarticulo 2 letra c) de la Ley 19.300 define Contaminacidon como: “la presencia en el ambiente de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, en concentraciones o concentraciones y permanencia superiores
o inferiores, segun corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente; (énfasis nuestro).
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Por esta razon otras Constituciones y tratados internacionales hablan de un medio
ambiente “sano” o “ecolégicamente equilibrado”, de manera de comprender mejor el fin
de este derecho que apunta a permitir el integro desarrollo del ser humano en condiciones
ambientales éptimas que aseguren el ejercicio de los demas derechos (como la vida, la
integridad fisica, entre otros) dentro de un estandar adecuado de calidad de vida. De hecho,
en la CENC, el comisionado Guzman Errazuriz propuso esta formulacién (medio ambiente
sano), sin embargo, no fue acogida.

Se identifican en este sentido, deficiencias en torno al término utilizado por el constituyente
“medio ambiente libre de contaminacién”, que terminan por restringir aun mas la tutela
juridica del 19n°8. El hecho de que se fijen los pardmetros de qué debe entenderse por
contaminacion, o cuando se esta alterando el derecho al medio ambiente, exclusivamente
desde la norma o desde una disposicion legal, hace que se excluya una proteccién efectiva al
derecho al medio ambiente, por ejemplo, al existir vacios legales.

En la formulacion actual se generan muchas dudas, por ejemplo, si se protege el medio
ambiente libre de otros impactos, como son los dafios ambientales u otras formas de
alteracion o riesgo del medio ambiente. Es por ello que el vocablo “sano” incluiria de mejor
manera todas las posibilidades anteriores, incluidas medio ambiente libre de contaminacién
y ecologicamente equilibrado'®. Sano, es en este sentido un concepto que no se restringe
Unicamente a la presencia de elementos contaminantes que puedan alterar la salud de las
personas, sino que a un ambiente adecuado para el desarrollo de la vida en general®>.

b. Elementos

Bajo los elementos del medio ambiente se intenta determinar qué implica o comprende el
medio ambiente sobre el cual se ejerce este derecho. Esto es fundamental para determinar
los ambitos y casos en los que se podra solicitar la proteccion de este derecho por parte de
sus titulares.

El concepto de medio ambiente no se define en la Constitucidn, por lo que, en un comienzo,
la jurisprudencia temprana de la Excma. Corte Suprema, dijo que éste sélo comprendia los
elementos naturales (concepto restringido)®, sin embargo, posteriormente el legislador
en la letra Il) del articulo 29 de la ley N2 19.300 sobre Bases del Medio Ambiente, definio
“medio ambiente” incluyendo a los elementos creados por el hombre y a los aspectos
socioculturales.”

14  KNOX, JOHN H. 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.
En: Consejo de Derechos Humanos 22° periodo de sesiones. Tema 3 de la agenda, Promocidn y proteccidén
de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al
desarrollo. S.I.: Asamblea General Organizacién de las Naciones Unidas, 2012. A/HRC/22/43 (Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A.HRC.22.43_sp.pdf)

15 Cabe sefialar ademas, que el recientemente adoptado por Chile, Acuerdo de Escazl sobre el Acceso a la
informacion, la participacién y la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, se refiere
en su articulo 1 al derecho a un medio ambiente sano y el desarrollo sostenible: En linea https://treaties.
un.org/doc/Treaties/2018/03/20180312%2003-04%20PM/CTC-XXVII-18.pdf [07/05/2018]

16  Véase porejemplo el conocido fallo del caso Chungara, de fecha 19 de diciembre de 1985, que establece que:
“El medio ambiente, el patrimonio ambiental, la preservacidn de la naturaleza de que habla la Constitucidn
y que ella asegura y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo de la vida
y tanto se refiere a la atmdsfera como a la tierra y sus aguas, a la flora y la fauna, todo lo cual conforma la
naturaleza con sus sistema ecoldgico de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven.”

17  “ll) Medio Ambiente: 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;”
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El efecto es que, por ejemplo, la LBGMA hace necesaria la consideracion en el sistema
de evaluacién de impacto ambiental chileno, de circunstancias que no son ambientales
propiamente tales como, las indicadas en el articulo 11 en sus letras c) y f).28

Sefalael Articulo 2 letra ll): “El sistema global constituido por elementos naturales y artificiales
de naturaleza fisica, guimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacidn por la accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones”. (Lo subrayado es nuestro)

Por lo tanto, esta nocién de medio ambiente podriamos identificarla como nocidon amplia, ya
que comprende elementos tanto naturales- fisicos, quimicos y bioldgicos- como artificiales y
socioculturales.

Sin embargo, al interpretar la norma Constitucional conforme con la definiciéon de la Ley
19.300, subsiste el problema de que se estaria definiendo un concepto de rango constitucional
con un precepto de orden legal.

Para Bermudez el criterio orientador debe ser el del entorno adyacente, es decir, aquel que
sea necesario para la mayor realizacion espiritual y material posible de las personas.®®

Para Galdamez, este concepto de entorno adyacente soluciona el problema de la justiciabilidad
del 19n°8, pero no del contenido de éste, por lo que finalmente el concepto de medio
ambiente es una nocidén amplia que debera determinarse caso a caso®.

Por ultimo, Aguilar propone elementos adicionales que deben ser contenidos en la garantia
del articulo 19n°8 bajo el concepto de medio ambiente libre de contaminacion?:

a) Vida Digna®
b) Calidad de Vida?

18  “c)Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres
de grupos humanos;”, y “f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico,
histérico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural”.

19 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicidn. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp.128.

20 GALDAMEZ, LILIANA. Medio Ambiente, Constitucién y Tratados en Chile. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. s.l.: UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, N° 148, pp.135.

21  AGUILAR CAVALLO, GONZALO. Las deficiencias de la formula “derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion en la Constitucidon Chilena y algunas propuestas para su revision. En: Estudios
Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. 2016, N°2, pp. 365-
416.I1SSN 07180195.

22 “Nuestra propuesta es que formaria parte del contenido del derecho no sdélo la proteccién de la vida
biolégica de individuos, comunidades y pueblos y la salud de la poblaciéon, sino que, ademas, habria
que incluir el hecho de que el medio ambiente, su calidad, sus condiciones, sus elementos, deberia
permitir, asegurar una vida digna, con plena aplicacidn del principio de igualdad y de prohibicion de la
discriminaciéon”. AGUILAR CAVALLO, GONZALO. Las deficiencias de la férmula “derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién en la Constitucidon Chilena y algunas propuestas para su revision. En:
Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. 2016, N°2,
pp.379. ISSN 07180195.

23 Concepto que va mas alld que el de “nivel de vida” de una sociedad, pues “las necesidades que determinan
una calidad de vida, no son solo materiales, sino también espirituales, y deben beneficiar no solo al hombre
en su plenitud, sino también al ecosistema del cual depende. GONZALEZ SILVA, FRANCISCO JAVIER. ¢Es el
derecho a vivir en un medio ambiente sano y adecuado, un derecho humano reconocido como tal? ¢Cémo
construir su adecuada tutela juridica? En: Revista Chilena de Derecho. 2002, Vol.28, N°2, pp. 272.
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Bienestar®,

Buen Vivir: “Se trata, por su origen, de una nocién holistica, que no hace diferencia
entre el hombre y la naturaleza, sino que ambos forman parte de una misma realidad
integrada y que prodiga un respeto profundo a la naturaleza como la fuente de la
vida, la pacha mama. Evidentemente, el buen vivir estaria vinculado con el estilo de
vida y cosmovisién de los pueblos indigenas, sus tradiciones, usos y costumbres”.
Desarrollo sustentable.

Preservaciéndelanaturaleza, la proteccion del patrimonio ambiental y la conservacién
del patrimonio cultural.

Extension

En este punto la jurisprudencia ha sido variable?. Acerca de la extensién del contenido
del derecho, Bermudez identifica tres perspectivas?:

Perspectiva Restrictiva: El objeto del derecho comprende sdlo el entorno mas
inmediato del individuo titular del mismo. En este caso, el derecho a “vivir” en un
medio ambiente libre de contaminacién garantizado es una particularizacion del
derecho a la vida (lo mismo se desprende de las actas CENC, en la que se consagra el
19 n28 como una de las formas de asegurar el derecho a la vida).

El problema de esta perspectiva es que su esfera coincidiria con esferas protegidas ya
por otros derechos constitucionales, como la del derecho a la vida y a la integridad
fisica o psiquica. De esta manera existe el riesgo de que el derecho a un medio
ambiente libre de contaminacion pierda eficacia por la operatividad de otros
derechos.

Perspectiva amplia o ecologista: Rechaza la asimilacién del derecho a vivir en
un medio ambiente incontaminado con el derecho a la vida, sino que ademas
considera al 19n°8 de forma mds amplia. Su punto de partida estd en el medio
ambiente, caracterizandolo como un sistema complejo de variedad de elementos
que lo integran (ecosistemas relacionados, impactos sistémicos). Para Bermudez esta
proteccién podria llegar a ser ilusoria, esto por los problemas que surgen de esta
perspectiva, entre ellos, el precisar el area de influencia del derecho, en el marco de
un ordenamiento juridico nacional, y los elementos que éste cubriria.

Perspectiva ecléctica o del entorno adyacente: Es ecléctica en tanto propone una
postura intermedia entre las mencionadas anteriormente y que Bermudez considera
mas adecuada al desarrollo actual del derecho chileno. Se refiere a un medio
ambiente vinculado o relacionado al ser humano, necesario para desarrollar sus
potencialidades. Este es el “entorno adyacente”, necesario para la mayor realizacion
espiritual y material posible del articulo 19n°1 CPR. De esta manera, la delimitacién
del objeto del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién se lleva

24

25

26

El concepto de bienestar se encuentra vinculado con la definicién de salud. La OMS afirma, en su
Constitucion, que “[l]a salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”. Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, Principios
Basicos; Vid. Declaracion de Alma Ata de 1978.

Ver por ejemplo, sentencia “Albornoz con Sociedad Maderera de Aysén” de la Corte de Apelaciones de
Coyhaique el afio 1992, confirmado por la Corte Suprema el 19 de enero de 1993. Era un caso de corta de
arboles de un bosque en Aysén y los recurrentes estaban domiciliados en San Bernardo. La Corte determiné
que no es previsible que se produzca “contaminacidén” y que no habia afectacidon en su medio ambiente.
BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicion. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp.118-126.
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a cabo desde una perspectiva antropocéntrica, circunscrito al entorno del titular del
derecho. Asi, tendrd una extensioén variable el entorno que se encuentra adyacente
al ser humano (diferente a entorno inmediato ej. Residencia, lugar de trabajo, etc.),
y sera tan amplio como sea posible una afectacion al mismo, determinandose caso a
caso.

Existe un consenso en la doctrina y la jurisprudencia que este deber se dirige a todos los
poderes del Estado. Ademas, la garantia del articulo 19 n28 no se limita a ordenar al poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial el deber “de velar para que el derecho no sea afectado”,
sino que se extiende también al deber de proteccién a “tutelar la preservacién de la
naturaleza”, estableciendo con ello un deber genérico de proteccidn ambiental que deben
ser materializados a través de los poderes del Estado?’.

De este modo, son dos los deberes genéricos que incumben al Estado:

1. Elvelar porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no se
vea afectado.
2. Tutelar la preservacién de la naturaleza.

Sin embargo, Galdamez identifica un tercer mandato constitucional a los poderes del Estado
en materia ambiental, en virtud del cual, ademas de los dos anteriores, el Estado tendria un
deber de proteger el medio ambiente (de manera independiente al ejercicio de derechos
fundamentales). De esta manera, Galddmez incorpora el deber estatal de proteger el entorno,
independientemente de si ello acarrea la vulneracién del derecho fundamental, incorporando
el principio preventivo como elemento inspirador para los poderes del Estado, con objeto de
gue sus decisiones sean tomadas previendo eventuales consecuencias nocivas para el medio
ambiente. Sin embargo, reconoce que en este caso no existen remedios constitucionales para
asegurar este deber?,

a. Velar porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacioén no se
vea afectado.

Comprende este deber tanto que el derecho no sea afectado de modo efectivo, es decir, que
no se produzca una privacion o perturbacién, como también a la proteccion ambiental frente
a omisiones frente a riesgos o la pasividad estatal.

La duda es si bajo esta formulacion se impone un deber adicional de proteccién, o si se trata
del mismo deber que le aqueja al Estado con respecto a todas las garantias constitucionales.

b. Tutelar la preservacion de la naturaleza.

Este deber se ha entendido, por ejemplo, como fundamento de la declaracidn de areas o
especies protegidas, que cuentan con proteccidn oficial del Estado, con el objeto de asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracion.

27 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicién. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp. 113.

28  GALDAMEZ, LILIANA. Medio Ambiente, Constitucién y Tratados en Chile. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. México: UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin Mexicano de Derecho Comparado
nueva serie, afio XLX, num. 148, enero-abril de 2017, pp. 113-144 2017. pp. 125.
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Es importante observar como sostiene Bermudez y Guzmdn Rosen que el precepto se refiere
a “naturaleza”, excluyendo a todos aquellos elementos de caracter artificial que componen
el medio ambiente (concepto amplio concordante con el articulo 2 letra ll) de la LBGMA).?®

Para Galdamez, a partir del principio preventivo, la obligacion de tutelar la preservacion de
la naturaleza que pesa sobre el Estado y sus 6rganos implica, ademas, la tutela del paisaje.°

El articulo 19 N°8, en su inciso 2°, sefiala: “La ley podrd establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”,

El grado de abstraccion de esta norma obliga a preguntarse cudles son estos derechos y en
qué medida opera la limitacion ¢Este precepto es en realidad una limitante o se da a favor de
la proteccidn del medio ambiente?

Para Bermudez, “La Constitucidn no es neutra en materia ambiental y situa la proteccion del
medio ambiente en un lugar de preeminencia frente a otros derechos y bienes juridicos”3*.
El objetivo de esta norma seria entonces adecuar el ejercicio de los derechos al debido
resguardo del medio ambiente.

Ahora bien, para la necesaria ponderacién que debe hacerse entre otros derechos de
caracter econdmico® y la proteccion del medio ambiente, es que entra en juego el concepto
de ‘Desarrollo sustentable’, que busca equilibrar el desarrollo social, ambiental y econdmico.
Ademas, la norma dispone que estas restricciones deben ser especificas (sefialarse de manera
detallada) y mandatadas por la ley.

Las restricciones de cardcter legal contribuirian a la proteccién del medio ambiente, a través
de la regulacidn de actividades de orden econémico. Sin embargo, hay quienes consideran

29  GUZMAN ROSEN, RODRIGO. La regulacién constitucional del ambiente en Chile. Aspectos sustantivos y
adjetivos. Historia, doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile: Abeledo-Perrot. 2010, p. 100.

30 GALDAMEZ, LILIANA. Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. s.l.: UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, N° 148, p.126.

31 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicién. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp.152.

32 Algunos derechos a modo ejemplar son:

- Articulo 19 N°21: El derecho de desarrollar cualquier actividad econémica.

- Articulo 19 N°23 que garantiza 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.

- Articulo 19 N°22: Sobre la no discriminacidn arbitraria.

- Articulo 19 N°24: Limitacion del derecho de propiedad en virtud de su funcidn social; entre los que estd
comprendido los intereses generales de la nacidn, la seguridad nacional, la utilidad publica y la conservacién
del patrimonio ambiental.

- Articulo 19 N°2 que establece la igualdad ante la ley.

Ningun derecho es absoluto, por ende los derechos fundamentales pueden ser afectados por otros, otros
ejemplos de tension con el 19 N°8 pueden ser el 19 N°16: La libertad de trabajo y su proteccion... Ninguna
clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad
publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi; lo mismo con el 19 N°23: 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 Nacién toda y la ley lo declare asi; entre otros. GALDAMEZ,
LILIANA. Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado.
s.l.: UNAM Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, N° 148, p.129.
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que el tener que alcanzar acuerdos en el Congreso puede ser una forma de limitar la
proteccién del medio ambiente, constituyendo un resguardo para los derechos de contenido
econdmico®,

La afectacion de la garantia del articulo 19n28 se encuentra amparada por el recurso de
proteccién ambiental del articulo 20 nimero 20 inciso primero de la Constitucién Politica
de la Republica, cuya finalidad es la adopcion de todas aquellas medidas necesarias para
restablecer el imperio del derecho vulnerado y garantizar la debida protecciéon al afectado
por parte de la Corte de Apelaciones respectiva.

El articulo 20 de la CPR consagra esta accién cautelar a favor de quien sufra “privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio” de alguno de los derechos y garantias
constitucionales sefialadas en dicha disposicion por un “acto u omision ilegal o arbitrario”,
para obtener de la Corte de Apelaciones respectiva las providencias necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, esto “sin
perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes”.

No obstante, a diferencia de lo recién descrito, la proteccién relativa a la garantia del articulo
19 N° 8 sobre el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, tiene reglas
diferentes ya que sélo procede en contra de actos u omisiones ilegales®*, sin que sea posible
esgrimirlo frente a actos arbitrarios (inciso segundo del art. 20 de la CPR).

Lo anterior es relevante, debido a que muchas materias relacionadas al medioambiente se
encuentran reguladas a través de normativas generales que dejan un amplio margen a la
discrecionalidad de la autoridad competente, por lo que la mayor parte de los conflictos
ambientales surgen de la existencia de “arbitrariedades”, ya sea emanadas de las autoridades
o delos particulares, las cuales no pueden serimpugnados mediante la accién de proteccién.®

El articulo 20 inciso segundo exige ademds en materia ambiental que el acto u omisién
sea “imputable a una autoridad o persona determinada”. Segun lo sostenido por la
jurisprudencia, ello significa por ejemplo que la accidon contaminante deba tener un origen
cierto y culposo. De esta forma se restringe la accion de proteccién, que en lo referente al
amparo de los demds derechos fundamentales, no requiere que el acto u omisidon arbitraria o
ilegal sea imputable a una persona o autoridad determinada. Es decir, en el resto de los casos
el recurrente puede desconocer al autor del agravio.*®

33  GUILOFF TITIUN, MATIAS. El dilema del articulo 19N°8 inciso 2. En: Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte. Coquimbo: UCN. 2011, Vol.18, N° 1, pp.151, 152.

34  Originalmente se requeria copulativamente que la afectacion proviniera de un acto y no de una omision, y
que ella fuera arbitraria e ilegal. El articulo 1° N° 11 de la Ley N° 20.050 de 26 de agosto de 2005 modificé
este inciso, haciendo procedente el recurso de proteccion respecto de actos u omisiones ilegales, eliminando
la causal de arbitrariedad.

35  Esta diferencia vulnera el principio de la igual jerarquia que poseen todas las garantias constitucionales,
de igualdad ante la ley y a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos (art. 19 N° 2y 3 de la
CPR). Para un mayor desarrollo de esta postura véase DOUGNAC RODRIGUEZ, FERNANDO. La modificacién
del inciso 22 del articulo 20 de la Constitucidon desde una perspectiva de interpretacidn axioldgica En: Actas
de las Ill Jornadas de Derecho Ambiental, Institucionalidad e Instrumentos de Gestion Ambiental para Chile
del Bicentenario. Santiago: Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
2006, pp.59-76.

36 BRANEZ BALLESTEROS, RAUL. El acceso a la Justicia Ambiental en América Latina: Derecho Ambiental y
Desarrollo Sostenible, op. Cit., p. 126.
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Por ultimo, en materia ambiental, a diferencia de los otros derechos, la accién surge cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién “sea afectado”.®” Se origina
pues la duda de si para el potencial éxito de la accidn es indispensable que se produzca un
atentado efectivo en su ejercicio legitimo (privandolo o perturbandolo), o si también aplica a
su respecto un agravio en grado de amenaza.

De acuerdo a BERMUDEZ SOTO, la afectacién a que se refiere el articulo 20 inciso segundo,
podria incluir implicitamente las tres modalidades de agravio, lo cual seria coherente con el
principio de interpretacidn constitucional in favor libertatis, el cual permite preferir aquella
interpretacion de la norma fundamental que mas favorece el ejercicio de los derechos
constitucionales.®®

En el mismo sentido, GUZMAN ROSEN, sostiene que la “amenaza” en su legitimo ejercicio
“permite conectarlo con la naturaleza de los dafos o perjuicios que pueden causarse sobre
el entorno, los cuales, en no pocas ocasiones, resultan ser irreversibles; si se espera su
afectacion concreta, se elimina toda posibilidad de prevenirlo o, al menos, de detenerlo. La
jurisprudencia es, ademas, mayoritaria en cuanto a la inclusién de la amenaza”.*

En cuanto a su tramitacion, de acuerdo al Auto Acordado de la Corte Suprema, de 29 de marzo
de 1977, sobre tramitacion del recurso de proteccion de las garantias constitucionales, el foro
encargado de conocer sobre estas materias, en primera instancia, es la Corte de Apelaciones
respectiva (aquella del lugar en que ha acaecido el hecho), “dentro del plazo fatal de treinta
dias corridos contados desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omision o, segun la
naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos”.
Del conocimiento de la apelacion, el foro encargado serd la Corte Suprema (Tribunal Supremo
del ordenamiento juridico nacional).

La titularidad para la defensa del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
recae sobre cualquier persona que sufra una vulneracién a este derecho, tal como ha sido
expresamente reconocido por la Excma. Corte Suprema en sentencia de fecha 19 de marzo
de 1997 relativa al caso Trillium*. Sin embargo, la jurisprudencia ha sostenido reiteradamente
gue en materia ambiental la accion de proteccidn no es de caracter popular, de modo que es
indispensable que quien o para quien se acude de proteccidn sea el personal o directamente
afectado y se encuentre debidamente individualizado.*

Respecto de las personas juridicas, en materia ambiental, los tribunales han dado soluciones
opuestas, en ocasiones acogiendo y en otras, rechazando su legitimacién activa. Asi, por
ejemplo, en relacidn a las organizaciones no gubernamentales, se les ha atribuido legitimacion
atendiendo a la sustancia de sus actividades y finalidades, cuando éstas son acordes con la
garantia del art. 19 N° 8 de la CPR. Otras veces se ha fallado que no tienen legitimacién y que
ésta es privativa de las personas naturales, ya que esta garantia se vincula al derecho a la vida,

37  Articulo 20° inciso segundo: “Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N2 8 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”.

38 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicién. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, pp. 99-100.

39 GUZMAN ROSEN, RODRIGO. La regulacion constitucional del ambiente en Chile. Aspectos sustantivos y
adjetivos. Historia, doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile: Abeledo-Perrot. 2010, p.235.

40  Corte Suprema, “Girardi y otros con COREMA Xl Region” del 19 de marzo de 1997, Causa Rol N2 2732 — 96.
Considerando N° 13.

41  GUZMAN ROSEN, RODRIGO. La regulacion constitucional del ambiente en Chile. Aspectos sustantivos y
adjetivos. Historia, doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile: Abeledo-Perrot. 2010, p. 289.
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gue en nada se vincularia entonces con las personas juridicas. Esto se ha sefialado también
en ocasiones respecto de empresas y Municipalidades.*

La Corte “cuando lo juzgue conveniente para los fines del recurso, podrd decretar orden de
no innovar”, esto significa que puede decretar de inmediato las medidas necesarias para
restablecer el imperio del derecho mientras se tramita el recurso, lo cual es muy relevante en
casos de contaminacion o daflo ambiental.

Los territorios y tierras de los Pueblos Indigenas de nuestro pais, producto de su alta diversidad
ecosistémica, han sido foco de grandes proyectos de inversion ambientalmente perjudiciales.

La discusion en torno a los derechos de los pueblos indigenas frente a estos conflictos, no solo pasa
por debatir respecto a la libre de determinacién de estos pueblos en cuanto a sus recursos y el entorno
en que viven, sino también por establecer principios de resolucidn de conflictos frente a la colision de
sus derechos (no consagrados en nuestra Constitucion, pero si en Tratados Internacionales ratificados
por Chile), con otros derechos ya presentes en nuestra la CPR y, por ultimo, en cuanto a la forma de
concebir el medio ambiente, incluyendo su @mbito cultural.

Por ejemplo, nuestra jurisprudencia ha adscrito a la garantia del 19 N°8 desde un concepto amplio de
medio ambiente, que incluiria elementos culturales, entre ellos los propios de los pueblos indigenas®.
Ademéds, los derechos de los Pueblos Indigenas que se incorporan con la ratificacion del
Convenio N° 169 de la OIT, extensamente desarrollado en el fallo Linconao con Palermo,
contiene una concepcién holistica del “territorio” que tiene dimensiones ambientales,
culturales, geograficas, hidroldgicas, productivas, etc., entre otros, fundada en el concepto
de “habitat” definido por el articulo 22 del Convenio de Biodiversidad®.

La idea central en torno a la cual se configura el derecho internacional de los Derechos
Humanos en materia indigena es la proteccién de las tierras y territorios ancestrales, y a su
reconocimiento, sin embargo, surge la interrogante acerca si tal reconocimiento debe incluir
o no, los recursos que la tierra provea®.

Y aqui, las respuestas son variadas, hay quienes estando a favor del reconocimiento al
territorio indigena, han sefialado que no se incluiria los recursos en ellas, otros apuestan por
una participaciéon compartida de los recursos, y, por ultimo, hay quienes consideran que la
nocion de territorio comprende todo lo que ella provea, es decir agua, flora, fauna, minerales,
entre otras cosas, bajo el entendido de una légica de dependencia de las comunidades a la
tierra“®.

42 Ver por ejemplo “Comité Nacional Pro-Defensa de la Fauna y de la Flora. Sentencia Corte de Apelaciones de
Concepcion de fecha 15 de diciembre de 1993, Considerando Unico, confirmada por Corte Suprema el 04 de
enero de 1994, causa Rol N° 163-94.

43 Asi se fundamento el fallo del caso “Linconao con Palermo” que sefiala que en pro del medio ambiente,
el 19 N°24 es claro y consagra la conservacion del patrimonio ambiental, por lo que, entre otras, se debe
tener especial cuidado al analizar las manifestaciones culturales, en este caso, de la etnia mapuche...”. En
FAUNDES, JUAN JORGE. Primera sentencia que aplica el convenio n° 169 de la OIT en Chile. Derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién comprende el concepto de territorio, habitat y proteccidn de
la cultura de los pueblos indigenas. En: Revista chilena de derecho y ciencia politica. 2010, N°1, pp.97-113.

44  SIMON CAMPANA, FARITH. Derechos de la naturaleza: éinnovacién trascendental, retérica juridica o
proyecto politico? En luris Dictio. Revista de Derecho Abreviatura: luris Dictio. 2013, Vol.15, pp. 9-38.

45  VIAL, TOMAS. Informe anual sobre Derechos Humanos. Santiago: Centro de Derechos Humanos UDP, 2017,
p.269.

46  Distintas opiniones de MEZA-LOPEHANDIA, M., SIERRA, L., RIBERA, T., SALAZAR, F. Desafios y alcances de
la implementacion del Convenio N2 169 de la OIT en Chile. En: Anuario de Derechos Humanos.2010, (6),
pp.50-67. DOI: 10.5354/0718-2279.2011.11481



®
(@]

FIMA Con derecho al ambient: NG desde 19938

La formulaciéon de nuestro derecho es excepcional dentro del derecho comparado. En
la siguiente tabla se muestran ejemplos de cdmo se ha formulado este derecho en otras
Constituciones”:

Derecho a un ambiente sano o saludable Constitucion de Argentina, articulo 41

Constitucion de Costa Rica, articulo 50
Constitucion de Paraguay, articulo 7
Constitucion de Ecuador, articulo 14, 86

Derecho a un medio ambiente equilibrado o
ecoldgicamente equilibrado

Derecho a un ambiente seguro para la viday Constitucion de Ucrania, articulo 50
la salud inciso 1°

Derecho a vivir en un medio ambiente

Constitucion de la Federacidn Rusa, articulo 42
benevolente o favorable

Derecho a un ambiente que generalmente
no sea dafoso a la salud o al bienestar y a un
ambiente protegido

Constitucion de Islas Virgenes de los Estados
Unidos, art. 29

El derecho a un medio ambiente tranquilo Constitucion de Montenegro, art. 23

Derecho a un medio ambiente protegido, en
beneficio de las generaciones presentes y Constitucion de Sudafrica, articulo 24 (b)
futuras

Medio de calidad que permita llevar una vida

e e T e Constitucion Espafiola (art.45)

Medio Ambiente Sano Constitucion de Colombia (art.79)

Derecho a un ambiente humano de vida,

salubre y ecolégicamente equilibrado Constitucién de Portugal (articulo 66)

Ambiente equilibrado y adecuado Constitucion de Peru (art. 2 inciso 22)

Durante el gobierno de la Ex Presidenta Bachelet, surge la iniciativa en el Ejecutivo de realizar
un proceso constituyente, este es, un mecanismo de cambio constitucional que busca
institucionalizar la discusion publica sobre asuntos constitucionales. Para ello, el Gobierno
generd multiples instancias de didlogo y encuentro entre la ciudadania de forma que pudiesen
participar en la discusién constitucional al construir acuerdos comunes respecto al asunto.

47  AGUILAR CAVALLO, GONZALO. 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. En: Estudios
Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. 2016, N°2, pp. 369.
ISSN 07180195.
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El proceso constaba de tres grandes momentos, siendo el “Encuentro” el primero de ellos,
cuyo objetivo era precisamente permitir la deliberacién ciudadana respecto a la Constitucion.
En esta etapa, desarrollada entre los meses de abril y agosto de 2016, parte de la poblacién
entregd su opinidn de manera individual o bien se reunié de forma voluntaria a nivel local,
provincial y regional, a dialogar mediante la utilizacion de una metodologia denominada
“convergencia deliberativa”, que les permitia expresar sus opiniones y llegar a acuerdos
respecto a cada una de las tematicas abordadas.

En este apartado presentamos algunos de los resultados obtenidos tras la sistematizacion de
los procesos de participacion, en cada uno de sus formatos. Como puede observarse, en todos
ellos los valores, principios, derechos y deberes relacionados al respeto y conservacién del
medio ambiente tienen un rol preponderante, en especial, en cuanto deberes de proteccion
de la ciudadania.

llustracion 1: Tabla comparativa de las etapas de participacion. Siete primeras menciones
de principios y valores que surgieron en el Proceso Constituyente

M® = Porcentaje de Consultas Individuales, ELAy mesas de trabajo de Cabildos Provinciales y Regionales en que el concepto fue MENCIONADO
A" =Porcentajes de ACUERDO consignado en las Actas de ELA y mesas de trabajo de Cabildos Provinciales y Regionales.

Fuente: Comité de Sistematizacion, 2017.
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llustracién 2: Descripcion resultado de los principios y valores “Respeto/Conservacién
de la Naturaleza o Medio Ambiente” que surgieron en las etapas participativas
del Proceso Constituyente

Encuentros Locales Autoconvocados

Se describe a través de la afirmacién de que el respeto al medio ambiente y la
naturaleza es la base o principio fundamental de la vida, y se asocia ademés a la
necesidad de un desarrollo sustentable. Se valora por la posibilidad que brinda
principalmente para poder vivir, y también para ser, conservar o asegurar, un
medioy naturaleza para las futuras generaciones. Se propone mayoritariamente
que haya respeto y cuidado por el medio ambiente, la naturaleza y por los
recursos naturales. Se menciona también la necesidad de generar politicas
sustentables para el cuidado de estos valores.

Cabildos Provinciales

Se describe como un derecho humano, un valor o principio fundamental,
asociado al medio ambiente y la vida. Se propone la necesidad de que haya
respeto por el medioambiente y la naturaleza bajo criterios principalmente de
sustentabilidad.

Cabildos Regionales

El concepto es descrito como una base fundamental o esencial de respeto al
ambiente y la naturaleza, y se relaciona con el desarrollo y la contaminacién.
Se valora este concepto porque permite “sostener” la vida o distintas “formas
de vida" en el "planeta”. Se propone que este concepto debe estar asociado a la
pretensién de un ambiente fundamentalmente “sustentable”.

Fuente: Comité de Sistematizacion, 2017.

llustracidon 3: Tabla Comparativa de las etapas de participacion. Siete primeras menciones
de derechos que surgieron en el Proceso Constituyente

Encuentros Cabild
Locales

Alalibertad
de expresion

At 0

M* =Porcentaje de Consultas Individuales, ELAy mesas de trabajo de Cabildos Provincialesy Regionales en que el concepto fue MENCIONADO
A" =Porcentajes de ACUERDO consignado en las Actas de ELA y mesas de trabajo de Cabildos Provinciales y Regionales.

Fuente: Comité de Sistematizacién, 2017.
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llustracién 4: Descripcién resultado de los derechos “Respeto/Conservacion de la Naturaleza
o0 Medio Ambiente” que surgieron en las etapas participativas del Proceso Constituyente

Encuentros Locales Autoconvocados

Se describe como el derecho a un medio ambiente y naturaleza libres de
contaminacién. Se menciona también la relevancia de este derecho paralaviday
sedeclara la preocupacién por un manejo sustentable de los recursos naturales.
Se valora este derecho fundamentalmente por su importancia para el desarrollo
delavida. Se destaca también su utilidad para administrar, preservary conservar
los recursos naturales. Se propone la necesidad de que haya derecho a un medio
ambiente libre de contaminacién y un manejo sustentable de los recursos
naturales.

Cabildos Provinciales

Se describe como un derecho y un deber fundamental asociado principalmente
a la sustentabilidad de la naturaleza y el medioambiente. Se valora por la
posibilidad que otorga de vivir una vida saludable y permitir el desarrollo del
pafs. Se propone la necesidad de que haya respeto por el derecho a acceder a
la naturaleza o a un medioambiente sano y libre de contaminacién. También se
expresa la pretensién de que haya un manejo sustentable del medioambiente, la
naturaleza y los recursos naturales.

Cabildos Regionales

Es descrito como un derecho ligado a una idea de naturaleza y medio ambiente
sano, libre de contaminacién. Se valora como un derecho que salvaguarda,
protege la naturaleza y el ambiente para una mejor calidad de vida de las
futuras generaciones. Se propone ademés que el respeto a la naturaleza y el
medioambiente implica la pretensién de disponer de un derecho a un medio
ambiente libre de contaminacién y sustentable.

Fuente: Comité de Sistematizacion, 2017.

llustracidon 5: Tabla Comparativa de las etapas de participacion. Siete primeras menciones
de deberes y responsabilidades que surgieron en el Proceso Constituyentes

Prela-| Consulta Cabildos

Ind I Provinciales

M* = Porcentaje de Consultas Individuales, ELA y mesas de trabajo de Cabildos Provinciales y Regionales en que el concepto fue MENCIONADO
A" =Porcentajes de ACUERDO consignado en las Actas de ELA y mesas de trabajo de Cabildos Provinciales y Regionales.

Fuente: Comité de Sistematizacion, 2017.
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llustracion 6: Descripcion resultado de los deberes y responsabilidades
“De proteccion de conservacion de la naturaleza” que surgieron en las etapas
participativas del Proceso Constituyente

Sz
Sedescribe mayoritariamente como un deberciudadano fundamental, orientado

a la conservacién de la naturaleza y el medioambiente, respetando condiciones

de responsabilidad y sustentabilidad. Se valora este deber por la oportunidad

que entrega para poder vivir en un medio ambiente que permita el desarrollo

del pais y la preservacién de los recursos naturales. Se propone la necesidad de

que haya proteccién, cuidado, conservacién y respeto por el medio ambiente,

la naturaleza y los recursos naturales. Se destaca también la necesidad de que
esta proteccién y conservacién se haga bajo el presupuesto de principios como

la responsabilidad y la sustentabilidad.

e Cabildos Provinciales

Se describe como un deber relacionado con el compromiso con el ambiente y la
calidad de vida. Se valora por la posibilidad que brinda para garantizar la calidad
deviday el desarrollo del pais que disfrutaran las futuras generaciones. Ademas,
se propone la necesidad de que haya conciencia, proteccién y conservacién de
la naturaleza, los recursos naturales y el ambiente. Se manifiesta también la
pretensién de que este cuidado se base en un criterio sustentable y responsable.

FHAdaded  Cabildos Regionales
El concepto es descrito en relacién con el desarrollo responsable y el sustento
de la vida. Se valora en cuanto a su funcién respecto del desarrollo, la vida y la

conservacién para las generaciones venideras. Se propone disponer de recursos
y leyes orientadas a una proteccién sustentable y al respeto medioambiental.

Fuente: Comité de Sistematizacion, 2017.

El 7 de marzo de este afio la ex Presidenta Michelle Bachelet envid al Congreso el proyecto
de ley que modifica la Constitucién de 1980. En éste se verificaron cambios en cuanto a la
proteccién del medio ambiente, en torno a los deberes del Estado, agregando en su articulo
tercero, el “deber especial” de proteccién del medio ambiente y el patrimonio histdrico y
cultural. Esto se condice con el nivel de proteccidn estatal que la ciudadania parece atribuir al
medio ambiente, sin embargo, no parece correctamente recogido el sentir comun respecto
a la necesidad de un mayor y estricto deber de la poblacién en el cuidado y proteccion
ambiental.

Por otro lado, podemos observar en el proyecto que la redaccidn de la garantia se mantiene
en los mismos términos que aparece en la Constitucién actual:

“Articulo 3.- El Estado estd al servicio de las personas y su finalidad es el bien
comun, para lo cual debe crear las condiciones necesarias para el desarrollo
integral y sostenible de la comunidad y de sus integrantes, respetando
plenamente, y con responsabilidad fiscal, los derechos y garantias que esta
Constitucién consagra.
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El Estado reconoce, amparay promueve a los grupos intermedios a través de
los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la autonomia
para cumplir sus propios fines especificos, con apego a lo establecido en
esta Constitucion.

Es deber del Estado resguardar la seguridad y la soberania de la Nacidn
y de su territorio, dar proteccion a su poblacién, promover la integracion
armoénica y solidaria de sus habitantes y pueblos, asi como asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional. Son deberes especiales del Estado la proteccion del medio
ambiente y el patrimonio histérico y cultural.

“Capitulo I
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, GARANTIAS Y DEBERES
CONSTITUCIONALES

Articulo 19.- Esta Constitucidén, a través de los érganos y autoridades en
ella establecidos, asegura y garantiza a todos las personas como derecho
directamente aplicable:

119.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es
deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza.

Laley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente;

Articulo 20.- Quien estime ser lesionado en los derechos establecidos en
esta Constitucién por actos arbitrarios o ilegales, causado por cualquier
persona o institucién, sea ésta privada o publica, puede recurrir ante
cualquier tribunal ordinario de primera instancia para obtener la efectiva
proteccién frente a tal vulneracién y el restablecimiento del derecho
lesionado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda impetrar
jurisdiccionalmente. De lo resuelto por el tribunal respetivo sera apelable
ante el Tribunal Constitucional.

La ley orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional regulara el
ejercicio de esta accion constitucional de tutela de derechos.”

Es decir, las principales modificaciones se dan en el dmbito de los deberes del Estado,
incluyéndose expresamente la proteccion del medio ambiente, sin embargo, en cuanto
al capitulo sobre derechos fundamentales no hay cambios, salvo en cuanto al recurso de
proteccidén el cual se unifica y garantiza en los mismos términos para todos los derechos que
establece la Constitucién y que es conocido por tribunales ordinarios en primera instancia y
en segunda, ante el Tribunal Constitucional.
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A lo largo del diagndstico esbozado hemos podido identificar ciertos problemas que son
recurrentes tanto para la doctrina como en la practica respecto a la manera en que se
consagra actualmente en nuestra Constitucién la garantia constitucional del articulo 19 N°8.

Primero que todo, si bien la naturaleza juridica de la misma por lo general ha presentado
acuerdos, hay elementos esenciales de este derecho que aldn no han conseguido definirse, lo
que -algunos sostienen - ha afectado profundamente a su ejercicio en la practica. Una de ellas
es la pregunta acerca de si la proteccion al medio ambiente ha de recaer sobre una persona
que debe poder “vivir” en él libremente, siendo aseguradas ciertas condiciones, o bien, si
acaso la naturaleza ha de considerarse como un sujeto de derecho en si mismo que debe ser
protegido.

En segundo lugar, se encuentra abierta la discusidn respecto a la titularidad de este derecho,
pues la expresidn general con la que hoy se encuentra consagrado no permite establecer con
certeza el criterio bajo el cual las personas juridicas pueden recurrir por el articulo 19 N°8.

Luego tenemos la clara deficiencia del término “libre de contaminacion”, que el constituyente
decidioé utilizar a costa de las indeterminaciones que dicho concepto traeria para definir el
alcance de la tutela juridica respecto al medio ambiente.

Porotrolado, difuso es el contenido de las limitaciones que el 19 N°8 establece a otros derechos
en cuanto existan puntos de encuentro entre éstos y la garantia que pretende la proteccion
ambiental. E incluso fuera de los conflictos entre ellos, tenemos también la pregunta por
los derechos con los que confluye: ¢ Cual sera la relacidn entre la proteccion ambiental y el
respeto a los derechos de los Pueblos Indigenas, tanto en su autodeterminacién como en
cuanto a su relacion con las tierras en las que habitan?

Ademas de todo ello, hemos revisado que también el recurso de proteccién ambiental no se
encuentra exento de discusiones sobre la manera en que ha sido consagrado. Principalmente,
observamos como posee algunas diferencias con el recurso de proteccién aplicable a los
demads derechos fundamentales, que en multiples ocasiones han llevado a que este opere de
forma restrictiva, impidiéndose con ello que cumpla los objetivos por los que se supone ha
sido estipulado.

Enconclusidn, de este diagndstico es posible notar como alrededor de la garantia constitucional
del 19N°8 se encuentran siendo libradas constantemente discusiones que no sdlo atienden al
ambito tedrico, sino que a su vez se desarrollan y ven sus efectos en la practica, al encontrarse
directamente con la administracion y la justicia.

Por ultimo, se detectd que la reforma constitucional presentada por el anterior gobierno
no incorpord la mayoria de las propuestas ciudadanas levantadas durante el proceso de
participacidon ciudadana y que modificé sustantivamente los requisitos y la jurisdiccion
respecto del recurso de proteccion.
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A continuacién, se presentara la metodologia que se utilizé para diseiar la etapa de
discusién del proyecto.

Dado que el proyecto buscé involucrar a la sociedad civil en la discusiéon sobre cémo debe
resguardarse el derecho a un ambiente sano en la Constitucion, se hizo necesario utilizar una
metodologia participativa.

En términos generales, la metodologia participativa es una estrategia que permite incorporar
los diversos intereses e interrogantes que tiene la sociedad civil, a través de un didlogo activo
con la comunidad y reflexion dindmica en torno a los intereses y principios que se pretenden
llevar a cabo. Ademas, los procesos participativos son una oportunidad para el aprendizaje
social e innovacion, ya que favorecen los cambios sociales, permiten lograr objetivos,
identificar propdsitos y desarrollar estrategias comunes.*®

Para esta segunda etapa se realizaron talleres participativos. Estos, son un tipo de herramienta
participativa que tienen la forma de una reunién estructurada, en dénde se invita a un
numero limitado de personas a conversar, intercambiar ideas y discutir respecto a un tema
en particular previamente fijado, estableciéndose objetivos a lograr para llegar a posibles
acuerdos y soluciones dentro de un tiempo determinado.*

Se realizaron dos talleres de trabajo durante los dias 20y 22 de marzo entre 09:00 — 13:00
horas en la Fundacion Heinrich Boll ubicada en Avenida Francisco Bilbao 882, Providencia.
Los talleres contaron con 2 instancias: Bienvenida y explicacion de la actividad y Grupos de
Discusion y Conclusiones.*®

En cuanto a los temas a discutir, en ambos talleres se revisaron puntos similares y fueron
definidos por el equipo coordinador a partir de la etapa de diagnéstico. Estos fueron: 1. E/
Derecho: naturaleza juridica, Objeto de Proteccion, Titularidad, Medio Ambiente Libre de

48 Durston , J., & Miranda, F. (2002). Experiencias y metodologias de a investigacion participativa. CEPAL,
Naciones Unidas. Serie Politicas Sociales N°58.

49  MINISTERIO DE VIENDA Y URBANISMO. Inventario de Metodologias de Participacion Ciudadana en el
Desarrollo Urbano. Santiago: PUC. 2010. ISBN: 9789567674145.

50 20 de Marzo: Taller ONG’s y Lideres Ambientales; 22 de Marzo: Taller Académicos.
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Contaminacion, Extension del Contenido del Derecho; 2. Deberes del Estado; 3. Limitaciones a
otros Derechos; 4. Accion Cautelar: Recurso de Proteccion en Materia Ambiental; 5. Derecho
Indigena; 6. Derecho Comparado (Comparacion con legislaciones Internacionales) y 7.
Proyecto de Nueva Participacion Ciudadana y Proyecto Nueva Constitucion.

Sin embargo, es necesario mencionar que el primer taller fue una discusién que abordd
los temas desde la perspectiva de las ciencias sociales y naturales, mayoritariamente. Y el
segundo taller, una discusién mas acotada a temas juridicos.*!

Se realizé una pauta de preguntas guias para guiar la discusion de los grupos.*

Para definiralos actores ainvitar, se utilizaron tres criterios de seleccion: nivel de conocimiento
en temas ambientales; conocimiento juridico y participacion en organizaciones sociales, que
aborden problematicas ambientales o del derecho ambiental. Estos criterios fueron definidos
por El equipo de FIMA y respondian a los objetivos del proyecto.

La convocatoria se realizd con un mes de anticipaciony fue a través de una invitacién personal
via correo electrénico, en donde se indicé el objetivo de la actividad, lugar, fecha y hora del
evento.>

De esto resulté la siguiente lista de participantes:

Lista de Asistentes

Taller ONG’s y Lideres Ambientales Taller Académicos y experto en Derecho

Juan Pablo Orrego, Ecosistemas. Raul Campusano, Académico UDD.

Eduardo Astorga, Académico Universidad
Javiera Calisto, Abogada Oceana. &

de Chile.
Paola Vasconi Juan Pablo Aristegui, DIFROL —MINREL.
Catalina Cifuentes, Fundacién DECIDE y MAT. Felipe Leiva, Académico UDD.

Christidan Rojas, Académico Derecho

Gloria Baigorrotegui, IDEA USACH. Universidad Adolfo Ibafez.

Cristina Lux, Defensoria Ambiental. Ezio Costa, Director Ejecutivo ONG FIMA.

Violeta Rabi, Espacio Publico. Diego Lillo, Director Litigios ONG FIMA.

Salvador Millaleo, Académico Derecho

Universidad de Chile. Rodrigo Pérez, Litigios ONG FIMA.

Nancy Yafiez, Académica Derecho Universidad Gabriela Burdiles, Directora de Proyectos
de Chile. ONG FIMA.

Ezio Costa, Director Ejecutivo ONG FIMA. Antonio Madrid, Asistente proyectos ONG FIMA,

Gabriela Burdiles, Directora de Proyectos ONG
FIMA.

Antonio Madrid, Asistente proyectos ONG FIMA.

51 El Taller de Académico fue una discusiéon mas técnica, en donde tocaran temas vinculados al Derecho
Ambiental.

52 Ver Anexo 1: Pauta Preguntas Guia para Grupos de Discusion.

53  Primera convocatoria: 26 de Febrero, Segunda convocatoria: 12 de Marzo.
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Por ultimo, cabe mencionar que durante la ejecucién de los talleres se tuvieron
consideraciones éticas para resguardar la voluntariedad y la informacién que nos entregaron
los y las participantes.

Para respaldar dichas consideraciones, antes de comenzar la actividad se les entregd un
consentimiento informado en nombre de ONG FIMA, en donde se explicaron los objetivos
del proyecto, el caracter voluntario de la participacién, y por ultimo, que la actividad seria
audio grabado y que el registro serd utilizado sélo para fines del proyecto, es decir, para la
elaboracion del informe final.

llustracion 7: Taller ONG’s y Lideres Ambientales
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llustracion 8: Taller Académicos y expertos en Derecho Ambiental
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E n el siguiente apartado se describirdn los hallazgos obtenidos en funcién a la informacion
recopilada durante los talleres realizados, mostrandose como se generd el didlogo,
los principales puntos de vista, consensos y disyuntivas que surgieron del taller de ONG’s y
Lideres Ambientales y en el de Académicos y expertos en Derecho Ambiental.

Estos resultados se presentaran en funcién de las tematicas que fueron abordadas durante
la discusion: El Derecho, El deber del Estado, Limitaciones de otros Derechos, Accion
Cautelar, Derechos de los pueblos Indigenas, Formulaciones Comparadas, Antecedentes de la
Participacion Ciudadana y el Proyecto Nueva Constitucion.

El primer tema que surge en la discusién de Medio Ambiente y Proceso Constituyentes, es en
torno a los elementos que se desprenden del andlisis de la garantia 19 N°8, es decir, cual es su
naturaleza juridicay como estd formulada en laredaccién actual, cual es el objeto de proteccion
y quién es el titular de este derecho, las diferentes perspectivas y conceptualizaciones que
existen sobre Medio Ambiente Libre de Contaminacion, y por ultimo, hasta dénde se extiende
el contenido de este derecho.

a. Naturaleza Juridica

Como ya se ha seiialado, tradicionalmente han existido tres formas de comprender la
naturaleza juridica del articulo 19 N°8, la comprensién de este derecho como un derecho
de cardcter subjetivo, un derecho de cardcter social de tipo colectivo, o bien, un derecho de
cardcter social pero que protege intereses que son difusos y colectivos o supra individuales.

Durante los talleres salieron a la luz diversas posturas y posiciones entre los participantes,
principalmente de los académicos, ya que era un tema juridico y que requeria un conocimiento
especifico en la materia.

Dentro de estas diversas posturas, se menciona que el derecho a vivir en un medio ambiente
es un derecho esencialmente colectivo y que no se encuentra consagrado como tal en la
actual redaccidén constitucional, pero si ha sido interpretado como tal en la jurisprudencia.
Esta dimensidn, concuerdan los participantes, ha de ser resguardada de forma correcta en su
formulacién para que dicho caracter reciba el reconocimiento adecuado.
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Pese a la importancia de asegurar la consagracion de este elemento del derecho en cuestion,
los participantes consideran que el resto de la discusidn respecto a su naturaleza juridica, es
decir, de si es un derecho de primera o segunda generacién, debe ser superada:

“Entonces es una discusion que tiene mucho sentido, pero si, el que esté presente la
dimension colectiva del bien juridico que se protege y eso creo que tiene que estar
traducido en mecanismos claros de proteccion de ese bien colectivo (...) que esté bien
reflejado el cardcter colectivo del derecho, es lo que yo creo que es lo mds relevante
de esta discusion.” (Participante N° 9, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

Por otro lado, hay algunos que creen que este derecho debe ser considerado como subjetivo
y no como social, ya que reformularlo desde esta perspectiva como lo tiene Bolivia u otros
paises implica un cambio radical en nuestra Constitucidn Politica, lo que incluso puede
alejarlo del analisis juridico especifico y afectacion del derecho. Es por ello, que se menciona
gue es mejor completar y mejorar lo que actualmente existe, agregando elementos como
estrategias de litigacidn, reconocimiento constitucional de pueblos indigenas, entre otras.

“Pero institucionalmente estd bastante sdlido, entonces...me da la impresion de que
puede modificarse incorporarse dentro de los objetivos del Estado, la proteccion
del medio ambiente. Yo creo que los temas van mds por los recursos naturales, con
el tema indigena... esos otros sectores los que van a echar mano (...) Entonces la
pregunta ées necesario realmente cambiarlo radicalmente o mejor irse por otro lado?
” (Participante N°3, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

“(...) insisto si nos vamos en una linea de argumentacion en donde vamos instalando
que esto es un derecho social, independiente que uno puede estar o no de acuerdo, me
da la impresion que ponerle esa naturaleza, esa caracteristica, lo aleja demasiado del
andlisis juridico especifico y finalmente de afectacion de derecho (...)” (Participante
N°4, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

Por ultimo, y de manera transversal existe una reflexién compartida que es la necesidad de
preguntarse por el sustrato ideoldgico detras de la garantia, pues una posicion biocéntrica
no tiene los mismos objetivos e implicancias que una posicidon antropocéntrica. Sin embargo,
este punto se vincula mas con la pregunta acerca de cual es el objeto protegido que se aborda
a continuacién.

En conclusidn, en este punto se pueden observar opiniones diversas, por un lado, en acuerdo
respecto a la consideracidn del derecho en cuestion como uno de cardacter colectivo, y por
otro, de abierta discusidn respecto a si habria de consagrarlo como un derecho social o uno
subjetivo.

b. Objeto de proteccion ¢Qué se protege? ¢ Qué queremos proteger?

Como se menciond al inicio, uno de las primeras preguntas que surge en la discusion y
reflexién sobre esta garantia es respecto a qué es lo que actualmente protege este derechoy
qué es lo que se pretende o espera proteger de realizarse una reforma constitucional.

Para responder estas preguntas, se consideraron tres posiciones: (i) antropocentrismo que
vincula el objeto de proteccion al derecho a la vida y al ser humano como centro o punto
de partida, (ii) Como proteccion a la vida pero también al medio ambiente como un espacio
intermedio, (iii) naturaleza misma como sujeto de proteccion. A partir de dichas interrogantes
y perspectivas, se desprendieron algunas reflexiones y posiciones durante los talleres
realizados.
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En relacidn a la pregunta sobre qué es lo que se debe proteger, los representantes de ONG’s
y Lideres Ambientales, reconocen la importancia de proteger la naturaleza en si misma, pero
bajo las caracteristicas y funciones ambientales insustituibles que presta a otros ecosistemas
y al ser humano, como patrimonio, endemismo y/o ecosistemas particularmente vulnerables,
en especial, destacando la vulnerabilidad como criterio importante en la definicidn del objeto
de proteccién.

“(...) En primer lugar protege la naturaleza y el medio ambiente que cumple o sea que
por sus caracteristicas o de endemismo o por sus caracteristicas insustituibles que
presta debe ser digno de proteccion (...) y por lo tanto que seria esperable proteger,
uno debiera pensar que la naturaleza debe ser protegida como patrimonio, o sea en su
cardcter de endemismo y por lo tanto de ecosistemas particularmente vulnerables (...)
segundo punto es que si ese ecosistema cumple funciones ambientales insustituibles
para otros ecosistemas o para determinados grupos humanos, evidentemente
me parece que ahi hay una razon para proteger ese ecosistema, como objeto de
proteccion. Y por qué es tan importante proteger a ese ecosistema y no aquellos que
sesirven de ese ecosistema (...)” (Participante N°9, Taller ONG’s y Lideres Ambientales)

Si bien, estas afirmaciones reflejan una posicién compartida entre los asistentes del primer
taller, que poseen una visién mas cercana al biocentrismo, es decir, comprenden el valor
mismo que tiene la naturaleza como sujeto de proteccidn, existe un consenso de que la mejor
estrategia para entrar en el debate constitucional y concientizar a la sociedad chilena sobre
esta materia es a través de posiciones mas pragmaticas. En otras palabras, que aludan a las
consecuencias y efectos que tendria en nuestros actuales sistemas de vida y el rol que cumple
la naturaleza en la continuidad de la vida humana.

“(...) al debate constitucional hay que entrar pragmdticamente y hay que entrar
con lo que...por lo poco que ellos entienden hoy en dia que estd en juego, que es la
civilizacion de como la conocen, su modo de vida, entonces que requiere cambios,
pero el tratar de sostener ese modo de vida requiere una mirada constitucional
absolutamente distinta (...)” (Participante N°3, Taller ONG’s y Lideres Ambientales)

“(..) Y a mi me parece estratégicamente abordarlo desde una parte mds del
pragmatismo de decir oye si la tierra no nos necesita, nosotros necesitamos a la tierra
como la conoces asi hoy. Por lo tanto, como el valor intrinseco que le damos es porque
finalmente este es el espacio, el mini espacio de brechas para que la humanidad
prospere (...)” (Participante N°7, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

De este modo, mds que seguir una posicidon antropocéntrica, ven como “estrategia” el
pragmatismo e incluso argumentos antropocéntricos como herramienta para alcanzar la
proteccién de la naturaleza.

De manera muy similar, los académicos y expertos en derecho consideran que la consagracién
de una perspectiva mds “biocentrica” es dificil de llegar mirando la legislacidn chilena, es por
eso que mencionan que es mejor su tratamiento desde el punto (i) y (ii). Ademds, comparten
el hecho de que siendo actualmente este derecho parte del articulo 19 de la Constitucién, es
imposible que no se encuentre subsumido en una de esas dos concepciones.

Por ultimo, se agrega que, para lograr esa proteccion directa del medio ambiente en la
Constitucién, se puede consagrar que en los bienes comunes al hombre estdn todos los
servicios y funciones ecosistémicos, siendo éstos parte de la funciéon social de la propiedad,
y ello hace que todos los que tengan de ellos en su propiedad, debiesen protegerlos siempre
por la proteccion de las generaciones futuras.
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“(..) ademds reconocer algo que ya estd en la constitucion pero que no estd
reconocido doctrinariamente de manera suficiente y por lo tanto habria que reconocer
expresamente, que dentro de los bienes que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres estdn todos los servicios eco sistémicos y funciones ecosistémicas
y eso hace que las funciones y servicios eco sistémicos también sean parte de la
funcidn social de la propiedad, por lo tanto, cualquiera que tenga propiedad tenga
que proteger para que sirva a las generaciones futuras.” (Participante N°6, Taller
Académicos en Derecho Ambiental).

c. ¢éQuiénes son titulares de este Derecho?

Otro de los puntos abordados durante la discusion, fue sobre la titularidad, es decir a quiénes
0 a quiénes debe ser atribuible este derecho.

Desde la mirada de los representantes de las ONG's se reiterd la necesidad de reconocer
constitucionalmente el tema intergeneracional, es decir, incluir a las generaciones futuras
como titulares de esta garantia. Aqui el principal argumento es la necesidad de internalizar
los efectos de las decisiones actuales en las consecuencias a futuras.

“Disculpa que los intervenga pero la agenda 20/30 define clarito que hay un tema
intergeneracional del que nos tenemos que hacer cargo y cada decision que uno toma
en la vida tiene consecuencias a futuro y no se puede desconocer eso, o sea, eso
debe ser reconocido constitucionalmente” (Participante N°3, Taller ONG’s y Lideres
Ambientales).

En esta misma linea, la discusidn académica también hace referencia a que en la consagracion
se considere como sujeto de derecho a las generaciones futuras, es decir, que el derecho
no se acote a un espacio temporal definido ni estatico, sino mas bien, que se proteja el
medioambiente de hoy pero con un caracter de permanencia y mirada hacia el futuro.

“(...)creo que el paso politico en el que hay que avanzar entonces es en dictar la linea, la
directriz que queremos para esa proteccion (...) también me parece extremadamente
interesante, producto de los problemas ambientales que estamos enfrentando hoy
asociados al derecho humano al agua, al cambio climdtico, que esa proteccion sea
en beneficio de las generaciones presentes y futuras, me parece que es el paso mds
grande que podemos dar en relacion a la proteccion del medio ambiente porque
implica cambiar la politica publica actual con un ojo de futuro (...)”(Participante N°7,
Taller Académicos en Derecho Ambiental).

A pesar de que el tema es tocado transversalmente, tanto para los representantes de ONG'’s
como para los académicos no existe un consenso explicito en este punto, pues se plantea que
incluir a las generaciones futuras podria estar en tensién con otros derechos y garantias, lo
que resultaria conflictivo y a la vez complejo.

d. ¢éQué se entiende por Medio Ambiente Libre de Contaminacién?

Una pregunta que indudablemente surge durante la discusion es qué es lo que se entiende
por Medio Ambiente Libre de Contaminacién en la redaccion actual del articulo, y a su vez,
gue elementos debiesen considerarse en la conceptualizacion y formulacién de este derecho.

En primer lugar se les preguntd a los participantes cdmo es que creian que estaba formulado
este concepto, es decir, si lo consideraban un concepto Normativo, Amplio (relacién con la
vida), o bien, Infraccional.
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Para los participantes del Taller de ONG’s y Lideres Ambientales, la principal respuesta es que
el concepto “Libre de Contaminacion” se concibe como algo asociado a lo infraccional y que
se hace evidente en los procesos de evaluacidon ambiental, ya que actualmente se restringe
solo a estandares de dafio mds que a estdndares preventivos, principio que debiese ser pilar
estructural del proceso.

“(...) en el fondo hoy en dia y ese es un punto super relevante, porque estd tan
vinculado con lo infraccional y tan restrictivamente aplicado (...) que estd asociado a
un estdndar de dafio, por lo tanto a nivel de costo como a nivel del tribunal ambiental
te piden probar el dafio ambiental en el proceso de evaluacion, que en realidad debiera
aplicarse un principio preventivo a como se llega a lograr el principio precautorio,
el principio precautorio debiese estructurar ese proceso(...)”(Participante N°9, Taller
ONG’s y Lideres Ambientales).

Se menciona también, que la proteccidon del Medio Ambiente en la Constitucién y en las
normativas ambientales de hoy, se acotan al tema de la contaminacién y a la demostracién
y cumplimiento de los pardmetros de concentracién permitidos, lo que restringe la
conceptualizacién de esta garantia solo a dichos términos.

“De partida tenemos que empezar a cambiar el tema de contaminacion de la definicion
de la ley, que sigue estando a nivel de la concentracion. Para el caso de las normas,
que no ocurre en casi ningun otro lugar del mundo, porque es super dificil y complejo
para uno estar demostrando que cumples ciertos pardmetros de concentracion {(...)”
(Participante N°3, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

En cuanto a la mirada académica, existe un diagndstico compartido de que la actual
redaccioén de la garantia esta formulada negativamente, es decir, desde una légica normativa
e infraccional, que implica la no ocurrencia de algo y que ademas solo alude a un tipo de
afectacion al medio ambiente. Sin embargo, se menciona que si bien esta apreciacion del
derecho responde a un concepto normativo, hoy en dia existe un reconocimiento en las
diferentes instancias juridicas para hacer valer las concepciones de medio ambiente que
estan establecidos en otros cuerpos juridicos de la legislacién chilena, que por lo demds son
mas amplios y responden a otros elementos como riesgo de la salud, calidad de vida, etc.

“(...) a pesar de que existe este derecho a medio ambiente libre de contaminacion,
y quienes nos dedicamos esto pareciera ser que lo sentimos como una camisa de
fuerza del contenido y la extension del derecho, me da la impresion de que por via
jurisprudencial, por via incluso legal, es posible también llegar a otras... al mismo
final... al mismo objetivo de proteccion(...) da la sensacion primera de que definicion
de contaminacion estd asociada a cumplimientos normativos que es la aspiracion
que dijo por ahi del sector privado y de quienes desarrollan actividades, pero si uno
empieza a analizar mds abajo se encuentra con la definicion de medio ambiente de
contaminacion, que al final no la limita la ley de base a conceptos normativos, sino
que la limita a los riesgo a la salud de la poblacion, a la ley de calidad de las personas,
etc. Entonces yo creo que nuestra normativa, no solo en la constitucion e incluso los
tribunales a mi juicio, pueden y quieren cuando quieren efectivamente, no considerar
este ruido de fondo que es medio ambiente libre de contaminacion asociado a una
norma o a una cosa infraccional (...)” (Participante N°4, Taller Académicos en Derecho
Ambiental).

Por otro lado, es necesario mencionar que durante la discusidn académica queda pendiente
resolver si la modificacion de medioambiente “libre de contaminacién” por medioambiente
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“sano”, concepto utilizado en diferentes Constituciones e instrumentos internacionales de
derechos humanos, logra cambiar la concepcién ideolégica que hay tras la garantia. En este
sentido se plantea la duda de cual es el concepto mas adecuado a utilizar.

En esta misma linea, se menciona la pregunta por el sentido ideolégico de nuestra actual
norma constitucional y la carencia de direccién politico-ideoldgica respecto al asunto. Sefiala
uno de los participantes que se deberia atender de manera expresa el respeto a los tratados
internacionales en materia ambiental, pero dicha posicién no es de consenso, pues algunos
lo consideran riesgoso y creen que debiese ser materia de ley.

A modo de conclusion se puede observar que en ambos grupos de discusidn se cree que
el concepto “libre de contaminacidn” estaria mads vinculado a lo normativo e infraccional.
Hay consenso entre los grupos sobre la necesidad de mejorar la redaccion, aunque no en
como hacerlo. Mientras la mayoria cree que debe ser cambiada, incorporando elementos
como ecoldgicamente equilibrado, calidad ambiental, sostenibilidad y medio ambiente sano,
algunos creen que esos elementos podrian aifadirse a la redaccidn actual, en el entendido
que la doctrina la jurisprudencia han ampliado adecuadamente el contenido del derecho, a
pesar de su redaccion.

e. Extension del Contenido del Derecho

Otra de las preguntas que surgié durante la discusidn es hasta donde se extiende el objeto
de proteccidn y contenido de esta garantia, y hasta dénde queremos que llegue, mds aun
sabiendo que es un derecho que muchas veces esta en tensién con otros derechos.

Las principales perspectivas que actualmente existen para comprender esta materia son,
(i) perspectivas restrictivas, es decir, comprender solo el entorno inmediato, (ii) perspectiva
amplia o ecologista vy (iii) perspectiva ecléctica o del entorno adyacente, que se refiere al
medio ambiente pero vinculado con el ser humano.

Dentro de estas concepciones, los participantes destacan los siguientes puntos:

1. Actualmente el derecho en esta materia es amplio y entrega espacios para que
emerjan elementos socio-ambientales. Sin embargo, esta “amplitud” es un problema
para la efectividad en la proteccién del medio ambiente, es por eso que se propone
como estrategia entregar contenido a este derecho, especificando su alcance vy
vinculdndolo a otros:

“lgual yo pienso que entregar contenido a cada derecho es un poco especificarlo,
o sea el 19 N°4 puede ser derecho a la vida privada (...) Y asi cuando se permee las
leyes tenga un contenido mds especifico, si tratamos de que el derecho a un miedo
ambiente libre de contaminacion proteja todo, al final no protege nada, entonces
yo creo que quizds dotar de contenidos especificos a cada derecho constitucional”
(Participante N°2, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

2. Por otro lado, se menciona que es mejor ampliar el contenido de este derecho
agregando conceptos que permitan hacer referencia a elementos que actualmente
no son considerados, como equilibrio, sostenibilidad, colectivo, generaciones futuras,
entre otros. Aqui el principal argumento es que la proteccién del medio ambiente
estd asociado a una multiplicidad de problemas, por lo que es mejor ampliarlo para
facilitar la proteccidn de este derecho que muchas veces para los abogados es muy
restrictivo.

Si bien, ambos puntos parecen contradictorios, se puede observar que darle especificidad o
bien ampliar su contenido, son dos posiciones que desde distintas perspectivas consideran
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necesario modificar la redaccidon actual, destacando la importancia de vincular el medio
ambiente a otros conceptos y elementos.

Ahora bien, desde la mirada académica existen variadas posiciones en torno a la extension
del contenido de este derecho. Por ejemplo, algunos piensan que la definicién de medio
ambiente actual es amplia, y se cree dificil extender este derecho mas alla, de una manera
colectiva o ecologista en toda la Constitucion, como hoy dia lo hace Ecuador o Bolivia. Mas
bien, se podria modificar su contenido agregando sdélo algunos conceptos o preceptos
constitucionales:

“(...) yo creo, es necesario modificar lo que tenemos, en el sentido de mejorarlo,
pero... tampoco voy por un maximalismo, por ningun caso, y ademds no es nuestra
tradicion... Entonces yo creo que es mucho mejor incorporar conceptos que hoy en dia
hay menos oposicion como por ejemplo los servicios ecosistémicos, que permitirdn
tener todo un desarrollo legislativo y jurisprudencial y reforzar de una manera... el 19
N°8.” (Participante N°3, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

Por ultimo, otros perciben que la garantia actual se encuentra comprendida desde una
perspectiva restrictiva o intermedia, y que es necesario ampliar y destacar en su formulacion,
la esencia del medio ambiente como un bien juridico comun.

Un segundo punto abordado, fue sobre el deber del Estado respecto a esta garantia, es decir,
preguntarse si es que el deber del Estado es velar porque el derecho a un medio ambiente
libre de contaminacion no se vea afectado, si es tutelar por la preservacion de la naturaleza,
o bien, otros elementos que debiese considerar y/o resguardar.

Desde la mirada de los representantes de ONG’s y lideres ambientales, un primer punto —y
en un tono mas reflexivo- es preguntarse sobre cdmo articular los diversos y contradictorios
principios que actualmente existen en la Constitucion, haciéndolos dialogar, para que
funcionen con poderes simétricos, y no priorizando unos principios por sobre otros.

“(...) pero acoge principios distintos y contradictorios (...) Como pensar mds
prdcticamente que esa simetria en la prdctica cambie, dentro de esos principios, qué
cosa falta en la constitucion para que esas voces de los otros principios dialoguen
mads. (...) Yo creo que el rollo en la constitucion es cémo juntar principios ontoldgicos
que son muy distintos y ahora la realidad es que uno es el hegemdnico o el que mds se
prioriza.... entonces ese funcionamiento de la constitucion asi puesta... ciertamente
hay que cambiarlo (...)” (Participante N°5, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

Si bien lo anterior no es un deber particularmente del Estado, es necesario plantearlo en este
punto ya que la necesidad de reflexionar sobre el cémo se podrian hacer dialogar y articular
los diversos derechos, principios, valores e intereses en la Constitucidn, influyen y sientan
una base de cémo esclarecer los deberes —y su vez los limites- del Estado en esta materia.

Otro aspecto que mencionan es que el Estado debiese poder poner en la practica restricciones
a otros derechos en la materia, sobre todo en cuanto al derecho de propiedad. Si bien se
reconoce que actualmente en la constitucion se establecen restricciones, es necesario
especificarlas, o bien, flexibilizarlas para que asi puedan hacerse exigibles:

“(...)Yo creo que habria que ser super especifico en cuanto a que el Estado debe tener
la obligacion de restringir derechos, tanto al derecho de propiedad, ... de regulacion,
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pensando en el derecho al agua y que no se garantizaron ni en el minimo, en cuanto a
las empresas que no tienen el deber de ingresar al SEIA porque estaban funcionando
antes, entonces debiese ser un deber del Estado poder establecer estas restricciones
y que estuvieran clarisimas para que no dijeran después que su seguridad juridica se
ve afectada, pero debiera ser un deber del estado y que no debiera implicar siempre
tener que indemnizar(...)” (Participante N°2, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

Por ultimo, se vuelve a destacar el rol y deber del Estado en resguardar y garantizar la
proteccién del medio ambiente considerando a las generaciones futuras como titulares de
este derecho, mas aun, si existen acuerdos internacionales que reconocen esto.

En relacion a lo que se menciond en el grupo de académicos, se puede observar que el
punto de partida en torno a la discusion fue analizar a quién le corresponde la obligacién de
proteccién ambiental, si a las personas individuales, colectivas, o bien, al Estado.

En esta linea, algunos mencionan que no es necesario asignar deberes a la ciudadania mas
alla de los deberes del Estado, mds bien, se debe completar esto uUltimo. Si bien, este punto
de vista no es compartido por todos, el debate queda pendiente respecto a si corresponde
asignar deberes a la ciudadania mas alla de los deberes del Estado y que quizas deba estar
en otra parte la regulacion de la relacién entre los particulares y el Estado respecto a la
proteccién ambiental.

Sin embargo, se destaca la proposicion de delimitar en el primer articulo la carga estatal como
féormula que permitiria darle sentido e interpretacidn a las distintas partes de la Constitucién
Politica de la Republica, es decir, para nosotros, pero también para nuestro entorno:

“(...) pareciera que si sigo lo que estds diciendo tu, que me parecio stuper atinado,
colocarlo dentro de mds o menos, dentro del primero, cuando dicen en la vida todos
somos iguales, todos somos libres, cosas stper bonitas, para eso yo tengo que... se
autoimpone, el deber de dar satisfaccion a las necesidades materiales y espirituales,
ahora, producto de aquello son deberes del estado todos esos, dentro de los cuales no
estd la proteccion del medio ambiente o la proteccion ecosistémica, o la mantencion
para las generaciones presentes y futuras del entorno, que digamos es una palabra
que da y permite cierto hacer conexion con la letra b, es para nosotros pero también
en la intima relacion con el medio ambiente y con el entorno el sentido holistico(...
)”(Participante N°5, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

Por ultimo, en cuanto a si el Estado debiese tutelar la “preservacion” del medio ambiente,
existe un consenso en que se debe cambiar el concepto preservacién y conservacién por un
verbo rector mas integrador, como, por ejemplo, calidad ambiental.

En relacién con las limitaciones que pueden establecerse a las otras garantias que estan
consagradas en la Constitucion. Un primer punto a destacar es que tanto para los académicos
como los representantes de ONG’s existe una opinién compartida de que es el derecho de
propiedad uno de los principales derechos que limita con la proteccién del medio ambiente,
principalmente porque es un tema complejo y que a su vez se encuentra en tension
constantemente:
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“(...) al meter el tema ambiental necesariamente vamos a tener que hacernos
cargo o por lo menos observar muchas otras normas de la constitucion que van a
ser afectadas o que podrian ser afectadas de una u otra manera por aquello que
decidamos que debiera ir en el texto constitucional, evidentemente, al final del dia
es el sistema econdmico en su totalidad el que de una u otra manera conversa con lo
que queramos poner en materia ambiental.” (Participante N°1, Taller Académicos en
Derecho Ambiental).

“Y finalmente hay un tema que ya lo mencionaron que es la limitacién del derecho
de propiedad, la funcion ambiental de la propiedad que hoy dia el modelo chileno
es super estricto, acuérdense todo el conflicto con la restriccion vehicular, y esto es
algo en donde estamos permanentemente topando (....)”(Participante N°2, Taller
Académicos en Derecho Ambiental).

De manera complementaria, los representantes de ONG’s agregan que una de las razones
que permiten dar explicacion a esta “constante tensién” entre derechos, es que la propiedad
privada se reconoce en la constitucién chilena como un derecho con un caracter fundamental:

“(...) La discusion del cardcter expropiatorio de la regulacion ambiental emana del
19n°24 de la constitucion que reconoce como el mega derecho humano en Chile al
derecho de propiedad, o sea le da al derecho de propiedad un cardcter de derecho
fundamental y solo por eso nuestra discusion es esta (...)” (Participante N°9, Taller
ONG’S y Lideres Ambientales).

Otro punto que se tocé durante la discusion fue la accidn cautelar y las formas en que procede
el recurso de proteccién en materia ambiental, es decir, en contra de actos u omisiones
ilegales (no arbitrarios), cuando el acto u omision sea “imputable a una autoridad o persona
determinada” (la accidon contaminante deba tener un origen cierto), o bien, cuando el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion “sea afectado”.

Dentro de los principales resultados, se puede observar que existe un consenso entre los
participantes del mundo académico de que el recurso de proteccién actual hoy en dia es
ambiguo.

En esta misma linea, y haciendo alusidn a los eventuales cambios que podria tener la accién
cautelar seguin el proyecto de ley ingresado por la expresidenta Bachelet, se plantea en primer
lugar, la reflexidn y preocupacion en torno a la inhibicidn actual por parte de las Cortes de
Apelaciones o Corte Suprema las cuales no atienden ciertas materias ambientales y que de
manera excepcional han accedido a revisar estas tematicas:

“Entonces la opcion de la inhibicion actual ... en materia ambiental ... en una
formulacion general como estd ... puede constituir una simplificacion o una férmula
para que la Corte de Apelaciones o la Corta Suprema, llamado al orden, diga sabe
que no se ve nada medio ambiental y punto, como lo ha hecho ahora y solamente
de manera super excepcional ha visto cuestiones tremendamente calificadas desde
el punto de vista de la ponderacion de derechos fundamentales cuando se trata de
materias ambientales.” (Participante N°5, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

Por otro lado, existen visiones compartidas de que en temas ambientales al hablar de un
bien juridico colectivo debiese avanzarse hacia una accion popular, algo que no esta en el
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actual recurso de proteccion ni en el proyecto de ley presentado por el Gobierno anterior.
Sin embargo, se destaca que tender hacia la accidén popular debiese garantizarse no solo para
temas ambientales, ya que hay otros derechos o garantias que también lo requieren.

“Yo creo que el problema del recurso de proteccion en materia ambiental estd ligado
al tema de los sujetos o titulares del recurso de proteccion, ... es que en materia
ambiental al efectivamente ser un bien juridico colectivo se tiene que dar acceso a
grupos... yo creo que se debiese avanzar hacia acciones populares. Entonces... seria
bueno hacer una diferencia en materia de recurso de proteccion ambiental lo que
aqui (Proyecto de Ley) no estd reflejado y tampoco estd reflejado en el texto actual.”
(Participante N°9, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

Por ultimo cabe destacar que en el grupo de ONG’s y Lideres Ambientales se agrega que la
dindmica que rige el proceso de evaluacidn ambiental ha llevado al rechazo o no admisibilidad
del recurso de proteccion, haciendo de esta accidn jurisdiccional no sea iddnea para exigir y
restablecer el derecho a un medio ambiente libre de contaminacidn e estos casos:

“(..)Y lo segundo que me parece que es super complejo es que remitido a esa
dindmica han rechazado el recurso de proteccion, o sea, el recurso de proteccion
no es admisible desde los Tribunales Ambientales que fue el caso del fallo CIGRI... el
fallo de Til Til. Dice que el recurso de proteccion no es iddneo para hacer exigible la
garantia de un medio ambiente libre de contaminacion, entonces eso significa que
usted tiene que buscar en ese procedimiento el que se evalué, qué se entiende por
medio ambiente libre de contaminacion, entonces la discusion sobre la discriminacion
por carga ambientales en caso de Til Til, que soporta las cargas ambientales de toda
la Region Metropolitana (...) o sea, queda sin recursos y el Tribunal renuncia a su
jurisdiccion para la proteccion ambiental” ( Participante N°9, Taller ONG’s y Lideres
Ambientales).

En relacion a la incorporacidon de la cosmovision indigena en la proteccién del medio
ambiente, los participantes de ambos talleres creen que mds que hablar de incorporacién de
la “cosmovisién indigena” son los derechos de los pueblos indigenas los que debiesen estar
reconocidos en la Constitucidn chilena, y que éstos se vincule el medio ambiente, asi como el
reconocimiento de la integridad de su habitat y territorio.

El primer argumento mencionado, es que contar con un reconocimiento constitucional
de los derechos indigenas podria robustecer el liderazgo indigena en la proteccién del
medio ambiente. En esta misma linea, facilitaria el reconocimiento de las Cortes Chilenas y
complementaria los convenios internacionales ratificados en Chile que regulan y reconocen
explicitamente los derechos de estos pueblos, como lo es el Convenio 169 de la OIT:

“(...) lo que estd en el debate constitucional es la incorporacion del derecho indigena
al medio ambiente que es la integridad del habita indigena, y eso ha robustecido
mucho la lucha y el liderazgo indigena en la proteccion del medio ambiente, porque
el convenio 169 hace un reconocimiento explicito del derecho en el articulo 4 y de
los derechos a los recursos naturales (...)Creo que es relevante ponerlo en Iégica de
derecho porque precisamente es lo que nos ha permitido ir a instancias constitucionales
y limitar por ejemplo el derecho del concesionario minero, concesionarios de aguas
y otros(...) Pero me parece que nos podria... podria debilitar el argumento hablar de
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la cosmovision y no del derecho para estos efectos” (Participante N°9, Taller ONG’s y
Lideres Ambientales).

Junto a ello, se destaca la idea de que incorporar la “cosmovisidn indigena” en la proteccién
del medio ambiente seria reduccionista, en el sentido de que se estaria limitando los derechos
indigenas sdlo al tema del medio ambiente. A su vez, seria complejo y se volveria difuso
si se comprendiera lo indigena sélo desde lo ambiental, ya que sus derechos involucran el
reconocimiento de otros elementos, como lo politico, lo institucional, la autodeterminacion
de los pueblos y lo identitario:

“(...) los indigenas no son recursos naturales, no son pajaritos y por lo tanto
el tratamiento al componente pueblos indigenas o primeras naciones como
quieran ponerle, en otro articulo y en otra parte que quede con el reconocimiento
constitucional” (Participante N°2, Taller Académicos en Derecho Ambiental).

“(...) en el fondo en el tema en especifico de derechos indigenas, que claro yo suscribo
a que no se puede resumir el tema de derechos indigenas dentro del ambiente o una
proteccion a la naturaleza, porque no es la razén de ser (...) la razén de ser no es
ni siquiera la cosmovision indigena la razon de ser, de los derechos indigenas, los
pueblos indigenas, es que tienen instituciones propias que son anteriores y paralelas
al estado y que son instituciones politicas(...)y la comparticion del poder con el
estado(...)” (Participante N°8, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

Desde una perspectiva antropoldgica, se menciona que es complejo hablar de incorporacién
de la “cosmovision indigena”, ya que no existe sélo una cosmovision:

“(...) hay tantas cosmovisiones indigenas como indigenas hay en el planeta, de hecho
hay un montdn de pueblos y culturas que han colapsado porque han tenido un punto
ciego en el tema ambiental, por lo tanto no es que haya una cosmovision indigena
(...)” (Participante N°1, Taller ONG’s y Lideres Ambientales).

Por ultimo, se reconoce la intrinseca relacién de los pueblos indigenas y la naturaleza, y para
salvaguardar dicha relacion se menciona que a través de los preambulos en la Constitucion
se pueden incorporar los valores de los pueblos indigenas.

“(...) otra forma que ayuda a esto son la declaracion en los predmbulo, es decir todas
las cosas que hacen las constituciones que reconocen mds progresivamente los
pueblos indigenas es incorporar en los predmbulos los valores indigenas, como algo
distinto del tratamiento del derecho. Por ejemplo tu ves las constituciones de Bolivia
y de sobre todo la de Ecuador, incorporar el buen vivir y una serie de otros valores
como parte del Estado y esa es una cosa un técnica independiente a la otra parte que
es el reconocimiento a los derechos, entonces eso permite digamos que la vision del
buen vivir o el equilibrio con la naturaleza, la co-pertenencia, la evolucion, la tierra,
los seres sintientes(...) se incorpore como un valor que pueda ser desarrollado no
solo dentro de leyes especificamente indigenas (...)” (Participante N°8, Taller ONG’s y
Lideres Ambientales).

En conclusion, se puede observar que para todos los participantes existe un consenso de que
es necesario hablar de derechos de los pueblos indigenas como un reconocimiento distinto
que involucra otros elementos, sin embargo, no se descarta que es posible incorporar en los
instrumentos o legislaciones ambientales valores indigenas, pero siempre abordando los dos
puntos de manera separada en la discusién Constitucional.
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Un punto que se considerd en la discusion, y que mds que tratarlo de manera particular, sirvio
como guia durante toda la discusion, fue hacer referencia a constituciones internacionales
para comprender como es que en otros lugares del mundo actualmente se entiende y protege
el medio ambiente.

En primer lugar, tanto la discusion académica como la de las ONG’S, se hizo una reiterada
referencia a las constituciones de Bolivia y Ecuador, principalmente porque la concepcion y
tratamiento del medio ambiente en estas constituciones es maximalista y hace referencia a
la naturaleza como un sujeto colectivo que tiene derecho en si mismo.

Si bien, no todos los participantes comparten que una formulacién amplia y maximalista sea
la mas adecuada, se destaca la importancia de mirarlas y compararlas para reflexionar cémo
es que queremos que nuestra constitucién se formule y se resguarden estos temas.

“(...) pero uno puede imaginar otras construcciones en esta materia, de hecho hay
ejemplos, no los quiero sugerir como modelos simplemente los estoy sefialando como
realidades en las que uno puede observar, que es la constitucion de Ecuador y de
Bolivia que evidentemente han tomado una opcion y que hay que mirarla y que tiene
que ver con otra decision fundamental, que tiene que ver con... y esto en teoria del
derecho constitucional es maximalismo o minimalismo. El maximalismo que postula
que la constitucion debe estar lo mds completamente posible sefialada en el texto
constitucional, y la minimalista es la que sefiala que debe mencionarse una cosa
bdsica y dejar a nivel legal y reglamentario la construccion y el desarrollo. Entonces,
esa también es una pregunta que tenemos que hacernos (...)” (Participante N°1, Taller
Académicos en Derecho Ambiental).

Por otro lado, se mostrd a los asistentes la redaccidn de la constitucion de Argentina, Costa
Rica, Ucrania, Federacion Rusa, Islas Virgenes de Estados Unidos, Montenegro y Sudafrica, en
donde se destacan los diferentes conceptos que incluyen estos paises, como ecolégicamente
equilibrado, sano, benevolente, protegido, generaciones actuales y futuras.

Por ultimo, una pregunta que surgié durante la discusidn es si el Proyecto de Ley Nueva
Constitucioén presentado por la ex presidenta Michelle Bachelet recoge de manera adecuada
la informacion que surgié durante la etapa de participacion ciudadana y encuentros locales
en el afio 2016.

Entre los participantes se cree que la sistematizacion de los encuentros participativos entrega
informacion que permite dar cuenta de los diversos valores y principios que la ciudadania
tiene en materia ambiental. Sin embargo, se comparte la inquietud y preocupacién de que
el proyecto de ley de la Nueva constitucidon no recoge de manera adecuada lo que surgio
en la etapa participativa, mas bien, se cree que esta se limita y se parece mucho a la actual
redaccidon. Ademas, el tema de la otorgar competencia al Tribunal Constitucional para la
tutela de este derecho es algo complejo y enredoso.
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T

ras el analisis de los datos recopilados en el diagnéstico ya referido y las dos instancias
de discusion con los representantes de ONG’s, lideres ambientales y académicos

expertos en derecho ambiental, es posible esbozar las siguientes conclusiones:

1.

Existe una percepcion compartida de que la redaccién actual de la garantia
constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
debiera ser modificada y que podrian incorporarse otros elementos para la
proteccién ambiental en la Constitucién. Si bien no hay consenso desde que
perspectiva del derecho ésta debiese ser abordada, es decir, si debiese ser desde
una mirada que priviligie la amplitud del derecho o la profundidad del mismo, existe
la vision de que se debe garantizar su proteccién en la dimensién comun de este
bien colectivo y que deben generarse conexiones con conceptos y principios para su
mejor conceptualizacidn, ya sea a través de diferentes preceptos constitucionales,
preambulos, etc.

En general se observa con buenos ojos la incorporacion de nuevos conceptos que
definan cual es el medio ambiente que se quiere proteger, entendiendo todos que
hay una calidad minima, aunque no haya consenso sobre si dicha calidad debiera
enfocarse desde lo puramente humano como es el medio ambiente “sano” o
“adecuado”, o si debiese incluir una vision un poco mas conectada con el propio
medio ambiente, incorporando conceptos como “equilibrado”.

En general existe consenso sobre el hecho de que la proteccién del medio ambiente
en la constitucién se mantenga como una garantia fundamental de la persona
humana y no incorporar al medio ambiente como sujeto de derecho en si mismo. Sin
perjuicio de lo anterior, la naturaleza colectiva del derecho ambiental es también un
elemento que se cree debiera estar recogido de forma mds expresa.

Existe una idea repetida en torno a la necesidad de poner al medio ambiente no sdlo
como un derecho fundamental, sino también en las disposiciones generales de la
Constitucidn, entendiendo lo basal para la vida en sociedad que resulta mantener un
medio ambiente en una calidad adecuada.

Otro punto comun es que se cree necesario que la discusion constitucional no se
acote solo al ambito juridico, mas bien, se destaca la importancia de que se incorpore
la vision de diversas disciplinas, ya que asi se podra complementar y dar contenido
sustantivo a las definiciones y legislaciones que se generen en la materia.
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5. Separar la proteccién del medio ambiente de los derechos de los pueblos indigenas,
a los territorios e integridad de su habitat, fue un tema acogido transversalmente
en los talleres. Aqui se menciona que abordarlo de esta manera es mas adecuado
y pertinente para reconocer elementos politicos, culturales, institucionales y
territoriales. Ademas, se menciona que existen opciones de agregar en el preambulo
de la constitucidén ciertos valores o principios indigenas, pero que de por si, seria
un tema aparte del reconocimiento constitucional que se le diera a los pueblos
originarios.

6. En cuanto al Proyecto de Ley presentado en el gobierno anterior (Boletin 11617-07)
existe consenso de que la redaccién de la garantia no refleja de manera adecuada
los puntos de vista y opiniones que surgieron durante la etapa de participacion
ciudadana durante el afio 2016.

7. Es necesario mencionar que en la discusion surgié como tematica la importancia de
la elaboracion de estrategias para incidir y presionar en la urgencia que requiere
llevar este proceso de reforma constitucional, para una mejor proteccién del medio
ambiente.

Por ultimo, es necesario destacar la importancia que tiene para ONG FIMA la discusién
de la proteccién constitucional del medio ambiente en un eventual proceso de reforma
constitucional. Tanto asi, que estas instancias de dialogo y discusidn, han dejado la motivacion
por seguir profundizando en la materia, mds aun, en un contexto politico que genera ciertas
incertidumbres en la concrecidn de la reforma constitucional.

De este modo, esperamos seguir contribuyendo en este debate a través de la elaboracién de
insumos, nuevas instancias de discusion, pero también, generando estrategias de incidencia
para posicionar el tema en la agenda politica y parlamentaria.
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Anexo 1: Pauta Preguntas Guia para la Discusion

1. Presentacion Mesas: Nombre, Organizacion.

2. El derecho constitucional

¢Qué se protege con esta garantia? ¢El derecho de las personas a Vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién o los Derechos de la naturaleza propiamente tal?

éQuiénessontitulares de este derecho: todas las personas, sélo las personas naturales
o también las personas juridicas? ¢Puede ser respecto de un grupo de personas o
colectivo?

¢Qué se busca proteger con la garantia, se incluyen cuestiones como la calidad de
vida o el buen vivir? ¢ Hasta a donde se extiende la tutela del bien juridico protegido?
équé entendemos por “vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”? ¢y por
“medio ambiente”? ¢Cudles son los elementos del medio ambiente? ¢Se protege el
medio ambiente libre de todo tipo de impactos o de dafios ambientales?

3. Deberes del Estado

¢éCudles son los deberes del Estado respecto de esta garantia? ¢Ademas de a) velar
porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no se vea
afectado y b) Tutelar la preservacion de la naturaleza, puede considerarse también el
deber de c) de proteger el medio ambiente, mds alla de dicha tutela?

4. Limitaciones a otros derechos para proteger el medio ambiente

- ¢Lla restriccion mediante una ley a otros derechos o libertades, en favor del medio

ambiente, que establece el articulo 19 N°8, en su inciso 2°, es una limitante para la
proteccién ambiental o realmente la favorece?

5. Accidn cautelar: el recurso de proteccién en materia ambiental.

¢Es prudente el plazo exigible para la presentacion del recurso? ¢Es adecuado que
sea la Corte de Apelaciones el drgano competente para resolver esta accién? ¢Qué
opinas respecto a la nueva formulacién de esta accién que se establece en el proyecto
de nueva Constitucién?
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6. Derecho indigena

- ¢Como debe integrarse la cosmovisién de los pueblos indigenas en nuestra
constitucion? ¢Qué sucede en términos de la resolucién de conflictos? é Qué sucede
con el concepto de “territorio” a la luz de la cosmovisidn indigena? élncluye sus
recursos?

7. Derecho comparado:
- ¢Cree que existe en derecho comparado una mejor regulacién de este derecho?

Conclusiones Finales
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