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EDITORIAL

LA TRANSICION JUSTA EN DISPUTA

Just transition under discussion

Antonio Pulgar Martinez

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

Sofia Rivera Berkhoff

Egresada de Derecho de la Universidad de Chile
Investigadora del Area de Estudios ONG FIMA
sofia.rivera@derecho.uchile.cl

La naturaleza se encuentra en constante modificacion. Los sistemas
sociales, al formar parte de ella, se encuentran en la necesidad de res-
ponder a estos para sostener las condiciones materiales para la vida.
El cambio climatico, la crisis ecolégica y de biodiversidad, asi como el
traspaso de los nueve limites planetarios, son cambios paradigmaticos
en el sistema ecoldgico que se ven acelerados fuertemente por la accion
del ser humano (cHakraarty, 2022). La fuerza geoldgica antrépica, o an-
tropoceno (CRUTZEN, P.y stoerMmER, E., 2000) obliga a reaccionar, ya sea
adaptandose, mitigando los efectos de sus acciones, gestionando los
riesgos y dafios generados, o evitando generarlos; en fin, transitando a
otras formas de vida.

A este proceso de respuesta al cambio por parte de una sociedad se
le ha denominado transicion. Desde finales del siglo pasado ha tomado
gran protagonismo para senalar el proceso de transformacién de la
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sociedad en su reaccion ante los cambios paradigmaticos y las crisis que
sufre el sistema ecoldgico, y con ello, el sistema social (cmnuce, 1987;
MEADOWS et. al., 1972 ). A dicho tipo de transicién le llamamos transicién
socioecoldgica.

Esta transicion no es un proceso que dependa de la voluntad de las
sociedades, es un hecho innegable que se esta produciendo. La capaci-
dad de agencia de las sociedades no corresponde a la ocurrencia o no de
la transicion, sino en c6mo el sistema social responde a los cambios en
el sistema ecolégico.

Lo que si esta al alcance de la especie humana es la forma en que
esta transicion se aborda. En términos practicos, debemos decidir si
esta transicion serd o no intencionada, regulada, gobernada, para que
dicha forma de gestionar la transicion tenga ciertas caracteristicas que
pueden ser deseadas. Si el sistema social se abstiene de participar de
la transicion, no evitara que ella suceda, generando que ella suceda de
forma inorganica, profundizando desigualdades e injusticias ya existen-
tes en la sociedad.

En torno a estas ideas, se ha utilizado el adjetivo de justa para reflexio-
nar en torno a esta transicion. Como veremos, podemos sostener que se
ha utilizado el concepto de transicion justa para referirse a dos asuntos
de diversa indole: por un lado, se ha usado como concepto articular por
parte de la sociedad civil para exigir a sus Estados que dicha transicion
sea gobernada, para que esta no profundice las injusticias existentes;
por otro lado, ha sido usada por los Estados para nombrar sus politicas y
normas que buscan gobernar de alguna manera la transicion.

El origen del uso del concepto transicién justa ha estado histérica-
mente ligado a la industria de produccion de energia. En especifico, a
la reconversion laboral de aquellas personas que se desempenan en in-
dustrias de energia contaminantes que deberan cerrar o ser convertidas
bajo los compromisos internacionales en materia ambiental y de cambio
climatico. Por la misma razon, se ha usado ampliamente por los Estados
y organizaciones internacionales para referirse a planes de cierre de
centrales productoras de energia a carbon, en cumplimiento con dichos
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compromisos, abordando necesidades de seguridad econémica a las
personas que perdieran sus empleos como efecto de esto (OIT, 2015).

Este término se ha ampliado, comenzando a ser utilizado en todos
aquellos procesos en que se requiere un transito de una matriz produc-
tiva a otra, 0 mas ampliamente, de un sistema econémico a uno que
considere realmente los limites biofisicos del ambiente. Pero en dicha
ampliacion, se encuentra en actual disputa, de forma que la discusién
en torno al concepto, busca poner al centro de la discusién que la tran-
sicién no sea un mero recambio tecnoldgico-industrial, sino que inte-
gre realmente en sus decisiones las consecuencias socioecolégicas de la
transicion, pero hay encuentros y desencuentros en qué consecuencias
se consideran y cuéles no.

Asi, por ejemplo, se ha contemplado una definicién mas amplia que
enfatiza la importancia de que la transicién no se haga a costa del bien-
estar de grupos vulnerables. Este concepto atin se encuentra en cons-
truccion, siendo una de las configuraciones mas utilizadas la propuesta
por la Alianza para la Transicién Justa:

“La Transici6n Justa es un principio, un proceso y una préactica. El princi-
pio de la transicién justa es que una economia sana y un medio ambiente
limpio pueden y deben coexistir. El proceso para lograr esta vision debe
ser justo y no debe costarles a los trabajadores ni a los residentes de la
comunidad su salud, medio ambiente, trabajos o activos econémicos”
(JTA, s.f).

Esta definicion pone el énfasis en el aspecto de cambio en el siste-
ma econémico y las consecuencias que tendria ese cambio en las y los
trabajadores y las comunidades locales. Por ello, si bien es un concepto
amplio que permite incorporar a su contenido diversos aspectos, deja
fuera de la definicion misma elementos de gran importancia, como los
que releva la definicién de transicion justa que hiciera el Ministerio
de Medio Ambiente de Chile en su Contribucién Determinada Nivel
Nacional (NDC, por sus siglas en inglés): “proceso que, a través del dia-
logo social y el empoderamiento colectivo, busca la transformacion de la
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sociedad en una resiliente y equitativa, que pueda hacer frente a la crisis
social, ecolégica y climéatica” (MMA, 2022, p. 2).

Esta ultima definicién pone en el centro del concepto que el pro-
ceso de transito debe realizarse con participacién ciudadana efectiva,
considerando los aspectos que seran transformados en los sistemas de
vida de las personas. Asi, entonces, el concepto de transicion justa con-
tinda en disputa, siendo definido de diversas formas. Esto ha llevado
a que, en ocasiones, se denomine con la etiqueta de transicion justa a
un proceso de recambio de matrices productivas que no toma en consi-
deracion todos los impactos negativos que genera en las comunidades
y el medio ambiente, derivando en la creacion de un foco de conflicto
socioambiental.

El gobierno de la transicion por parte de las sociedades actualmen-
te recae principalmente en los gobiernos nacionales y/o territoriales y
el sector empresarial. Las primeras impulsando normas, medidas y, en
general, politicas puablicas que el segundo debe implementar, generando
asi el recambio en las matrices productivas necesario para adaptarnos
o mitigar nuestro impacto en las crisis ecoldgica y climatica. Sin embar-
go, esto deja fuera un tercer elemento del conflicto socioambiental: las
comunidades y personas afectadas por este recambio (stamMm y ALISTE,
2014).

Es por ello que la gobernanza de la transicion debe ser contextualiza-
da y situada, para que ella pueda ser gobernada en términos de justicia.
En ese sentido, es de importancia destacar que en este ambito se genera
un cuadro tipico de injusticia ambiental, en tanto, el sector empresa-
rial que debe someterse al recambio de matriz productiva se encuentra
concentrado en determinados grupos de personas, que, al ser conside-
rados por las tomadoras de decisiones, gozaran de beneficios o bien no
sufriran cargas ambientales; mientras que el sector de las comunidades
y personas afectadas, al no ser consideradas en la toma de decisiones,
pierden oportunidad de recibir beneficios o ver mitigadas sus cargas
ambientales (BerTiNAT y PROANO, 2021). Esto es de atn mayor relevancia
cuando estudiamos este asunto desde la perspectiva del extractivismo
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que aplica el norte global sobre el sur global, viéndose las comunidades
que estan mas vulnerables al cambio climatico y a las crisis, expuestas a
mayores cargas ambientales al no ser consideradas en el gobierno de la

transicion (WAR ON WANT y LONDON MINING NETWORK, 2019).

Es por ello que se debe adoptar un concepto de transicion justa
que contemple necesariamente la participacion de las comunidades
locales en la configuracion de las medidas que se tomen para gober-
nar esta transicion. En ese sentido, el proyecto Transicion Justa en
Latinoamérica propone principios para catalogar una transiciéon como
justa: (1) Planificacion y descentralizacion, (2) Reparacion y restaura-
cion, (3) Equidad, (4) Democratizacion, (5) Soberania y autodetermina-
cién, y (6) Potencial para una transformacion socio-ecoldgica (rasi et al.,
2021), poniendo énfasis asi en el analisis de los procesos a través de los
cuales se realicen las medidas de transicion justa.

Desde el punto de vista conceptual, se ha identificado que la justicia
en asuntos ambientales (o justicia ambiental) contempla cuatro dimen-
siones: 1) justicia distributiva en términos socioterritoriales, 2) justicia
distributiva en términos generacionales, 3) justicia procedimental o par-
ticipativa, 4) justicia reparativa (costa, 2017, pp. 97-98).

Para el aspecto que venimos comentando, es de relevancia la terce-
ra dimensiéon mencionada: la dimensién procedimental. Esta se refiere
especificamente a que en el proceso de toma de decisiones contemple
la participacion ciudadana de la comunidad, que se ve afectada o intere-
sada respecto a una decision publica. Asi, tratandose la transicion de un
asunto ambiental, debe contemplar esta dimension participativa para
ser catalogada de justa.

Una de las perspectivas sobre la cuestion, pone el énfasis en la ne-
cesidad de maximizar la técnica en la toma de decisién, preponderan-
do los analisis financieros, regulatorios, cientificos, entre otros'. Pero
no debe olvidarse que la participacion de comunidades en la toma de

! Un ejemplo de esto es la perspectiva que ha tomado el Banco de Desarrollo de América
Latina y el Caribe (CAF). Véase: https://www.caf.com/es/actualidad/noticias/2022/08/

transicion-energetica-como-y-cuando-esa-es-la-cuestion/
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decisiones no se contrapone a la toma de decisiones regulatorias técni-
cas. En efecto, como sostiene riscier (2000), las decisiones ambientales
seran ineficaces si se toman de forma completamente tecnocrética, y la
mejor forma de tomarlas es contemplando los conocimientos y necesi-
dades de las comunidades locales y personas afectadas.

BERTINAT ¥ PROANO (2021) sefalan, en ese sentido, que se hace necesa-
rio implementar una participacion ciudadana efectiva — y no meramente
formal —, con el objetivo de “transitar hacia una redistribucién y descon-
centracion de los beneficios que genera el sector energético [y produc-
tivo] y una distribucién equitativa de las cargas sociales y ambientales
entre la poblaciéon” (p. 7).

La pregunta siguiente es ;como debe ser esa participacion para ser
considerada efectiva? Esta pregunta es de relevancia, ya que, por ejem-
plo, en materia de energia hasta el momento los procesos participati-
vos implementados, al menos en América Latina, son limitados y son
usados meramente para legitimar decisiones ya tomadas (BoRTZ y GARRI-
Do, 2022, p. 9).

Por lo tanto, para que la participacion sea efectiva debe tener ciertas
caracteristicas. Asi, los procesos participativos deben buscar el empode-
ramiento real de las comunidades, por medio de un didlogo y socializa-
cién de las decisiones, permitiendo el cuestionamiento o revision de las
ya tomadas; una participacion que vaya en sentido opuesto genera “el
efecto paraddjico de desplazar el poder y las autonomias de la comuni-
dad hacia nuevas relaciones de dependencia” (urquiza et al., 2022, p. 6).

La forma de alcanzar este empoderamiento real y vinculante a través
de la participacién en materias de transicién socioecolgica es conside-
rando: 1) un mapeo de actores y grupos sociales involucrados que vaya
mas alla de la dicotomia expertos-publico; 2) que se busque generar
altos niveles de involucramiento que permitan construir capacidades
situadas a partir de procesos de aprendizaje; 3) que el momento en que
se aplique el proceso participativo sea aquél en que los actores locales
tengan capacidad de influir en la toma de decisiones (Bortz y Garrino,
2022, pp. 12-13).
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Ahora bien, un aspecto no se debiera dejar de considerar es cémo en
las narrativas sobre transicion justa se podrian estar limitando a poner
énfasis en que la transicién sea justa en relacién con ciertos sectores
de la sociedad. Sin embargo, la transicion no solo se da respecto de la
sociedad, sino que también respecto de la naturaleza, y en ese aspecto
también se pueden generar injusticias. Esto es del todo coherente con
el concepto de justicia ambiental que describimos previamente, segin
el cual una de las dimensiones de esta forma de justicia es la justicia
reparativa, la cual no solo considera medios de reparacion a las personas
afectadas por cargas ambientales, sino también a los ecosistemas daria-
dos o afectados (nerve, 2015).

Asi, un aspecto clave a evaluar durante los procesos de transicion so-
cioecoldgica gobernada, sera identificar cuando y como se traspasan las
cargas ambientales de un territorio a otro. Un ejemplo claro de ello han
sido las medidas que ha tomado el norte global, en especial Europa, para
reducir su generacion local de emisiones de gases de efecto invernadero,
para cumplir con sus metas comprometidas en acuerdos internaciona-
les; pero que a la vez significa transitar hacia energias verdes, por medio
de industrias extractivistas en paises del sur global (por ejemplo, la ex-
traccién de litio, la generacion de hidrégeno verde, etc).

Esta dimension de la transicion justa fue relevada especialmente en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de
2021 en Glasgow (COP26). En dicha cita, paises del norte global adop-
taron compromisos con Sudafrica para la transferencia de recursos y
capacidades con el objetivo de reducir la injusticia ambiental generada
por las medidas de transicién socioecoldgica®.

Sin embargo, esta dimensién de la justicia ambiental como justicia
ecoldgica en el anélisis de la transicién socioecoldgica ha sido poco ex-
plorada, tanto por las politicas internacionales como por los estudios
tedricos al respecto.

2 Plan de Inversion para la Transiciéon Energética Justa de Sudéfrica, disponible en: ht-

tps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/statement_22_6664
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Queda claro que el concepto de transicion justa esta ain en dispu-
ta. Ha sido usado por diversas entidades para nombrar sus procesos de
transicion gobernada, pero para que realmente dichos procesos sean
justos deben considerar los pilares de justicia ambiental, y no esta claro
si se cumplen en todos los procesos que utilizan este concepto, ya que
no ha sido analizado.

En especial, sera de relevancia poner atencion al pilar de justicia pro-
cedimental. Esencial resulta la forma en que se toma en consideracion
los conocimientos y experiencias de las comunidades locales y las perso-
nas afectadas por la transicion.Pero también analizar la materializacion
de la justicia distributiva, considerando el traspaso de cargas ambien-
tales desde territorios més beneficiados con la transicion a territorios
vulnerables a las crisis climética y ecoldgica, y que tradicionalmente
han sufrido dichas cargas. Sera esa forma de contextualizacion la que
permitira que la transicion socioecolégica sea gobernada en condiciones
de justicia.

Este ntimero de la Revista de Justicia Ambiental se divide en dos
partes. En primer lugar, se presentan una serie de articulos en home-
naje a Fernando Dougnac Rodriguez, importante ambientalista chileno,
fundador de ONG FIMA, que falleci6 a finales del afio 2022. Estos ar-
ticulos tratan materias diversas, pero todos buscan destacar el rol que
cumplié Dougnac en la proteccion del medio ambiente. Su impacto en la
configuracion de la causa ambiental desde la defensa juridica y la acade-
mia es tal, que los articulos analizan tanto su impacto en 1985, llevando
adelante uno de los primeros casos judiciales en materia ambiental en el
pais, como su impacto en discusiones que atin estamos teniendo y que
podrian tener consagraciéon normativa en el futuro como, por ejemplo,
la discusion respecto a derechos de la naturaleza.

En segundo lugar, la Revista presenta articulos arbitrados. En el
articulo “Incluyendo perspectivas de género en la gestion de riesgo de
desastres en América Latina y el Caribe”, se realiza una revision de
como las medidas de gestion de riesgo de desastre en nuestro continen-
te han incluido o no perspectivas de género. Esta discusion es de gran
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importancia, pues nos encontramos en un momento de nuestra era geo-
légica en que cada vez méas somos testigos de desastres socionaturales.
Asi, entonces, es necesario preocuparnos de c6mo gestionamos y nos
hacemos cargo de dichas situaciones, pero en ese hacernos cargo sera
importante identificar las comunidades mas vulnerables a los efectos de
los desastres. Ahi es donde incluir la perspectiva de género es clave para
una correcta gestion.

En el segundo articulo arbitrado, se hace un anélisis del desarrollo
jurisprudencial que ha tenido el reconocimiento del derecho humano al
agua en los Tribunales Superiores de Justicia en Chile. Este tema es de
especial relevancia en el contexto de discusion constitucional y de crisis
hidrica que se encuentra el pais. El articulo entrega asi una sistemati-
zacion del contenido minimo que han reconocido las Cortes al derecho
humano al agua, asi como de la configuracion que estas han hecho del
deber del Estado correlativo a este derecho.

En su tercer articulo arbitrado, la revista propone un anélisis de la
efectividad que ha tenido o no la figura del Derecho Real de Conservacion,
como institucion para la conservacion de la naturaleza por parte de par-
ticulares. Permite revisar, asi, los elementos de esta figura de conserva-
cién que fallan en poder cumplir con su objetivo, asi como aquellos en
que se cumple su finalidad correctamente. Dicho planteamiento es de
especial relevancia para analizar una posible necesidad de mejora de
esta institucion a casi 10 anos de su creacion.

Luego, la revista presenta una revision de jurisprudencia relativa a
los requisitos de ingreso de los proyectos de industria salmonera al sis-
tema de evaluacion de impacto ambiental en Chile. En dicha revision se
evidencia que la normativa que regula las causales de ingreso de esta
industria deja fuera una serie de dafios que produce en los habitats en
que se instala, dejandolos sin proteccién.

Por ultimo, se presenta en la revista un articulo que busca relevar el
problema que se genera cuando un proyecto ya cuenta con resolucién
de calificacion ambiental favorable, pero sufre cambios menores o no
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significativos. En ese sentido, se destaca la falta de regulacién en este
aspecto, que conlleva falta de certeza juridica y posibles elusiones.

Agradecemos profundamente la participaciény colaboracion de todas
y todos los autores, asistentes y profesionales que participaron de la ela-
boracion de este nuevo nimero de la Revista de Justicia Ambiental, quie-
nes nos ayudaron a difundir el conocimiento del derecho y la justicia,
compartiendo conocimientos y reflexiones indispensables para nuestra
historia. Queremos agradecer especialmente a quienes participaron
de la seccion de homenaje en este nimero, permitiéndonos conocer a
Fernando Dougnac y su obra mucho mas profundamente. Asimismo,
un especial saludo a quienes conforman y han conformado los distintos
equipos humanos y profesionales de la ONG FIMA.
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ResuMeN: El reconocimiento del derecho a un medio ambiente libre de con-
taminacion en la Constitucion de 1980 dio inicio a la prdctica del derecho
al ambiente en Chile. Fernando poucnac, abogado de renombre en el dere-
cho del medio ambiente, se hizo de dicho inicio para construir una teoria
sobre este derecho por medio de su prdctica en tribunales y sus escritos
dogmdticos. En este trabajo se recogen especialmente las caracteristicas
que el jurista le dio al derecho al medio ambiente en sus inicios, y que hoy
en dia se consideran contenidos minimos e indiscutibles de él.

PALABRAS cLAVE: derecho a un medio ambiente libre de contaminacién, de-
rechos humanos, ius cogens, vision holistica.

Asstract: The recognition of the right to a pollution-free environment
in the 1980 Constitution initiated the practice of the right to the envi-
ronment in Chile. Fernando poucnac, a renowned lawyer in environmen-
tal law, took advantage of this beginning to build a theory on this right
through his practice in courts and his dogmatic writings. In this work,
the characteristics that the jurist gave to the right to the environment in
its beginnings, and that today are considered minimum and indisputable
contents of it, are specially gathered.

Keyworbs: holistic view, human rights, ius cogens, right to a pollution-free
environment.
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INTRODUCCION

Parte de la discusién doctrinaria del derecho ambiental chileno ha
estado marcada por el contenido del concepto del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion. Esta es la nomenclatura
utilizada por la Constitucién de 1980 para reconocer lo que afios mas
tarde seria conocido como “el derecho al ambiente sano” en términos
internacionales.

En las discusiones de la comisién designada por la dictadura para
redactar dicha Constitucion (en adelante, Comisién Ortizar) se puede
observar que los comisionados tuvieron a la vista los pocos reconoci-
mientos previos a la Constitucién de 1980 en esta materia, que basica-
mente se reducen a la Declaracién de Estocolmo de 1972 y a las otras
cuatro constituciones que a esa fecha habian incorporado este derecho
—Espaiia, Portugal, Panama y Cuba-.

Los pocos antecedentes existentes al respecto en el ambito global y
la escasisima discusién doctrinaria del asunto en los foros locales, hizo
que este derecho no tuviera grandes interpretaciones ni usos hasta bien
entrada la década de los 80. En efecto, el primer recurso de proteccién
ganado en base a este derecho fue presentado en 1985. Dicho recurso
fue patrocinado por Fernando poucnac, presentado mediante un télex
y tuvo como resultado la inédita proteccion del lago Chungara, frente a
un proyecto de las autoridades militares locales que pretendian drenar
ese lago.

De ahi en mas, Fernando se convirtié en un usuario habitual de este
mecanismo de proteccién para defender los derechos ambientales de
las personas. A la par de ello, se dedicé a estudiar el contenido del de-
recho, sus formas y profundidad, dando con una interpretacién que ha
sido fundamental para el resguardo ambiental en Chile y que proviene
tanto de su estudio de las fuentes existentes —principalmente la propia
Comisién Orttizar—, como de la observacion de la realidad ambiental en
los casos en que le tocé participar.
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Dicha forma de ver el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién, que hemos denominada holistica, ha sido sin dudas
aquella que mayor espacio ha tenido en la discusiéon doctrinaria y ju-
risprudencial. La porfia de Dougnac en empujar esta vision con buenos
argumentos fue clave para que no se cediera frente a otras interpreta-
ciones restrictivas que han intentado reducir el ambito de proteccién de
la norma constitucional.

Sin haberlo podido saber en un principio, su visién sobre este dere-
cho seria la que mejor se relaciona con las formas en que internacional-
mente se ha entendido el derecho al ambiente sano, con prescindencia
de las distintas redacciones que se le ha dado al articulo en cuestién en
las diferentes constituciones del mundo.

El presente articulo, en homenaje a la vida y obra de Fernando
Dougnac, transcurre en la lectura de su interpretacion de este derecho
y las formas en que ella evolucioné. Para ello, revisaremos parte de sus
escritos sobre la materia, intentando abordar especialmente sus prime-
ras ideas basadas solamente en el texto constitucional y la evolucién de
ellas durante el siglo xxi con la incorporacion de leyes ambientales y un
mayor despliegue del derecho ambiental.

Es importante tomar en cuenta que la forma en que Dougnac inter-
preta el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
se enmarca en la vision holistica pero no la constituye por completo. En
efecto, la interpretacion del autor es de corte claramente iusnaturalista
y sin perjuicio de ello se conecta intensamente con visiones que median-
te otros mecanismos de razonamiento llegan a un resultado similar.

Para explorar el razonamiento del autor, nos centraremos en dos
elementos. El primero seré el caso del lago Chungara, emblemaético en
el derecho ambiental chileno y que muestra su primer acercamiento al
asunto. Luego, revisaremos su obra mas tedrica, que se desarrollé en
paralelo a la practica del litigio ambiental y que contiene las reflexiones
de Dougnac sobre el asunto.
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1. LA PRIMERA CAUSA AMBIENTAL: LA DEFENSA DEL LAGO CHUNGARA

Habian transcurrido cinco anos desde que se reconocié constitucio-
nalmente el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién, y ain no se habia logrado ganar ninguna causa basada en dicho
derecho, quizés ni siquiera se habia presentado, aunque no puedo con-
firmar este registro histérico. Sin embargo, llegé el momento en que
los representantes de la dictadura en Arica decidieron implementar un
sistema de riego que extraeria agua del lago Chungar4, la transportaria
a través de la laguna Catacatani y las ciénagas de Parinacota, para luego
desaguar en el canal Lauca y distribuirla entre los agricultores del valle
de Azapa.

Dicho sistema implicaba la extraccion de 8 millones de metros cubi-
cos anuales de agua desde el lago Chungar4, el cual se encuentra ubica-
do dentro del Parque Nacional Lauca. Por supuesto, esto amenazaba el
equilibrio de un ecosistema particularmente fragil como el del mencio-
nado parque nacional, situacién que gener6 preocupacion en los activis-
tas ambientales de la época.

Segin Fernando Dougnac', Godofredo Stutzin y los demas repre-
sentantes de la ONG Comité de Defensa de la Flora y Fauna (CODEFF)
se acercaron a él en busca de ayuda para su causa. Estaban motivados
principalmente por la relacion que Dougnac tenia con los agricultores y
pueblos indigenas de la zona, a quienes habia brindado apoyo previo en
asuntos relacionados con el agua. Inicialmente, creian que el caso podria
defenderse utilizando la legislacion de aguas, por lo que se sorprendie-
ron cuando él propuso presentar un recurso basado en el articulo 19 N.°
8 de la Constitucion, ya que consideraban que seria muy dificil ganar
con esa estrategia. A pesar de ello, decidieron presentar el recurso, y
es importante reconocer que la estrategia no solo incluy6 la defensa de
ese derecho, sino también la defensa del derecho de propiedad sobre los

“Conversaciones sobre medio ambiente”. Entrevista de Ezio Costa a Fernando
Doucnac, 28 de noviembre de 2018. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=TU482krDmLO0&ab_channel=-ONGFIMA
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derechos de aprovechamiento de agua de los propios agricultores que se
verian perjudicados por el proyecto.

El recurso de proteccion original fue presentado mediante un télex,
vale decir que fue dictado por Dougnac a un operador que lo envio a la
Corte de Apelaciones de Arica, y en lugar de transcribirlo en este articu-
lo, prefiero mostrarlo a través de Figura 1, pues creo que refleja mucho
mejor la época y sus formas.

Figura 1. Recurso de proteccion presentado por télex
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No es mucho el contenido juridico que podemos extraer de esta pre-
sentacion, pero si del escrito en que se solicita tener presente una argu-
mentacion mas profunda, presentado dias después y que rola a fojas 25
y siguientes del expediente de la causa Rol 19.824-1985 de la Corte de
Apelaciones de Arica. En él, Dougnac da luces de su primera interpreta-
cion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
sefalando que el derecho de los habitantes de la Provincia de Parinacota
y del valle de Azapa a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
se veria vulnerado principalmente por dos razones: i) el incumplimien-
to de deberes por parte del Estado en la relacion con la proteccion del
Parque Nacional Lauca, y ii) la contaminacién de las aguas de riego del
valle de Azapa.

En lo que se refiere al primer argumento, se apoya principalmente en
que la Convencién de Washington expresamente prohibe el uso comer-
cial de los recursos ubicados dentro de Parques Nacionales. En el escrito
se recuerda que

“lels preciso senalar que la accién depredadora del hombre ya ha cau-
sado dafios irreparables al ecosistema del Parque Lauca. Para ello bas-
ta observar como la canalizacion del rio Lauca disminuyé abstencin-
blemente (sic) el nivel de las aguas del lago Parinacota y las lagunas
Cotacotani, dafiada en forma irreversible la fauna y la flora existente.
Existe también un precedente funesto en la utilizacion de las aguas de
la laguna de General Lagos, el que antario constituia habitat natural de
barinas, flamencos y auquénidos, ahora esa zona pas6 a denominarse
‘Pampa Blanca’y la que antes era un santuario de la naturaleza hoy es

un salar muerto y sin vida™.

Se recuerda en el escrito que ademas de ser un Parque Nacional, la
zona también es una Reserva de la Biésfera declarada por la UNESCO,
a solicitud del propio Estado de Chile. Interesantemente y muy en linea
con la necesidad de ilustrar a los jueces de la época en la conexion entre

instituciones de larga data y este inicio del derecho ambiental, Dougnac
se sirve de un argumento civilista para decir:

2

Fojas 32 y 32 vuelta.
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“A su vez, el articulo 1.464 namero 1 del codigo civil establece que exis-
te objeto ilicito en la enajenacion de las cosas que no estén en el co-
mercio, dado que el articulo 3° del decreto supremo 531 que mandaté
tener como ley de la Republica la Convencién de Washington, establece
que los limites de los parques no podrén ser alterados ni enajenados
parte alguna de ellas sino por la accién de la autoridad legislativa com-
petente, es claro que al estarse solicitando a la direccién de aguas una
merced de aguas sobre aguas que forman parte de un parque nacional
se esté pidiendo el Estado de Chile que enajene bienes comprendidos
dentro del parque nacional, cosa que no puede hacer la autoridad ad-
ministrativa, sino que le compete de acuerdo con la ley sélo la autori-
dad legislativa, es decir la junta de gobierno™.

El segundo argumento transcurre en la légica de que la salinidad de
las aguas del lago Chungara es muy distinta de la salinidad de las aguas
que se utilizan para el riego en el valle de Azapa, siendo que mezclarlas
constituiria contaminar las segundas con las primeras, pues el proyecto
no consideraba de forma alguna esa diferencia de calidades, ni tampoco
vias técnicas para hacerse cargo de ella.

Ambos argumentos se apoyaban, entre otras cosas, en Informes del
Colegio de Ingenieros de Chile, suscritos por Raul Gillet Leiva, presiden-
te de la Comision de Preservacion Ambiental y por Eduardo Arriagada
Moreno, presidente del Colegio*. Asimismo, se acompanaron informes
de la Universidad de Tarapaca sobre el espejo de agua del lago®.

Al resolver la Corte de Apelaciones de Arica, hace eco de las normas
sobre parques nacionales y senala en su considerando noveno:

“[qlue los preceptos detallados, ponen de manifiesto que ellos persi-
guen realizar una meta fundamental, radicada en el supremo interés
de preservar las bellezas naturales de las naciones, concepto dentro
del cual cabe estimar al lago Chungara, y su contorno, atendido que
pertenece al llamado Parque Nacional Lauca™.

Fojas 33 vuelta.
*  Fojas 74-86.
Cuaderno adjunto.

6

Fojas 94 vta.
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En el mismo considerando y en los siguientes, se citan las normas
de la Convencion de Washington y la Convencién de Viena, para llegar
a concluir que efectivamente no puede haber una explotaciéon comer-
cial dentro del Parque Nacional salvo que ella se cree por via legislativa.
Se da por acreditada la ilegalidad del proyecto y se resuelve a favor del
recurso, pero sin expresar mayores conceptos sobre el derecho del arti-
culo 19 N.° 8.

Es interesante observar coémo en este primer fallo se hace una cone-
xion automatica entre la ilegalidad y la vulneracion del derecho, que es
una manera de resolver recursos de protecciéon que va a ser constante
en el tiempo. Aun cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién pretende ser reducido a la relacion entre una persona
determinada y su entorno, fluye racionalmente que el quebrantamiento
de normas que estan destinadas a la proteccion de la naturaleza por su
propio valor, como es el caso de los parques nacionales, importa tam-
bién una vulneracion de este derecho.

Ante la apelacion del Consejo de Defensa del Estado, conocié la Corte
Suprema, quien en su fallo si se refiere mas profundamente al derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Elimina los consi-
derandos antes referidos e incorpora un concepto de medio ambiente y
un concepto de afectacion. El considerando 10° senala:

“Que el ‘medio ambiente’ y el ‘patrimonio ambiental’, la preservacién
de la naturaleza de qué habla la Constitucién y que ella asegura y pro-
tege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo
de la vida y tanto se refiere a la atmésfera, como la tierra y sus aguas,
a la flora y fauna, todo lo cual conforma Naturaleza, con sus sistemas
ecoldgicos de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven.
El medio ambiente se afecta si se contamina o si se altera de modo
perjudicial para el mejor desarrollo de la vida”.

La afectaci6n que la Corte Suprema considera existiria en el caso, es
la mezcla de las aguas del lago Chungara con las de la laguna Cotacotani,
pues como muestra el estudio acompanado de la Universidad de
Tarapaca, la salinidad de la primera afectara a la calidad de la segunda,
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perjudicando tanto a los propietarios de derechos de aprovechamiento
como al medio ambiente en si mismo. Pero también considera en su
argumentacion el hecho de que el propio lago Chungara se vera afectado
por la pérdida de aguas y la muerte de las especies en sus riberas, el
hecho de que existan normas nacionales e internacionales destinadas a
proteger los parques nacionales, y les da peso a los informes del Colegio
de Ingenieros.

Asi, termina por concluir en su considerando décimo sexto que, to-
mando en cuenta esos antecedentes:

“..estdn demostrando la urgente necesidad de disponer la paraliza-
cion, por ahora, de toda extraccién de aguas del Chungara mientras
forme parte del parque nacional Lauca y subsista sin limitaciones su
inclusién como reserva mundial de la biosfera; la autoridad suprema,
encargada del gobierno y de la administracion del Estado, obviamente
tendré que considerar, a la luz de nuevos estudios, cuanto podria afec-
tar la extraccion de aguas de ese lago al medio ambiente natural exis-
tente en la zona, al sistema ecoldgico imperante y sopesar las trans-
formaciones que podria sufrir en lago, el segundo més alto del mundo,

que, en su estado natural, ain no muy hollado por el hombre, es un
»7

imponente y bello monumento de la naturaleza™.

Asi la Corte Suprema daba su primer veredicto en favor de la protec-
cién del medio ambiente, incorporando un concepto para describirlo, y
la teoria de Dougnac sobre el contenido del derecho en cuestion se im-
ponia. Existia una inconstitucionalidad en la toma de una decisiéon que
generaba un desequilibrio ambiental y con ello una afectacion tanto a las

personas como al propio medio ambiente.

2. LA DISPUTA POR EL CONTENIDO Y LA VISION HOLISTICA DE DOUGNAC

El brillante uso que hizo Dougnac del recurso de protecciéon en mate-
ria ambiental tiene como correlato el desarrollo de una vision académica
del asunto, que fue siendo desarrollada por él en paralelo a la practica

" Fojas 122-122vta.
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del derecho. Asi, es posible encontrar entre sus aportes en esta particu-

lar area, al menos los siguientes articulos:

i.

ii.

iii.

iv.

Vi.

“Reflexiones sobre la Accién de Proteccion y su Sentencia”, Revista
de Derecho de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, vol. 28 N°.3, pp. 615-630 (2001) Seccién Estudios;

“La garantia del N.° 8 del articulo 19 de la Constitucién como
Derecho Humano”, Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental,
Universidad de Chile, 1ed. (2003). LOM Ediciones;

“El ‘Jus Cogens’ como uno de los Fundamentos del Derecho
Ambiental”, 11 Jornadas de Derecho Ambiental: Prevencion y
Solucién de Conflictos Ambientales, Universidad de Chile (2004).
Lexis Nexis;

“Reflexiones sobre algunos principios y valores que regulan el
medio ambiente en Chile”, Revista de Justicia Ambiental, N°.1, pp.
101-129 (2009);

“El recurso de proteccion y la accién de nulidad de derecho pa-
blico: en relaciéon con los principios que informan el derecho am-
biental en Chile”, Revista de Justicia Ambiental N°.3, pp. 115-140
(2011);

“El resguardo jurisprudencial del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién: comentario y analisis de algunos
fallos recientes”, Revista de Justicia Ambiental N°.4, pp. 257-292
(2012), y;

vii.“El deber-obligacién del Estado de proteger el derecho a la vida de

las personas”, Revista de Justicia Ambiental N°.6, pp. 95-113 (2014).

En esta seccion se realiza una lectura de ellos para extraer los ele-

mentos que Dougnac consideraba claves para entender el derecho

a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y su desarrollo.

Dichos elementos son: i) La conexién entre el derecho al ambiente y el

derecho a la vida; ii) el reconocimiento del derecho al ambiente como un

derecho humanoy; iii) el derecho al ambiente es parte del ius cogens, y; iv)
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el concepto de contaminacién por si mismo no es determinante para la
interpretacion de la norma.

En adicion a los conceptos que se revisaran, es del caso decir que esta
manera de interpretar el derecho entra en pugna con interpretaciones
mas formalistas que hacen una revision palabra por palabra para deter-
minar el contenido de la norma. Dougnac, al igual que todos los intér-
pretes de la vision holistica, considera que, vivir en un ambiente libre de
contaminacion, es un concepto en si mismo y de ahi parte su anélisis.

2.]. El derecho al ambiente y el derecho a la vida

El primer elemento en la interpretacion del autor es, sin dudas, la
conexion que existe entre este derecho y el derecho a la vida, cuestiéon
que para Dougnac tenia una posicion central en la interpretacion de la
norma. Incluso senialaba que el articulo 19 N.° 8 era una versi6n ambien-
tal del derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica (poucnac, 2003,
p. 254).

Probablemente, por su formacién en la Universidad Catélica, confiaba
mucho en el uso de las actas constitucionales como fundamento para la
interpretacion constitucional, cuestion que es posible de ver en sus escri-
tos judiciales y académicos. Ademaés, hacia mencion explicita a la inter-
pretacion iusnaturalista de las normas que seria coincidente con la de los
comisionados que escribieron esas normas (poucnac, 2003, p. 243).

Una cita que solia utilizar en sus escritos hace referencia a la sesion
ntmero dieciocho de la Comisién Ortizar, de fecha 22 de noviembre de
1973y particularmente a lo senalado por el sefor Sergio piez: “Asimismo
para la proteccion del derecho a la vida de los ciudadanos, implicito en
todas las constituciones del mundo, sera necesario establecer normas
que eviten la contaminacién del medio ambiente” (poucnac, 2003, p.
255) y a como la posterior conversacion entre los comisionados, dio
como resultado la incorporacién del derecho del articulo 19 N.° 8.

El reconocimiento de esta relacion entre los derechos significaba,
para poucNac, que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
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contaminacion no puede jamas ser suspendido ni restringido, a diferen-
cia de otros derechos como la propiedad o algunas libertades (2003, p.
255). Esta preferencia sobre otros derechos viene explicada por Douenac
en clave religiosa —él era un practicante del catolicismo—:

“La racionalidad del hombre no le otorga mas preeminencia sobre las
demas criaturas que las que su deber de cuidarlas y protegerlas. Si no
lo hace, el castigo no viene sélo de un ser superior, creador de todo,
sino que es inmediato. El pecado contra la naturaleza trae consigo el
inminente castigo: la menor calidad de vida del hombre y su extin-
cién. No debe olvidarse nunca que sin su medioambiente el hombre
no puede existir, de tal suerte que pensar que él puede ser manipulado
irresponsable e impunemente, la mayor de las veces por razones eco-
némicas dudosas, no sélo es un hecho socialmente delictual en su sen-
tido lato, sino que produce en las victimas inocentes (hombres y demas
criaturas) las mas graves consecuencias, pues pone en serio peligro
lo mas fundamental que ellas tienen: su propia existencia” (pouGNac,
2003, p. 260).

Pero uno de los elementos esenciales en la conexion entre estos dos
derechos, en las reflexiones de Dougnac, es el hecho de que, para él, el
articulo 19 N.° 8 no protege solamente la existencia de la vida, sino que
su desarrollo en un entorno adecuado. Ese desarrollo es lo que general-
mente describia como “una vida propiamente humana”, cuestién que se
determina juridicamente bajo la teoria de la esencia de los derechos y
materialmente por la capacidad de tener un medio ambiente que permi-
ta una calidad de vida apropiada (pouenac, 2012, pp. 257-292).

Este elemento es de crucial importancia, puesto que es aquel que
permitiria observar una situacion concreta y determinar si en ella hay
o0 no una vulneracion del derecho en cuestién. Vale decir, para Dougnac
el derecho se encontraba vulnerado cuando, a propésito de un acto u
omision, se desmejoraba la posibilidad del medio ambiente de albergar
un adecuado desarrollo de la vida de una persona.

Luego, el adecuado desarrollo de la vida se conecta con la nocion de
dignidad y, de manera implicita, con un concepto cualitativo sobre la
calidad de vida. Lo exigible, entonces, para considerar que el derecho
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esta siendo respetado seria que el medio ambiente se mantenga en un
estado tal que permita el desarrollo de una vida de calidad, siendo dicha
calidad contextual a la causa concreta y la situacién basal, pero siempre
superior a una mera expectativa de supervivencia.

2.2. El derecho al ambiente es un derecho humano

A pesar de que a estas alturas no haya dudas sobre la calidad de de-
recho humano que tiene el derecho a vivir en ambiente sano o libre de
contaminacion, esta si fue una discusion que tuvo un espacio relevante
en décadas pasadas, habiendo sido para Dougnac uno de los campos de
disputa en los que enmarcé su trabajo. Senala en este sentido que:

“Salta a la vista que el derecho que desarrolla el No 8 del articulo 19 de
la Constitucién, al igual que los otros enumerados en ese articulo, tie-
nen no sélo un origen constitucional, sino que se afincan en la moder-
na teoria de los derechos humanos, de aceptacién universal. Por esta
razon, sobrepasan el ordenamiento meramente local que se refleja en
la Constitucién, o mas bien en la norma fundamental, y se sobreponen
juridicamente a ella, llegando a través de la aceptacién de la existencia
de normas de Jus Cogens, a ser valores universales aplicables coerciti-
vamente en los ordenamientos juridicos nacionales a los cuales ellos
estan directamente subordinados” (pouenac, 2012, p. 260).

Dougnac daba cuenta de que en las actas de la Comisién Ortazar
era posible leer una discusion sobre la naturaleza del articulo 19 N.° 8,
siendo que existieron posiciones que preferian no incluir el derecho al
ambiente, sino una mencién genérica sobre la obligacion del Estado en
la materia. Finalmente, habria primado la vision que lo consideraba un
derecho fundamental.

El reconocimiento del derecho al ambiente como un derecho humano
tiene como consecuencia, el necesario respeto a sus caracteristicas
como tal, incluyendo aspectos como la inalienabilidad y la irrenunciabi-
lidad, lo que hace mas potente la proteccion de este derecho.

En paralelo, criticaba amargamente algunos fallos de las Cortes
a fines de la década de los 2000 y principios de la década del 2010.
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Consideraba que la posicion timorata de las Cortes en esa época modifi-
caba la importancia del derecho “pasando, en la practica, de una garan-
tia constitucional a ser un asunto méas bien del Derecho Administrativo”
(poucnac, 2011, pp. 115-140).

En la visién de poucnac, el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién no podia, de modo alguno, ser disminuido en poten-
cia y alcance por la ley, tanto por una cuestion de jerarquia normativa,
como por el hecho de ser un derecho humano auténomo y universal.

2.5. El derecho al ambiente es parte del ius cogens

Para poucNac, era evidente la conexién entre el derecho al ambiente
en el orden nacional y su reconocimiento internacional. Incluso creia que
la gran mayoria de las caracteristicas del derecho al ambiente en Chile
eran derivadas del derecho internacional publico (pouenac, 2009, p. 129).
Caracterizaba al derecho al ambiente en Chile como un derecho que:

“1°) constituye un derecho de las personas exigible erga omnes y, a la
vez, es una garantia constitucional, lo que se traduce en la obligacién
del Estado de protegerla; 2°) es un derecho humano reconocido por el
Estado, limite, en consecuencia, de la soberania nacional (inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucion); 3°) es una norma de orden publico in-
terno que permite restringir a su favor otras garantias constitucionales
(inciso 2° del N.° 8 del articulo 19 de la Constitucion), constituyendo un
verdadero gravamen ambiental de dichos derechos; 4°) forma parte de
las normas estructurante de la sociedad, fundamento del Estado; y 5°)
es, ademads, una norma de orden publico internacional (pertenece al
jus cogens internacional), obligatoria e inderogable, por haber sido re-
conocida como un valor esencial para la mantencién del orden publico
internacional” (poucnac, 2009, p. 129).

Su vision sobre el ius cogens era particular, especialmente en tanto
relacionaba la idea de orden publico con la de ius cogens. Probablemente,
esto aparecia en sus articulos como una manera de remarcar la existen-
cia de un nucleo esencial, no solo de las normas individualmente obser-
vadas, sino que del ordenamiento juridico como sistema. Vale decir, que
es posible observar en la obra de poucnac un convencimiento sobre la
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existencia de ciertas bases normativas relativamente inmutables que le
dan sentido al derecho en general, y al derecho ambiental en especial,

tanto a nivel interno como internacional. Senalaba en este sentido que:

“Debemos tener presente que la garantia o derecho a un medio am-
biente sano se ha insertado firmemente dentro de las disposiciones
P
fundamentales que rigen las naciones, tanto en el orden interno como
q

en el internacional, y que al pasar ella al derecho internacional puablico
y asociarse a los derechos humanos se ha transformado en un princi-
pio de jus cogens” (pouanac, 2009, p. 102).

Doucnac consideraba que existe un ius cogens interno y uno interna-
cional, y que los derechos humanos, entre ellos el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, son parte integrante de ambos.
Serialaba en ese sentido que:

“los derechos humanos constituyen preceptos fundamentales del jus
cogens, ya sea interno o internacional. Por jus cogens interno enten-
demos los valores esenciales sobre los cuales esta estructurada la Na-
cién, y por ende, el Estado. Sus normas podrian incluirse dentro del
concepto que tradicionalmente se ha denominado ‘orden publico’ aun
cuando es de alcance mas amplio” (boucnac, 2009, p. 104).

La inclusion del derecho al ambiente en el orden pablico o ius cogens
interno tenia especial importancia para él, en el sentido de fortalecer la
idea de que el derecho en cuestién se sobrepone a cualquier otra catego-
ria juridica, como la ley. Adicionalmente, porque esa incorporacién su-
pondria una inderogabilidad de las normas (poucnac, 2009, pp. 108-109).

Por su parte, la consideracion del derecho al ambiente como ius cogens
internacional, tiene como consecuencia que este derecho no pueda ser
derogado por los Estados y, por lo tanto, que en cualquier caso deba
ser respetado a los sujetos que habitan en cualquiera de los Estados,
independientemente del reconocimiento especifico en el ordenamiento
interno (poucNac, 2009, p. 125).
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2.4. La contaminacion como concepto de interpretacion

A medida que la discusion sobre el concepto de un medio ambien-
te libre de contaminacion para efectos constitucionales, algunas voces
intentaron reducir el campo de accién del derecho fundamental, sena-
lando que solo existiria un ambiente contaminado cuando se produjera
contaminacién en los términos en que el articulo 2 letra m) de la Ley
19.300 lo expresa. Vale decir, cuando hay una sustancia en el ambiente
que se encuentra en concentraciones por sobre una norma®.

Dicha interpretacion fue discutida con fuerza por el autor, en el en-
tendido de que una norma legal no puede reducir el &mbito de aplica-
cién de un derecho humano. Para ello, pousnac reconocia, a propésito
de la lectura de las actas de la Comision Ortizar, que la Constitucién no
pretendia eliminar toda contaminacién, sino que consideraba la existen-
cia de umbrales aceptables de ella. Sin embargo, dichos umbrales, para
DOUGNAC, no podrian ser contrarios a la esencia del derecho del articulo
19 N.° 8, tomando en consideracién el articulo 19 N.° 26 de la misma

Constitucion.

Adicionalmente, y considerando que dicha interpretacion contiene
bastantes problemas internos y claramente no da cuenta de la exten-
sion del derecho en cuestion, pouenac contestaba principalmente con un
argumento de la propia Constitucion. Primero, dando cuenta de que la
discusion de la Comisién Ortazar no referenciaba dejar al legislador la
definicion de contaminacion. Segundo, dando cuenta de que el derecho
del 19 N.° 8 es parte del derecho a la vida y no puede ser coartado legisla-
tivamente. Y, en tercer lugar, expresando que, en base a la igualdad ante
la ley, no pueden existir normas o permisos que hagan posible conta-
minar al nivel de danar la vida de otras personas (boucnac, 2011, p. 101).

La vision del autor, como se ha explicado también antes, es que el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién envuelve
un concepto en si mismo y que es respecto de ese concepto, que a su

8 Una revision de esta discusion es posible de profundizar en acuiar (2016).
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vez se conecta con una vida de calidad, desde donde debe observarse la
existencia de resguardo.

REFLEXIONES FINALES

Fernando Dougnac abrié una senda en la justicia ambiental en Chile.
Construy6 un modo de litigar y pensar el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién que fuera responsivo tanto de los valo-
res que inspiraron la incorporacion de ese derecho, como de las realida-
des materiales en que su aplicacion era necesaria.

Para la construccion de esa senda, tuvo que despejar una serie de
incdgnitas y, entre ellas, la indeterminaciéon de un derecho que, si bien
era nuevo, también era consistente con otras garantias constituciona-
les. En ese andar, Dougnac fue dotando de forma al derecho antes que
nadie, tanto para efectos préacticos como académicos. Con ello abrié una
manera de entender el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion que, si bien puede haber sido debatida en sus inicios, ha
terminado por convertirse en aquella que es méas responsiva del avance
del derecho ambiental.

Asi las cosas, si observamos como la Organizacion de Naciones Unidas
ha acordado la incorporacién del derecho al ambiente sano, limpio y
sostenible, podremos notar que buena parte de las ideas de poucnac se
encuentran alli recogidas®, dando cuenta de la claridad que tuvo para
observar las formas en que el medio ambiente debia ser protegido.

9

En efecto, la res. A/76/L./75 de 26 de julio de 2022, expresa que las Naciones Unidas:
“1. Reconoce el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible como un
derecho humano; 2. Observa que el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible esta relacionado con otros derechos y el derecho internacional vigente; 3.
Afirma que la promocion del derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible requiere la plena aplicacion de los acuerdos multilaterales relativos al medio
ambiente con arreglo a los principios del derecho ambiental internacional; 4. Exhorta a
los Estados, las organizaciones internacionales, las empresas y otros interesados per-
tinentes a que adopten politicas, aumenten la cooperacién internacional, refuercen la
creacion de capacidad y sigan compartiendo buenas practicas con el fin de intensificar
los esfuerzos para garantizar un medio ambiente limpio, saludable y sostenible para
todos”.
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ResumeN: En este trabajo de homenaje exponemos criticamente el célebre
caso del lago Chungard (1985), describiendo el aporte de Fernando Doug-
nac al desarrollo juridico ambiental chileno. Destacamos esta decisién
judicial como aquel que mejor representa los vaivenes de la jurispruden-
cia chilena en torno a la interpretacion de nuestras normas ambientales
constitucionales, al punto de afirmar que el triunfo que tuvo Fernando
Dougnac en 1985, no lo habria tenido en épocas posteriores, dada las res-
trictivas interpretaciones que fueron adoptando los tribunales chilenos.
Lo destacable y paraddjico es que este fallo es un caso importante de lo
que hoy se podria invocar también como derechos de la naturaleza, es-
pecificamente del lago Chungard o su proteccion ecoldgica. Para enten-
der su contexto, resulta pertinente resumir las normas ambientales de
la Constitucion de 1980. Luego, presentamos un resumen del caso Chun-
gard, identificando finalmente, sus aciertos mds importantes y nuestra
jurisprudencia pasada y reciente.

PaLABRAS cLAVE: caso lago Chungard, Corte Suprema, evolucion jurispru-
dencial, Fernando Dougnac, interpretacion ecosistémica, jurisprudencia
chilena, proteccion ecoldgica.

Asstract: In this tribute-work we critically expose the famous Lake Chun-
gard case (1985), describing the contribution of Fernando Dougnac to the
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Chilean environmental legal development. We highlight this ruling, as the
one that best represents the ups and downs of Chilean case law regarding
the interpretation of our constitutional environmental regulations, until
the point of asserting that the victory that Dougnac had in 1985, he would
not have had in later times, given the restrictive interpretations that the
chilean courts were adopting. What is remarkable —and also paradoxical-
is that this ruling is an important case of what today could also be in-
voked as nature’s rights, specifically for Lake Chungard or its “ecological”
protection. To understand its context, it is pertinent to summarize the
environmental regulations of the 1980’s Constitution. Then, we present a
summary of the Lake Chungard case, and finally identify its most import-
ant successes and our past and recent Jurisprudence.

Keyworps: case law evolution, chilean case law, chilean Supreme Court,
ecological protection, ecosystemic legal interpretation, Fernando Doug-
nac, Chungard Lake case.

INTRODUCCION

Si hay algo que caracteriz6 a Fernando Dougnac fue la basqueda per-
manente de mejoras al derecho chileno, especialmente del derecho am-
biental, sin perjuicio de sus innumerables aportes al derecho de aguas.
Y esta busqueda la ejercia desde una 6ptica doblemente interesante: por
una parte, como un avezado abogado litigante, conocedor de los proble-
mas précticos que se originaban por la interpretacion de las normas am-
bientales de la Constitucién de 1980, y luego con la Ley N.° 19.300 vy,
por la otra, como un gran estudioso de los estandares internacionales
relacionados a la proteccién ambiental.

En su vida lider6 varios casos emblematicos y en cada uno de ellos se
pueden identificar novedosas y anticipadas interpretaciones del derecho
vigente, puntillosas criticas y, por cierto, alusiones al derecho interna-
cional que debia respetarse. Hoy dedicaré estas lineas en su honor, al
caso del lago Chungard, donde espero describir el aporte de Fernando
Dougnac. Como profesora de derecho ambiental, este fallo constituye
—a mi juicio- el que mejor representa los vaivenes de la jurispruden-
cia chilena en torno a la interpretacion de nuestras normas ambientales
constitucionales; al punto de afirmar que el triunfo que tuvo Fernando
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Dougnac, en el ano 1985, no lo habria tenido en épocas posteriores,
dadas las restrictivas interpretaciones que se fueron adoptando en los
Tribunales. Y posiblemente habria triunfado en el altimo tiempo, pues
especialmente la Corte Suprema ha recuperado gran parte de la vision
acertada que en ese fallo se tuvo y que, seguramente, se inspiré en la
lucidez de lo alegado por nuestro homenajeado. Lo paraddjico es que
este fallo es un caso importante de lo que hoy también se podria invocar
como derechos de la naturaleza, especificamente del lago Chungara o
su proteccion ecoldgica, categoria y enfoque que integr6 la propuesta
rechazada de Nueva Constitucion para Chile, en el pasado plebiscito del
4 de septiembre de 2022.

De manera previa, resulta pertinente resumir las normas ambienta-
les de la Constituciéon de 1980. Luego, presentaré un resumen del caso
Chungara, identificando finalmente, sus aciertos mas importantes y
nuestra jurisprudencia pasada y reciente.

1. LA CONSTITUCION DE 1980 Y EL AMBIENTE: UNA VISION QUE DESCONOCE
LA NATURALEZA COLECTIVA DE LAS CUESTIONES AMBIENTALES'

A continuacion, presentaré las principales normas ambientales de la
Constitucion de 1980, considerando como tales el tradicional analisis del
derecho, deberes y accion de proteccion, asi como las limitaciones o res-
tricciones a derechos o libertades que se pueden imponer por razones
ambientales, en el orden constitucional. No abordaré otras tematicas
ambientales como el régimen de propiedad de los recursos naturales, la
descentralizacion, el valor de los tratados internacionales, los derechos
de los pueblos indigenas, impuestos, entre otras materias, por no ser el
objeto central del trabajo.

1.1. Derecho, deberes y accion

El articulo 19 N.° 8 inciso primero de la Constitucién consagra un
derecho fundamental ambiental de todas las personas, con deberes de

' Exposicién mas pormenorizada en peLcapo y uervi (2021), pp. 173-180.
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proteccion estatal: “La Constitucion asegura a todas las personas el de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preserva-
cion de la naturaleza”.

Para la defensa de este derecho, existe una accién constitucional,
el recurso de proteccion, que se ejerce para exigir que se respete y asi
se ordene el restablecimiento del imperio del derecho. Sin embargo,
su ejercicio tiene varias limitaciones, si se le compara con otras garan-
tias como la propiedad o la libertad de empresa, destacando que solo se
pueda ejercer contra actos u omisiones ilegales, y no cuando ellos son
solo arbitrarios, segin lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién.
Esto constituye un serio problema, pues se trata de un sector con pocas
normas y bastantes facultades discrecionales. Hace referencia solo al
afectado, sin utilizar la formula de proteccion general del recurso basado
en amenaza, privacion o perturbacion, lo que dio lugar a que se pusiera
en duda por algunos si procedia ante amenazas. Esto representaba la
interpretacion mas restrictiva posible de una norma ambiental, que de
por si pertenece a una disciplina donde el principio preventivo es su pilar
fundamental.

Es importante advertir, ademas, que la reforma del afio 2005 inclu-
y6, al menos para la accion de proteccion ambiental, la posibilidad de
recurrir contra omisiones, pues en el texto original solo se consideraron
las acciones, justamente para evitar que se emplazara a un Estado que
de la tematica ambiental poco sabia a la época. Y ello ha sido positivo,
especialmente en aquellos casos en que el Estado no ha realizado lo que
debia y no se ha coordinado para ello entre las varias autoridades com-
petentes, como en el vertimiento de salmones en Chiloé* y las intoxica-
ciones en Quintero y Puchuncavi®.

Corte Suprema, causa Rol N.° 34.594-2017, caratulada “Julio Cardenas en representa-
cién de Sindicato de Trabajadores Independientes, Pescadores Artesanales, Buzos ma-
riscadores, ayudantes y ramos similares de Bahia Cualin contra SERNAPESCA y otros”,
de fecha 22 de mayo de 2018. Véase el comentario de jurisprudencia a esta sentencia en
moraga, delgado y farias (2018).

Corte Suprema, causa Rol N.° 5888-2019, caratulada “Francisco Chahuén contra

44 Justicia Ambiental N° 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 41-73[2023]



La defensa por Fernando Dougnac del lago Chungard y sus bofedales dependientes

Por otra parte, en relacion con los deberes, es evidente que la férmula
constitucional es igualmente incompleta: el deber de proteccién alcanza
solo al Estado y no a todas las personas, naturales y juridicas, como si no
debiéramos todos tributar al desarrollo sostenible. Ademas, el deber se
limita solo a la preservacién de la naturaleza, sin incluir otros elementos
del ambiente, como el sociocultural. Tampoco se imprime claramente
su fundamento o finalidad -la referencia del por qué o para qué, res-
pectivamente-, cuestion que le darian mayor amplitud, como de desafio
colectivo o comiin a enfrentar, asi como la fuerza necesaria para impo-
nerse como derecho o deber reconocido a nivel constitucional, ante la

oposicion a otros derechos individuales, como se vera.

1.2. Restricciones a otros derechos y limitaciones al derecho
de propiedad por razones ambientales

La clausula que permite resolver la tension entre otros derechos fun-
damentales y el derecho al medio ambiente se encuentra en el articulo
19 N.° 8, inciso segundo: “La ley podra establecer restricciones especifi-
cas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
medio ambiente”.

Se trata de los derechos a adquirir toda clase de bienes, la libertad
de empresa y el derecho de propiedad. La tension aludida también se
aborda al establecer un limite interno al contenido de la propiedad priva-
da, esto es, la funcion social de la propiedad, incluyendo expresamente
la conservacion del patrimonio ambiental. El articulo 19 N.° 24, inciso
segundo dice:

“Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses ge-
nerales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
publicas y la conservacién del patrimonio ambiental”.

Empresa Nacional de Petréleos, ENAP S.A.”, de fecha 28 de mayo de 2019.
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Pero estas limitaciones comprenden un limite importante al legis-
lador, ya que no podran “afectar estos derechos en su esencia” (art. 19
N.° 26). Y si se revisa la jurisprudencia del Tribunal Constitucional o de
otros tribunales sobre la cuestién, los casos ambientales de la funcién
social son pocos y los criterios nada claros*.

2. ;QUE SE PROTEGIO EN EL CASO CHUNGARA?

2.]. El'lago Chungara y el Parque Nacional Lauca

El lago Chungaré forma parte del Parque Nacional del Lauca, junto
con las lagunas del Cotacotani y las ciénagas del Parinacota. Ademas,
el lago Chungara mismo fue declarado por la UNESCO en 1981, a peti-
cion de Chile, reserva mundial de la biosfera (roman, 2014), por contener
0 sostener especies unicas, algunas en peligro de extincion, y también
por la caracteristica de gran belleza que presenta este conjunto de lagos
y volcanes. Sus aguas son extremadamente salinas, dando sustento a
una rica biodiversidad y la vida de varias lagunas y bofedales (UNESCO,
2020).

2.2. Las partes

Fernando Dougnac presentd, por fax, un recurso de protecciéon
en la Corte de Apelaciones de Arica, contra el director de Riego de la
Primera Region y otras autoridades, en representacién de Humberto
Palza Corvacho, agricultor y regante de un predio ubicado en la region
de Putre, aguas arriba del valle de Azapa, y que forma parte de la
Cooperativa Juan Noé, y otros vecinos, quienes extraian para el regadio
aguas de pozos que se surten de filtraciones del subsuelo provenientes
del conjunto lacustre de la zona®.

Sobre los casos presentados ante el Tribunal Constitucional, véase el analisis de cuz-
MAN (2012, pp. 72-76). Por su parte, para conocer de los anélisis sobre las problematicas
asociadas al derecho de propiedad y sus limitaciones, estimo imprescindible revisar los
trabajos de cuiLorr (2016, 2018a, 2018b); GuiLoFF y Mova (2020); GUILOFF y saLGapo (2020).

Corte Suprema, causa Rol N°19.824, caratulada “Palza Corvacho, Humberto con director
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Se solicité no continuar con el trasvase, mediante bombeo, de aguas
desde el lago Chungara hasta el valle de Azapa, para vaciarlas en las la-
gunas del Cotacotani, distantes unos 4 kilémetros de aquel. El bombeo
proyectado por la autoridad contemplé como objeto, primero, aumen-
tar la capacidad de riego en el valle de Azapa y, segundo, la generacion
de energia hidroeléctrica en la central Chapiquina, situada aguas abajo.
Tal como senala el considerando octavo de la sentencia, las aguas de
estas lagunas se vacian a unos 30 metros mas bajo en las ciénagas del
Parinacota, fuente a su vez del rio Lauca y del canal de ese nombre que
conduce sus aguas hasta la Central Hidroeléctrica de Chapiquina, de-
rramandolas después en una quebrada del San José, el rio del valle de
Azapa.

Para estos propositos, como resumen de hecho el considerando sép-
timo, se habia ya dispuesto de una reserva de agua a favor del fisco y una
peticién ante la Direccién General de Aguas para una concesion de dere-
chos de aprovechamiento con el caracter de consuntivos, permanentes
y continuos para extraer del Chungara 8 millones de metros cubicos
anuales. Y se instal6 una estacién de bombeo en un punto de la ribera
del lago Chungara con el propésito de extraerle este “apreciable caudal
de agua anualmente”. De hecho, la extraccion de aguas ya se habia em-
pezado a ejecutar.

2.5. Garantias en las cuales se funda el recurso

Pese a que la extraccion de aguas ya se habia empezado a ejecutar, la
accion se fundo en la amenaza a dos derechos: al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, contenido en el numeral 8 del
articulo 19, y al derecho de propiedad de los regantes de la zona, lidera-
dos por Palza Corvacho, segin lo dispuesto en el numeral 24 del mismo
articulo 19.

de Riego de la Primera Region y otros”, de fecha 19 de diciembre de 1985. En Revista
de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXII (1985), N°. 3, Sec. V, pp. 261-274, considerando
segundo.
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2.4. Se acoge el recurso de proteccion

Se aleg6 que existian dos amenazas y la Corte Suprema finalmente
asi mismo lo declaré: la primera, que la conduccion de las aguas del lago
Chungari a las del rio San José, produciria un deterioro en la calidad de
las aguas, debido al aumento de la salinidad, que disminuiria la capaci-
dad agricola de las tierras de los agricultores de la zona, amenazando do-
minio, uso y goce de sus derechos de agua y tierras por la contaminacién
de sus aguas subterraneas provenientes de filtraciones de las lagunas
del Cotacotani y de las ciénagas del Parinacota, convirtiéndolas en no
aptas para todo riego agricola® ni para bebida’, debido a la mezcla con
aguas extraidas del lago Chungara, de mayor salinidad. Y la segunda,
que es la que mas interesa a este anélisis, que existiria la amenaza de
alterar el equilibrio ecoldgico del lago®.

De esta manera, y confirmando la sentencia de primera instancia que
habia suspendido temporalmente la extraccion de aguas del Chungara,
la Corte Suprema resuelve en 1985° que la suspension, “subsistira mien-
tras se mantenga a ese lago como parte del Parque Nacional del Lauca,
mientras no se le excluya del listado de la UNESCO de ser reserva de
la biosfera, inclusion que se obtuvo por peticién del gobierno chileno y
entretanto no se tome una decision gubernamental mediante los meca-
nismos admitidos por la ley”™. Es decir, y como se vera con detencion, la
voluntad politica internacional de Chile pesé en la decision.

De esta resolucion y de los fundamentos del fallo que ahora revisaré,
resulta evidente que el tribunal protegi6 al lago y sus ecosistemas, por la

Acreditado con un estudio de la Universidad de Tarapac, relativo a la composicion
quimica del agua de ese lago y su comparacion con las del Cotacotani y ciénaga del
Parinacota.

Considerando quinto.

Corte Suprema, “Palza Corvacho, Humberto con director de Riego de la Primera Region
y otros”, 19 de diciembre de 1985, redactada por el ministro Sr. Osvaldo Erbetta Vaccaro
pronunciada por los ministros Sres. Luis Maldonado B., Octavio Ramirez M., Osvaldo
Erbetta Y., Hernan Cereceda B., y Enrique Zurita C.

Idem.

idem, parte resolutiva.
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importancia per se que tienen, mas alla del tema de la proteccion de los
regantes de la zona, constituyendo asi una de las primeras decisiones
ecoldgicas y con enfoque ecosistémico de nuestro maximo Tribunal. De
hecho, asi argumenta:

“un postulado de la Ecologia es entregar a las generaciones futuras un
mundo por lo menos igual si no mejorado del recibido de generaciones
poco preocupadas de la naturaleza, lo que motivo la Declaracion de
Estocolmo (del afio 1972), celebrada bajo los auspicios de las Nacio-
nes Unidas”, en que “todas las naciones acordaron hacer las paces con
la naturaleza”, pues “hasta ese momento todo desarrollo se hacia a
costa de destruirla, y es asi como bosques, lagos, rios y mares se han
convertido en desiertos o porciones putrefactas de aguas, incapaces de
sustentar la vida en su seno” (considerando 12).

3. L0S ACIERTOS DEL FALLO DE LA CORTE SUPREMA

La sentencia de la Corte Suprema, en este caso, es uno de los
fallos més importantes del derecho constitucional ambiental chileno.
Generalmente se destaca de manera positiva que dio un amplio concep-
to de las expresiones utilizadas por la Constitucion (medio ambiente, pa-
trimonio ambiental y preservacion de la naturaleza), pero por otra parte
también se critica pues simplemente las asimil6 (vaLenzuera, 1990). En
este trabajo, me quiero detener, més bien, en la visién ecoldgica y eco-
sistémica de la sentencia y otras cuestiones relevantes.

3.1. La vision ecoldgica y ecosistémica prima por sobre la antropocéntrica

En efecto, cuando la Corte Suprema acoge el recurso de proteccion,
si bien asimil6 las expresiones constitucionales medio ambiente, patri-
monio ambiental y preservacion de la naturaleza, las dot6 de un conte-
nido amplio y ecolégico, més que antropocéntrico. Senal6 textualmente:

“El ‘medio ambiente’, el ‘patrimonio ambiental’, la ‘preservacion de la
naturaleza’ de que habla la Constitucién 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 atmésfera, como a la tierra y sus aguas, a
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la flora y fauna, todo lo cual conforma la naturaleza con sus sistemas
ecoldgicos de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven.
El medio ambiente se afecta si se contamina o si se altera de modo per-
judicial para el mejor desarrollo de la vida” (considerando 10).

Entrega una de las més aplaudidas definiciones jurisprudenciales de
medio ambiente, que fue repetida una y otra vez en posteriores fallos",
aunque luego decay6 en su uso, una vez que la Ley N.°19.300 estable-
ci6 nuevas definiciones para todos los efectos legales. En esta definicién
contemplada en la sentencia, la Corte junto con mencionar varios de los
elementos que conforman la naturaleza, como atmésfera, tierra, aguas,
flora y fauna, senala que ella tiene sistemas ecoldgicos de equilibrio
entre los organismos y el medio en que viven, y si se sufre contamina-
cién o una alteracion perjudicial, se afectara la vida en general y no solo
la humana.

Por otro lado, si bien la Corte reconoce que hay un conflicto entre la
proteccion de este equilibrio natural y “los beneficios que traeria consi-
go el aumento del caudal de riego para numerosos propietarios agricolas
del valle de Azapa y por el aumento del potencial eléctrico de la Central
Chapiquina” resulta “primordial y de mayor relevancia la defensa del
medio ambiente que se promueve en el recurso de proteccion...” (con-
siderando 7). Es decir, frente a un conflicto entre privados, y entre pri-
vados y el ambiente, se resolvié a favor del equilibrio del ecosistema
existente, que dependia justamente del volumen de las aguas del lago.

Se explica en la sentencia que, si bien la extraccion de 8 millones de
metros cubicos al afio respetaria cierta cota minima respecto del nivel
del mar, se acredit6 que ocasionaria un descenso de las aguas del lago en
5 metros, de una profundidad méaxima de solo de 32 metros:

“dejando asi en seco una playa de 400 hectareas (el 20% de las 2 mil hec-
tareas que tiene el lago) hoy bajo aguas poco profundas que permiten
el desarrollo de plantas acuéticas y crustaceos que sirven de alimento
a valiosas especies de aves cuyo habitat es el lago, algunas tnicas en el
mundo, y que al disminuir su espejo de agua en un 20% disminuira la

" Para un completo andlisis sobre el particular, ver vaLenzuera (1990).
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evaporacion natural cuya humedad permite el crecimiento y desarrollo
de bofedales de los que se alimentan especies valiosisimas de la fauna
tipica del altiplano... Todo esto afectara el medio ambiente regido por
el sistema lacustre natural existente en esa zona” (considerando octa-
vo)'.

Se agrega, en el considerando undécimo, que

“el lago Chungara experimentara inexorablemente un descenso de su
nivel que afectara su estabilidad hidrolégica como también su equili-
brio ecolégico [...]J; muchas de las aves acuaticas se veran obligadas a
emigrar; la superficie se reducira enormemente, dejando al descubier-
to gran parte de la actual plataforma lacustre (...) cuya flora morira y
sera arrastrada por las lluvias hasta el resto del lago”.

El fallo, por cierto, también se refiere al perjuicio que puede existir
para la poblacién en el considerando undécimo, pero resulta “primor-
dial y de mayor relevancia la defensa del medio ambiente”. En efecto,
se reconoce que “las aguas del Chungara no son aptas para el riego ni la
bebida y que al mezclarlas con las del Cotacotani desmejoraran y conta-
minaran las aguas de riego del terreno del sefior Palza y sus vecinos”. E
inclusive se afirma en el mismo considerando, que:

“la disminucion del espejo de las aguas del Chungara, que es de 19
kilémetros cuadrados, y el retiro de sus aguas de la ribera ocasionaran
la muerte de la flora y fauna acuéticas que se desarrollan bajo aguas
de poca profundidad, todo lo cual entrara en descomposicién, infectan-
do y contaminando el restante de aguas de ese lago al ser arrastradas
por las lluvias (principalmente fojas 1 de ese Estudio), lo que “compro-
meterd seriamente un sistema altiplanico regulado en forma natural
y podria provocar consecuencias negativas en, la agricultura del valle
de Azapa, como asimismo en las aguas para consumo humano de la
ciudad de Arica”.

2 Senial6 el considerando decimosegundo de la sentencia que “[rJecordemos también que

el director de Riego ha aceptado que la extraccion de aguas reducira el espejo actual del
lago en un 20% y que rebajaré su profundidad en 5 metros, quedando en seco unas 400
hectareas (el 20% de las 2.000 hectareas que tiene el Chungara)”.
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3.2. Las hipotesis abarcan casos en que no necesariamente
existe contaminacion

De los parrafos anotados es evidente que, para la Corte Suprema, la
garantia constitucional del articulo 19 N.° 8 abarca no solo hipétesis de
contaminacién en sentido estricto. De hecho, el considerando décimo,
donde se contiene la definicién de medio ambiente, termina sefialando:
“El medio ambiente se afecta si se contamina o si se altera de modo
perjudicial para el mejor desarrollo de la vida”. Es decir, la protecciéon
alcanza -y lo destaco- aquellos casos de deterioro de un ecosistema mas
alla de la existencia o no de contaminacion, como exige expresamente la
norma constitucional.

3.5. La responsabilidad de Chile en la correcta aplicacion
de los Convenciones Internacionales que suscribe

Ademas, en este fallo, se da una correcta aplicacion de instrumen-
tos juridicos internacionales, especialmente aquellos que regulan a los
parques nacionales y las reservas de la bigsfera, cuestion que durante
muchos anos han sido y siguen siendo denunciadas por incumplidas en
varias zonas del pais. En funciéon de ello, se acudié a una concepcién mo-
derna de la responsabilidad del Estado de Chile ante sus compromisos
internacionales y se aludié expresamente a lo que llamaré el beneficio
o disfrute ambiental del pueblo chileno y las generaciones que vendran.
Asi, en primer lugar, la propia sentencia razona que:

“se ha dado la autoridad de ley de la Republica a la Convencion Inter-
nacional para la Proteccion de la flora, la fauna y las bellezas escénicas
naturales de América. Esta Convencién y por tanto la ley chilena hacen
diversos distingos o clasificaciones de lugares protegidos entre los que
se encuentran los Parques Nacionales, que son regiones establecidas
para la proteccién y conservacién de las bellezas escénicas naturales
y la flora y fauna de importancia nacional puestas bajo vigilancia ofi-
cial para que el pueblo pueda disfrutar mejor de ellas. Las riquezas
existentes en los Parques Nacionales no podran explotarse con fines
comerciales”.
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Asimismo, explica en su considerando décimo tercero que:

“En este caso, es cierto, la instalacién de una estacion de bombeo y la
extraccién que se ha hecho y que se propone continuar no tiene por
fin primordial una explotacién comercial pues su finalidad es proveer
de més agua a la agricultura de Azapa (fojas 22 y 23) y de més agua a
la central hidroeléctrica de Chapiquiria, pero es evidente, también, que
ello se traducira en una fuente de entradas fiscales como se expresa
en el articulo de prensa que se compulsa a fojas 56 (...) se produciria
una destruccién en cadena de algas y aves acuaticas y disminuirian los
bofedales que lo circundan, en que se sustenta la fauna tan especial de
esa zona”.

Por tultimo, el razonamiento de la sentencia recuerda que el lago
Chungara forma parte del Parque Nacional del Lauca, junto con las la-
gunas del Cotacotani, y las ciénagas del Parinacota, por lo que todo ese
sistema esta protegido por la ley. Asimismo, el propio lago Chungara
fue declarado por la UNESCO como reserva mundial de la biosfera, a
peticion de Chile, por contener o sostener especies tnicas, algunas en
peligro de extincién, y también por su caracteristica de gran belleza que
presenta este conjunto de lagos y volcanes. Termina sosteniendo que
este bombeo hecho a un lago situado en un Parque Nacional y declarado
Reserva de la Biosfera vulnera diversos acuerdos y convenciones inter-
nacionales y la legislacion nacional.

En segundo lugar, el considerando décimo cuarto senala:

“se dispuso hacer cumplir como ley de la Republica la Convencion
aprobada sobre Proteccion del Patrimonio Mundial, cultural y natural,
suscrita en UNESCO en noviembre de 1972, considerandose como pa-
trimonio mundial: los monumentos de la naturaleza, las formaciones
geoldgicas y las zonas que sirvan de habitat de especies de animales y
vegetales amenazadas que tengan valor universal y los lugares que des-
de el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de las bellezas
naturales, sean interesantes, declarandose que incumbe a los Estados
indicar y delimitar esos puntos o zonas, patrimonio que debe conser-
varse, protegerse y trasmitirse a las generaciones futuras, tomando las
medidas juridicas, cientificas y técnicas para la defensa del patrimonio
natural de valor universal, terrenos o zonas que seran inscritos en la
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Lista que confeccionara el Comité sobre el Patrimonio Mundial, con el
consentimiento del Estado interesado (...) Pues bien, a peticién de Chi-
le, se declar¢ al lago Chungara como reserva de la biosfera”.

En el considerando décimo sexto, se alude a la responsabilidad de
Chile frente a los Tratados que suscribe:

“Que todo lo anterior —la existencia de los Convenios Internacionales
aludidos, en los que se ha acordado proteger la naturaleza y no des-
truirla, preservar la fauna y la flora silvestre de interés nacional o mun-
dial, y la inclusién del lago Chungara en un Parque Nacional y en el
listado de la UNESCO como reserva mundial de la biosfera, Convencio-
nes y Acuerdos que requieren de una interpretacion y aplicacion cui-
dadosa de parte del gobierno por estar en juego la fe internacional, y,
por otro lado, la existencia de nuestra propia legislaciéon que contiene
incluso preceptos constitucionales que ordenan al Estado el deber de
velar porque el medio ambiente se mantenga libre de contaminaciones
y de preservar o proteger la naturaleza— y los estudios y antecedentes
agregados a la causa, estaban y estan demostrando la urgente necesi-
dad de disponer la paralizacion, por ahora, de toda extraccién de aguas
del Chungara mientras forme parte del Parque Nacional Lauca y sub-
sista sin limitaciones su inclusién como reserva mundial de la biosfera;
la autoridad suprema, encargada del gobierno y de la administracion
del Estado, obviamente tendra que considerar, a la luz de nuevos estu-
dios, cuéanto podria afectar la extraccion de aguas de ese lago al medio
ambiente natural existente en la zona, al sistema ecoldgico imperante
y sopesar las transformaciones que podria sufrir el lago, el segundo
mas alto del mundo, que, en su estado natural, atin no muy hollado
por el hombre, es un imponente y bello monumento de la naturaleza”.

3.4. La responsabilidad de Chile en la correcta aplicacion
de su normativa interna

Por otra parte, en cuanto a la materializacién de los compromisos
internacionales voluntariamente asumidos por el Estado, se sefiala res-
pecto a la regulaciéon nacional en su considerando décimo quinto, que:

“Que la Ley 18.362 de 1984, instituy6 el Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado y entre sus finalidades de proteccion
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sefiala en su articulo 1° a) mantener 4reas de caracter tinico o represen-
tativas de la diversidad de ecologia natural del pais o lugares con comu-
nidades animales o vegetales, paisajes o formaciones geolégicas natu-
rales, a fin de posibilitar la educacién e investigaciones y de asegurar
la continuidad de los procesos evolutivos, las migraciones animales,
los patrones de flujo genético y la regulacién del medio ambiente; b)
mantener y mejorar recursos de la flora y la fauna silvestre y racionali-
zar su utilizacion; [...] d) mantener y mejorar los sistemas hidroldgicos
naturales; y e) preservar y mejorar los recursos escénicos naturales
y los elementos culturales ligados a un ambiente natural (...) Esta ley
acepta, entre sus clasificaciones, la existencia de Parques Naturales y
declara incluidos en éstos, los que ya habian merecido anteriormente
esa designacion. Definiendo los Parques Nacionales consigna que es-
tan constituidos por areas generalmente extensas, donde existan di-
versos ambientes Unicos o representativos de la diversidad ecoldgica
natural del pais, no alterados significativamente por la accién humana,
capaces de autoperpetuarse, y en que las especies de flora y fauna o las
formaciones geoldgicas son de especial interés educativo, cientifico o
recreativo. Los objetivos de esta categoria de manejo —de los Parques
Nacionales- son la preservacion de muestras de ambientes naturales,
de rasgos culturales y escénicos asociados a ellos; la continuidad de los
procesos evolutivos, y, en medida compatible con lo anterior, la realiza-
cion de actividades de educacion, investigacion o recreacion”.

3.5. La evidencia cientifica y los cambios culturales exigen
ir adaptando las decisiones de las politicas publicas

La sentencia, en su considerando décimo séptimo, se centra, ademés,
en que, si bien pueden existir politicas a largo plazo, ellas deben ser
siempre contrastadas con la evidencia cientifica y, por ende, pueden
cambiar si el resultado de su aplicacién deviene en consecuencias am-
bientales negativas:

“Que es verdad que en virtud de disposiciones gubernamentales —de
diversos decretos supremos- y desde antafio, se ha estado impulsan-
do un Plan destinado a extraer aguas del Chungara para lo cual se ha
reservado parte de sus aguas y se ha terminado por instalar en una
de sus orillas una estacion de extraccion de aguas mediante bombas
impulsadas eléctricamente, aparte de otras obras mas que contempla
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dicho Plan y en que los Ministerios del Ramo se han propuesto realizar
una extraccion de 8 millones de metros ctabicos al afio con la finalidad
de mejorar el riego agricola del valle de Azapa en algunas hectéareas
y aumentar el potencial eléctrico en algunos kilowatts hora, con las
probables consecuencias adversas que se han sefialado para el medio
ambiente y el sistema ecol6gico imperante, pero es lo cierto que actual-
mente se dispone de nuevos antecedentes y de estudios mas comple-
tos y se comprende mejor la necesidad de proteger la naturaleza y el
medio ambiente asi como las bellezas escénicas naturales, reservando
ciertas secciones del territorio con fines de estudio y recreacién, en
una época en que las naciones han acordado ‘hacer las paces con la
naturaleza’ y respetar sus santuarios o monumentos naturales y sus
bellezas escénicas y en que la nueva Constitucion Politica ha dispuesto
como deber del Estado preservar la naturaleza y el medio ambiente,
libre de contaminaciones, otorgando a los particulares el recurso de
proteccién respecto de algunos de los derechos y garantias que institu-
ye... Con estos nuevos antecedentes y la posibilidad insinuada de que
existirian otras fuentes de aguas de que echar mano para los propdsi-
tos de la administracion, se debera resolver juridica y definitivamente
el diferendo surgido entre ciertas autoridades y los recurrentes y de-
mas habitantes de la region, sin perjuicio de acciones judiciales que
pudieran impetrarse”.

3.6. El plazo para recurrir y la tesis de agravio permanente

En la época de este caso, el plazo del recurso de proteccién ambiental
era de 15 dias habiles contados desde la accion ilegal y arbitraria. De
manera esperable, la parte recurrida alego que el recurso era extempo-
raneo, sin perjuicio de ello la sentencia declaré que:

“Si las actuaciones del recurrido no constituyen un hecho aislado sino
una sucesion ininterrumpida de actos que el recurrente tacha de ilega-
les y que le agravian, de suerte que esos actos se han renovado dia por
dia y configuran un estado indivisible que perdura hasta el mismo mo-
mento en que el Tribunal conoce del recurso de proteccion, es evidente
que éste se encuentra interpuesto dentro del plazo fijado al efecto por
el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre su tramitacion”.
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Este es seguramente el primero, o uno de los primeros fallos, en que
se acogio la llamada tesis del agravio permanente en materia ambiental,
destacado por el profesor Rafael Valenzuela, junto al caso de los olores
derivados de las fabricas de harina de pescado, donde entre otros argu-
mentos se invoco el art. 937 del Codigo Civil, que tiene su par en aguas
en el Codigo de Aguas, donde Andrés BeLLo impone que “ninguna pres-
cripcién se admitira contra las obras que corrompen el aire y lo hagan
conocidamente danoso” (2010).

3.7. Sintesis de la decision

Finalmente, y ya en la parte resolutiva de la sentencia, la Corte
Suprema mantiene la suspension de la extraccion de las aguas del lago
que la Corte de Apelaciones de Arica habia decretado, agregando, en su
considerando 18, que dicha suspension:

“subsistird mientras se mantenga a ese lago como parte del Parque
Nacional del Lauca, mientras no se le excluya del listado de la UNESCO
de ser reserva de la biosfera, inclusion que se obtuvo por peticion del
gobierno chileno y entretanto no se tome una decisién gubernamental
mediante los mecanismos admitidos por la ley”.

Ademas, del fallo se desprende que:

“Es deber del Estado -segtn el ordenamiento constitucional- velar
porque el medio ambiente se mantenga libre de contaminaciones y de
preservar o proteger la naturaleza, y evitar, en consecuencia, que por
su propia accion o la de sus organismos que lo componen, se efecttien
obras o actividades que contaminen aguas o alteren el equilibrio ecol6-
gico, tanto mas en aquellos lugares que el propio Estado ha declarado
como Parque Nacional y se ha dado un régimen juridico que lo prote-

1o 713
ja’e.

3 Corte Suprema, “Palza Corvacho, Humberto con director de Riego de la Primera Region
y otros”, 19 de diciembre de 1985. Rol N°19.824. Revista de Derecho y Jurisprudencia, T.
LXXXII (1985), N.° 3, Sec. V, p. 261.
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4. DESPUES DE LA DICTACION DE LA LEY N.219.300 Y LA JURISPRUDENCIA
ANTROPOCENTRICA QUE A SU ALERO SE FORJO, ¢ FERNANDO DOUGNAC
GANARIA NUEVAMENTE ESTE CASQ?

La respuesta a esta pregunta dependera de la época que revisemos.
Realmente la jurisprudencia ha cambiado en estos 40 afos y hubo
muchos periodos en que varios de los aciertos de la Corte Suprema de la
época se perdieron, principalmente tras la dictacién de la Ley N.°19.300
de Bases Generales del Medio Ambiente, que creo la institucionalidad
ambiental, con definiciones, principios e instrumentos de gestion am-
biental con una potente base antropocéntrica, asi como con otras re-
formas, por ejemplo, al auto acordado del maximo Tribunal en torno al
plazo del recurso, como se vera.

4.]. Las hipotesis cubren casos de contaminacion asociada a la salud
de las personas, salvo casos puntuales de molestias a la calidad de vida

La jurisprudencia a partir del ano 1994, con la entrada en vigencia de
la Ley N.° 19.300, basicamente se ha restringido a limitadas hipétesis
donde ha estado en juego la vida y salud de las personas, rechazando
la proteccion cuando no hay superacion de una norma que determine
legalmente que si existe contaminacion. Para ello ha aplicado riguro-
samente la definicion, para todos los efectos legales de contaminacion,
que exige siempre superar una norma que fije los limites permitidos o
prohibidos de contaminantes'. Como es sabido, dichas normas, deno-

' Por ejemplo, en sentencia recaida en el caso “Novatec”, Corte de Apelaciones de

Antofagasta, causa Rol N°.806-2009, y caratulada “Loreto Flores Tapia con Empresa
Kitzo Sociedad Ltda.”, se fall6 en el considerando décimo quinto que: “aunque los ruidos
molestos de las faenas de construccion desplegadas por la recurrida hayan sobrepasado
los limites méaximos permitidos no constituye una conducta ilegal, toda vez que a dicha
actividad no resulta aplicable el DS N°. 146 de 1998”. O, como en la sentencia de Corte
de Apelaciones de Concepcion, en causa Rol 202-2009 caratulada “Marcela Gumersinda
Olate Palma contra Empresa Constructora JCE S.A.”, el considerando quinto de la sen-
tencia sefial6 : “tampoco se ha indicado con precision (...) si, lo que la recurrente califica
de “polucién”, vulnera alguna normativa existente al respecto y de qué manera, sobre
todo considerando que tratdndose de contaminacion, cualquiera que esta sea, ella se
mide bajo ciertos parametros, de suerte tal que cuando se excede ciertos rangos fijados
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minadas normas primarias de calidad, basicamente resguardan la salud
de las personas, y ain hay muy pocas normas secundarias de calidad
ambiental, que resguardarian el bienestar, por ejemplo, de rios, lagos o
cuencas determinadas.

Sin embargo, desde hace un tiempo ha habido casos en que se ha
tutelado mas bien la calidad de vida, bien juridico considerado en la de-
finicién de medio ambiente libre de contaminacion de la misma Ley N.°
19.300 y que siempre debié ser usado antes que la de contaminacion.
Asi, por ejemplo, se han acogido recursos por malos olores, y ello aun
cuando no existe norma en Chile™.

4.2. Prima la vision antropocéntrica, salvo casos puntuales
relevantes recientes

Ya se ha subrayado que, pese al tenor literal del articulo 19 N.° 8, que
asegura el derecho de todas las personas a vivir en un medio ambien-
te libre de contaminacién como hipétesis concreta, en el caso del lago
Chungara fue evidente que el tribunal incluia casos de no contamina-
cion, pero si del deterioro del ecosistema per se.

Sin embargo, la jurisprudencia posterior se ha limitado por décadas,
basicamente a la proteccién del ser humano y se ha negado, en casos en
los que se trataba de proteger a otras especies de fauna y flora, como ani-
males silvestres, arboles etc. Se rechazd, por ejemplo, la accién para de-
tener la muerte de lobos de mar por la autoridad por afectar las redes de
pescadores. La Corte Suprema confirmo la sentencia de primera instan-
cia que senalaba en el considerando décimo que: “No obstante, lo anali-
zado en los fundamentos anteriores, es del caso senalar que el recurso
de proteccion [...] esté dirigido a proteger las garantias constitucionales

por la autoridad, generalmente coincidentes con niveles que resultan peligrosos para
la salud humana, se estaria en presencia de un grado de contaminacién que podria ser
catalogado de ilegal”.

Ver, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Antofagasta, causa Rol 404-2007 “Fernando
Dougnac Rodriguez en representacion de grupo de mujeres domiciliadas en Calama con-
tra Empresa de Servicios Sanitarios de Antofagasta S.A.”. Véanse los fallos posteriores
en el trabajo de carpamez (2018).
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de las personas y no alcanza su &mbito de proteccién a otros seres vi-
vientes, lo que no hace posible impetrar, a través de esta via, una cautela
sobre estos mamiferos marinos”.

Vale la pena destacar que el fallo fue acordado, con el voto en contra
del ministro Sr. Jordén quien senald:

“En el asunto especifico a que se refiere el recurso, la medida que pre-
tende adoptar la Subsecretaria de Pesca, constituye, por su indole, una
amenaza que implica arbitrariedad, pues compromete un medio am-
biente libre de contaminacion, con respecto a lo cual obviamente se
debe tutelar la preservacion de la naturaleza que constituye un todo,
una unidad que involucra la creacién misma con todos los seres, ele-
mentos y materias que la integran y que convergen al equilibrio ecol6-
gico, a la mantencién del patrimonio ambiental, tanto méas cuanto que
los lobos marinos representan una especie protegida™®.

Excepcionalmente, se han acogido recursos en el sentido mas amplio,
con hébiles expresiones. Por ejemplo, se acogié un recurso de protec-
cion ante la poda mutilatoria de los arboles de una avenida de Valdivia,
pero gracias a que fue calificado —por la Corte y no por el recurrente-

como un caso de contaminacion visual para las personas habitantes de
la ciudad”.

Ahora bien, en casos excepcionales pero muy relevantes, aunque
solo en los ultimos anos, la jurisprudencia ha ampliado la proteccién a
la hipétesis que comprenden atentados evidentes a la integridad de los
ecosistemas, con un claro sentido ecolégico, aunque siempre se recon-
ducen las soluciones a una visién antropocéntrica. Especificamente, se
ha tratado de numerosos casos de graves afectaciones a humedales y, en
todos estos casos, la respuesta ha sido a favor de una amplia proteccién,
dictaminando que no solo el Estado tiene el deber de proteger a estos
ecosistemas sino también los particulares, aun cuando los humedales

Corte Suprema, causa Rol 259-1999, caratulado “Sociedad de amigos de los animales con
Subsecretaria de Pesca”, de fecha 25 de febrero de 1999.

Corte de Apelaciones de Valdivia, causa rol Rol 609-2007, caratulado “Luis Felipe
Fernandez Larraguibel con 1. Municipalidad de Valdivia”, de fecha 21 de diciembre de
2007, considerandos 26° y 29°. Para todo, véase nuestro andlisis en perapo (2012).
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estén en sus propios predios, aunque sean artificiales, aunque ya se
cuente con permisos para realizar esas actividades o proyectos, pues
existe siempre la obligacion de evitar su deterioro y, si el dafio se causa,
de reparar este dafio con acciones que restablezcan el estado del hume-
dal a su situacién anterior al dafio, y sin limitarlo a restitucién en dinero
ni en compensaciones (DELGADO y FIGUEROA, 2019). En todos estos fallos,
por fin, se escucha la voz de los humedales. Ellos se ubican en el centro
de la proteccion, con independencia de si esta afectado el derecho de
propiedad que pueda tener un particular sobre la tierra o el agua, como
es la lectura tradicional que se hace de estos problemas. Por fin, enton-
ces, se escucha la voz de los ecosistemas naturales reclamando no ser
devastados a cambio de los beneficios que proporcionan. En adelante,
realizaré una revision de estos fallos, concentrandome en recursos de
proteccion’®.

Asi, el 27 de agosto de 2018, la Corte Suprema declara que el hu-
medal el Llantén en Puerto Montt es un humedal y que, aunque sea
artificial y no goce de proteccion oficial, debe ser protegido. Para lo an-
terior, ordena reubicar en tres anos un colegio construido sobre él, para
despejar el érea de escurrimiento natural de las aguas lluvias, asi como
implementar una serie de medidas, tanto por los privados como por la
Municipalidad, la Secretaria Ministerial Regional de Medio Ambiente
y el Servicio de Vivienda y Urbanizacién, organismos a quien la Corte
critica por no actuar coordinadamente. Incluso ordena revisar los per-
misos ya otorgados para construir sobre el humedal y los pendientes.

El 12 de septiembre del mismo aro, la Corte Suprema, revoca una
sentencia de la Corte de Apelaciones, acogiendo el recurso por el ar-
ticulo 19 N.° 8, interpuesto por habitantes de la isla Teja, ordenando
cesar los trabajos de remocion de tierras y alteracion de cursos de agua
en la confluencia de los rios Valdivia y Cruces, hasta la obtencion de

Una revisién mas profunda puede ser revisada en nuestro trabajo beLcano (2021).

Corte Suprema, “Sociedad Educacional Winkler Contreras Ltda. contra Servicio de
Vivienda y Urbanizacién Region de los Lagos y otros”, Proteccion (27/08/2018). Rol N°.
118-2018. Véase también algunos comentarios a esta sentencia como MORAGA, DELGADO y
FARIAs (2018); Tisni (2019).
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autorizaciones administrativas y ambientales que correspondan. En
este caso, la Corte razona que el derecho minero a catar y cavar no basta
para autorizar una actividad de extraccion de éridos, sin considerar el
riesgo para el ecosistema o el curso de las aguas en que se desarrollan®.

En octubre del mismo 2018, la Corte Suprema confirmé la sentencia
que rechazé el recurso de proteccion interpuesto por una empresa que
proponia desarrollar una cancha de esqui acuatico en laguna grande de
San Pedro de la Paz en la Region del Biobio, en plena area urbana, contra
la Gobernacion Maritima, que neg6 la autorizacion. El fundamento fue
la contaminacién que la actividad puede causar en ese cuerpo de agua
que, ademas de rico en biodiversidad, aunque no protegido todavia, debe
mantener el agua limpia para proveer de agua a la comunidad, en caso
de emergencias y otras condicionantes que se oyeron fuerte desde el
mundo académico®.

Y en un caso muy relacionado, en junio de 2021, la Corte Suprema ha
reiterado que la sostenibilidad en torno a los humedales implica respe-
tar su integridad y, en el fondo, priorizar en los variados servicios que
presta, aquellos que tributan al interés general de la comuna y no a una
actividad particular®. Se aleja —en forma més decidida- a la vision antro-
pocéntrica y se acerca cada vez mas a proteger a los ecosistemas por su
valor en si mismos. En efecto, el maximo Tribunal resuelve que es legal
la Ordenanza Municipal que establece una prohibicion de uso de embar-
caciones o vehiculos motorizados que indica en la laguna Avendario, “a
fin de proteger el ecosistema de ese cuerpo hidrico, su flora y fauna, y,
eventualmente, para la salud de personas y animales, considerando la
ocurrencia de fenomenos tales como la eutrofizacion, y, en definitiva, su

2 Corte Suprema, causa Rol 5171-2018, caratulado “Denise Choloux Rios y otros con

Gogua Corporation S.A.”, 12 de septiembre de 2018.

2 Corte de Apelaciones de Concepcién, causa Rol N°. 6412-2018, caratulado “Jaime

Valenzuela Biscardi contra Capitania de Puerto de Talcahuano”, 28 de agosto de 2018,y
la respectiva sentencia de Corte Suprema, CAUSA Rol N°. 22.196-2018, de 30 de octubre
de 2018.

2 Corte Suprema, causa Rol N°.18.955-2021 “Contzen y otros con Municipalidad de

Quillén”, 7 de junio de 2021.
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integridad medio ambiental, asi como la sustentabilidad econémica del
mismo, considerando su importancia para la comunidad local”*.

4.3. La evidencia cientifica y los cambios culturales exigen
ir adaptando las decisiones de las politicas publicas

Paulatinamente en Chile hemos visto cémo la sociedad se ha impreg-
nado de una conciencia ambiental, aunque ello no implica necesariamen-
te el éxito de las acciones encaminadas a ello. Creo que los tribunales,
especialmente la Corte Suprema, han sido de los actores que mas rapido
han comprendido la necesidad urgente de proteccion ambiental, espe-
cialmente a la luz de lo vulnerables que somos ante el cambio climatico.

A pesar de las pocas herramientas, son varios los fallos relevantes.
Solo destacaré el recién analizado de la laguna Avendario. Si bien la
Corte Suprema se refiere a que “la dictacion de esta ordenanza cumple
con resguardar derechos fundamentales de las personas”, lo hace esta-
bleciendo una protecciéon ambiental reforzada de la laguna, y reconoce
que “los tiempos son otros” (considerando 22). A nuestro juicio, en la
sentencia se refleja claramente la evolucion que se intenta rescatar: que
las lagunas o humedales son bienes comunes valiosos en si mismos y es-
pecialmente para las generaciones presentes y futuras. Senala textual-
mente, refiriéndose a la Municipalidad:

“De igual forma, instaura un cambio de paradigma en cuanto a la uti-
lizacion del patrimonio pablico comunal en orden al desarrollo sos-
tenible o sustentable del mismo, al reducir la producciéon de nocivos
contaminantes en el ecosistema acuatico, compatibilizandolo con el
desarrollo econémico y turistico del lugar mediante una autorizacién
excepcional de caracter transitorio, y al permitir la circulacion de toda
otra clase vehiculos de menor impacto ecolégico, todo lo cual armoniza
perfectamente con la legislacion imperante™.

% Corte Suprema, causa Rol N°.18.955-2021 “Contzen y otros con Municipalidad de

Quillén”, 7 de junio de 2021), considerando séptimo a noveno.

2 Corte Suprema, causa Rol N°.18.955-2021 “Contzen y otros con Municipalidad de

Quillén”, 7 de junio de 2021), considerando noveno.
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44, ;La(irresponsabilidad de Chile en la correcta aplicacion de los
Convenciones Internacionales que suscribe y su normativa interna?

A diferencia del caso del lago Chungara, donde se exigi6 a Chile el
respeto a convenciones vigentes en el pais, especialmente la Convencién
de Washington, que data del ano 1940 y que fue ratificada por nuestro
pais el afo 1967, lo que impone no dar un uso comercial a los recursos
naturales de los Parque Nacionales ni cambiar sus limites sino median-
te una ley, en los afios posteriores hubo un retroceso importante en la
interpretacion de la aplicacion de esta Convencion. De hecho, fueron
aprobados ambientalmente muchos proyectos, entre ellos el gigante
proyecto HidroAysén en la Patagonia, vulnerando asi el texto expreso
de la Convencién y se intent6 cambiar limites de parques nacionales por
meros decretos supremos de la Presidencia.

Se argumentaba que la Convencién no era autoejecutable y que la
Ley N.° 19.300, de hecho, permitia proyectos extractivos en los parques
nacionales al incluirlos en el listado de proyectos que debian someterse
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en el articulo 10 letra p).
Solo a partir del caso —que personalmente llamo- “Estado contra Estado”
entre Corporacién Nacional Forestal y Direccion General de Aguas, la
Corte Suprema fallé a favor de la primera, al disponer que ella podria
oponerse al otorgamiento de derechos de aguas por la Direccion General
de Aguas en un parque nacional, por prohibirlo la Convencion®, y que
el art. 10 letra p) era claro en sefialar que debian ingresar al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental todos los proyectos a ejecutarse en
areas bajo proteccion oficial, si ello fuese permitido por la ley. Y, en este
caso, la ley, es decir, la Convencion, lo prohibia.

En cuanto a las reservas de la biosfera en Chile, en la practica, hoy
no significan un grado de proteccién relevante. De hecho, existen graves
denuncias y sanciones por los danos causados por la salmonicultura en
el Parque Nacional y Reserva de la Biosfera Alberto de Agostini. Y en

% Corte Suprema, causa Rol N°.7430-2010, “CONAF contra director regional de Aguas,
Region de Los Lagos”, 27 de junio de 2010.
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especial por una empresa —Nova Austral- que recibia bonificaciones es-
tatales. Lejos estamos de aquel fallo del lago Chungara en que se exigia
coherencia y responsabilidad del pais, cuando declaraba un area como
protegida y él mismo solicitaba dicha proteccion a nivel internacional.
Cabe destacar que respecto del propio lago Chungara, el afio 2010 se
anuncié por el gobierno la idea de destinar hasta un 15% de la Reserva
de la Bidsfera Parque Lauca para la mineria, algo respecto de lo cual
Fernando Dougnac se opuso fuertemente®.

Y en cuanto a la responsabilidad de Chile en la correcta aplicacion de
su normativa interna, cabe destacar que, solo recientemente, se aprobé
la nueva Ley que Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y
el Sistema Nacional de Areas Protegidas®, dando asi cumplimiento a un
largo anhelo en el pais. En esta nueva ley para la naturaleza, se respeta
la Convencién de Washington, pues se impone, en primer lugar, que, en
los Parques Nacionales, las Reservas de Region Virgen y Monumentos
Naturales la prohibicién de dar un uso comercial a los elementos de la
naturalezay, en segundo lugar, se respeta que los limites de ambas areas
no pueden ser modificados o desafectados por decreto supremo, sino que
por ley. Ademas, respecto a las reservas de la bidsfera, se impone que el
nuevo Servicio promueva el uso sustentable de los recursos naturales y
la utilizacion de instrumentos de conservacion de la biodiversidad, para
conservar la biodiversidad y mejorar el bienestar social y econémico de
las comunidades que en ellas habitan. El servicio debe elaborar un Plan
de Gestion, con comités de gestion, integrados por los actores claves
del territorio, para que colaboren con la elaboracion y el monitoreo del
cumplimiento del plan de gestién. Finalmente, es importante sefalar
que, existiendo muchas actividades en estas areas protegidas, que ahora
quedan claramente prohibidas, en las normas transitorias, se reconoce

% 1A TERCERA (2010). “Abogado que frend extraccion de agua en Chungaré dice que proyecto
en Parque Lauca es ilegal”, 2 de julio de 2010. https://www.latercera.com/noticia/abo-
gado-que-freno-extraccion-de-agua-en-chungara-dice-que-proyecto-en-parque-lauca-es-
ilegal/

2T Proyecto de Ley Boletin 9404-2012, que se encuentra aprobado por el Congreso Nacional,
y que a la fecha de finalizacion de este trabajo se encuentra pendiente de ser promulgada
y publicada por el presidente de la Republica.

Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 41-73 [2023] 65



Homenaje a Fernando Dougnac Rodriguez Veronica Delgado Schneider

que estas concesiones, permisos o resoluciones de calificacion ambien-
tal continuaran vigentes.

En relacion especifica al otorgamiento y ejercicio de los derechos
de aprovechamiento de aguas, es destacable que, el ano 1992, la Ley
N.°19.145 modificé el articulo 63 del Cédigo de Aguas. Esta modificacion
prohibié mayores extracciones de las ya autorizadas y nuevas explota-
ciones, sin necesidad de declaracion expresa, en las zonas que corres-
pondan a acuiferos que alimenten vegas y los llamados bofedales de las
regiones de Tarapacé y Antofagasta, exigiendo a la Direccion General de
Aguas previamente identificar y delimitar dichas zonas. Estas normas de
proteccion se han ampliado considerablemente en la reforma al Cédigo
del Aguas de abril de 2022, extendiendo estas prohibiciones hasta la
Region de Coquimbo. Ademas, se impone que, en el otorgamiento'y ejer-
cicio de todo derecho de aprovechamiento de aguas, es de interés pabli-
co respetar el derecho humano al agua, la preservacion ecosistémica, la
disponibilidad hidrica y la sustentabilidad de los acuiferos.

4.5. El plazo para recurrir y |a tesis de agravio permanente

La tesis del agravio permanente, introducido en los parrafos ante-
riores, también ha tenido sus vaivenes en el tiempo. Me parece que el
momento méas negativo fue a raiz de la modificacién del auto acordado
que regula el recurso de proteccion, al establecer la exigencia de in-
terponer la accién dentro del plazo de 30 dias corridos, desde el acto
o la omisién, o desde que se haya tenido conocimiento y asi conste en
juicio, segin la naturaleza de los hechos. Con ello, se quiso expresa-
mente terminar con la tesis del agravio permanente, para dar certeza a
los recurridos y no dejar a la eleccién arbitraria del accionante cuando
interponer la accién.

Eso es evidente en el fallo que resolvié proteccién contra el proyec-
to Bocamina en Coronel, donde se acoge extemporaneidad por estimar
que la recurrente habia asistido a una reunién previa, donde conocié el
proyecto y eso constaba en el expediente mediante fotografias y acta

66 Justicia Ambiental N° 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 41-73[2023]



La defensa por Fernando Dougnac del lago Chungard y sus bofedales dependientes

de asistencia®. Como ya he sostenido, claramente la interpretacion
que se dio a dicha frase, fue una contra actione, que se opone al prin-
cipio pro actione que debe imperar en materia ambiental, para facili-
tar el acceso a la justicia ambiental, promovido desde el ano 1992 en
la Declaracion de Rio en su Principio 10. Dicho principio ademéas ha
sido reconocido tanto por la doctrina como por otros fallos de la Corte
Suprema, y hoy reconocido expresamente en el Acuerdo de Escazq,
vigente en Chile.

En ese caso, en su considerando quinto, la Corte de Apelaciones de
Concepcién argumentd que, con el cambio en el auto acordado:

“en la actualidad no es dable sostener, como anteriormente se hizo,
que respecto de los actos u omisiones que se han denominado ‘per-
manentes’, el plazo para la interposicion del recurso subsista del
modo sefialado en el razonamiento que antecede, pues en dicho caso
el plazo para formularlo, en razén de la naturaleza de ellos, se cuen-
ta, evidentemente, desde que el afectado haya tenido noticia o cono-
cimiento de los mismos. Entenderlo de otro modo significaria que
la modificacién indicada careceria de todo sentido y significacion, lo
que no es aceptable. Tan cierto es lo que se expone, que la modifica-
cién agregd, como se ha visto, que lo que se sefiala, deberia hacerse
‘constar en autos’, exigencia sobre la cual se ha resuelto, incluso, que
es un requisito de procesabilidad. El Maximo Tribunal ha dicho, rei-
teradamente, que el término para recurrir de proteccién esta preci-
samente determinado en el Auto Acordado y tiene caracter objetivo,
sin que pueda quedar al arbitrio de las partes, como se ha pretendido
en la especie, la época en la cual pueda comenzar a computarse para
su interposicion”*.

Sin embargo, y afortunadamente, al poco andar varias Cortes y la
misma Corte Suprema volveria a la tesis del agravio permanente, con

% Corte de Apelaciones de Concepcion, causa Rol N°.134-2009, caratulada “Maria Orfelia

Sanhueza Riffo contra ENDESA S.A”, 18 de mayo de 2009.

»  Para mayor profundidad de esta discusion, revisar peLGapo (2022).
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distintas férmulas®. Y, es mas, recientemente se aplic en un caso de
dano ambiental por el Tribunal Ambiental de Valdivia®.

PALABRAS FINALES

Hace ya casi 40 anos, Fernando Dougnac impregno a sus acciones de
proteccion y sus escritos y alegatos una fuerte vision ecoldgica y ecosis-
témica para proteger el lago Chungara y sus ecosistemas asociados. Lo
hizo mediante el uso de las normas basicas que la Constitucion de 1980
consideraba, al garantizar a todas las personas el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién.

Su vision estaba inspirada en los avances del derecho ambiental a
nivel internacional, que seguia animosamente y que ensenaba en los
trabajos que publicaba sobre estas tematicas. A la luz de esas inspira-
ciones, intentd obtener lo mejor de las normas de la Constitucion de
1980y, sin duda, lo logré en el caso del lago Chungara y sus ecosistemas
asociados. Toda extraccion de agua se suspendi6 mientras se mantenga
a ese lago como parte del Parque Nacional del Lauca y mientras no se
le excluya del listado de la UNESCO de ser reserva de la biosfera, pues
es deber del Estado cumplir sus deberes internacionales y sus propias
normas internas, en las que la propia Constitucion lo obliga a preservar
la naturaleza.

En los afios venideros, y paradojalmente después de la dictacion de la
Ley N.° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, la jurispruden-
cia fue tomando posturas mucho mas estrictas que desfavorecieron la
proteccion ecoldgica del entorno. Se acentud la visién antropocéntrica,

% Véanse los siguientes casos: Corte Suprema, causa Rol N°.3119-2012, caratulada

“Presidente de la Junta de Vecinos Los Pioneros y otros contra Empresa de Servicios
Sanitarios del Bio Bio Essbio S.A”, 11 de julio de 2012; Corte de Apelaciones de Temuco,
causa Rol 2258-2012, caratulada “Solar Araya, Susana contra Comité de Vivienda Villa
Trancura”, 7 de febrero de 2012; y Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa Rol 1670-
2012, caratulada “Grupo de accion ecoldgica Chinchimén contra Inmobiliaria Laderas
Lado Mar S.A. y otros”, 23 de enero de 2013.

31 Véase en peLGADO (2020), p. 288 .
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exigiendo la existencia de una persona afectada en su salud o propiedad;
no siempre se acogio la accion de proteccion en la fase de amenaza, des-
conociendo el principio rector de nuestra disciplina y, especialmente, se
exigi6 siempre que exista contaminacion, no abarcando otras hipétesis
de degradacion a elementos del medio ambiente.

Ademas, las normas de la Constitucion, especialmente aquellas
para imponer limitaciones, obligaciones o restricciones a la libertad
de empresa o derecho de propiedad, fueron siendo doblegadas frente
al modelo neoliberal que la Constituciéon impuso. Lo anterior deriv en
que las interpretaciones proambiente no siguieran avanzando como se
habia logrado en los primeros anos en que se ejerci6 el recurso de pro-
teccion. A mas de 40 anos, esta lectura y el modelo que le subyace, ya no
son admisibles, considerando la urgencia con la que hay que proteger el
ambiente y a las personas.

De hecho, como ya he sefialado (pELGapO Y HERVE, 2021, p. 174), la au-
sencia de reconocimiento de la naturaleza colectiva y ecolégica de los in-
tereses en juego trae otras consecuencias practicas que se deben evitar.
Por ejemplo, considerar solo el interés individual, por sobre el piblico y
colectivo, impide hacer valer y lograr una efectiva proteccion del ambien-
te, pues solo las personas que se han visto directamente afectadas en su
esfera individual podrian reclamar de él (1erve Y LOPEZ, 2020, p. 206).

Se reconoce, eso si, un esfuerzo en ampliar la legitimacion via la tesis
del entorno adyacente de BermUDEZ en algunos casos (2014, pp. 64-65;
134-136). Pero en innumerables ocasiones la Corte Suprema ha rechaza-
do recursos de proteccién en materias ambientales, por determinar que
los actores carecian de esta legitimacion activa®. Es mas, se ha dado el

32 En materia ambiental, véase, por ejemplo, las siguientes sentencias: Corte Suprema,
causa Rol N°.8213-2011 “Gutiérrez Gélvez y otro contra Comision Evaluacién Ambiental
Region de Tarapaca”, 18 de octubre de 2011; Corte Suprema, causa Rol N°.3141-2012,
caratulada “Confederacién Nacional de Federaciones de Pescadores Artesanales de
Chile contra Comisién de Evaluacién VIII Region del Biobio ”, 15 de junio de 2012;
Corte Suprema, causa Rol N°.4755-2012, caratulada “Municipalidad de Arauco contra
Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental”, 26 de octubre de 2012; Corte
Suprema, causa Rol N°.3146-2013, caratulado “Maria Francisca van Rysselberghe en
representacién de Aridos Bio Bio S.A. con Municipalidad de Concepcién”, 8 de agosto
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tiempo de recordarnos, en forma expresa, que en materia ambiental la
accion de proteccién no es popular cuando, por ejemplo, parlamenta-
rios, alcaldes o dirigentes locales actian en defensa de la poblacion en

13, Esa popularidad que tanto ensalzaba el profesor Dougnac, res-

genera
pecto a las acciones del Cédigo Civil. Coincidimos con él, por cierto, en
que esta alternativa permitiria garantizar un mayor acceso a la justicia
ambiental y a una tutela jurisdiccional efectiva, como he sugerido desde

hace afos (peLGano, 2005).

Afortunadamente, en los ultimos afios, la Corte Suprema ha avanza-
do en la proteccién ecolégica del medio ambiente. Y si bien sigue siempre

de 2013; Corte Suprema, causa Rol N°.3294-2013, caratulado “Carmona Soto, Lautaro
con Servicio de Evaluacién Ambiental Tercera Region de Atacama”, 31 de julio de 2013;
Corte Suprema, causa Rol N°.7677-2013, caratulado “Rendén Escobar, Luis Mariano
y otros contra Gabriel Ruiz Tagle, Subsecretario de Deportes”, 7 de enero de 2014;
Corte Suprema, causa Rol N°.14937-2013, caratulado “Bustos Carmona, Orfelina del
Carmen, Pérez Peiia, Marfa Soledad y White Bahaméndez, Christopher contra Aridos
Santa Gloria S.A.”, 31 de enero de 2014; Corte Suprema, causa Rol N°.6590-2014, ca-
ratulado “Paulina Nafiez Urrutia y Emile Ugarte Sironvalle contra Comisién Regional
del Medio Ambiente”, 4 de agosto de 2014; Corte Suprema, causa Rol N°.10759-2014,
caratulado “Hilda Villafaena Leyton y otros con Jorge de la Rivera Sandoval”, 4 de junio
de 2014; Corte Suprema, Rol N°.14.263-2014, caratulada “I. Municipalidad de la Unién
con Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) y otros”, 12 de noviembre de 2014; Corte
Suprema, causa Rol N°.21.973-2014, caratulado “Alcaldesa de la 1. Municipalidad de La
Unién con Servicio de Evaluacion Ambiental y otros”, 3 de noviembre de 2014; Corte
Suprema, causa Rol N°.26829-2014, caratulado “Zotti Cordero, Giovanni con GENCO
S.A.”, 29 de diciembre de 2014; Corte Suprema, causa Rol N°.24932-2017, caratula-
do “Vladimir José Santander Soto y otros con Alcalde 1. Municipalidad de Graneros y
otros”, 3 de enero de 2018; Corte Suprema, causa Rol N°.12729-2018, caratulado “Varela
con Hutt”, 18 de julio de 2018.

Véase, por ejemplo, las siguientes sentencias: Corte Suprema, causa Rol N°.4777-2011,
caratulado “Municipalidad de Linares con COREMA VII Regién del Maule”, 6 de octu-
bre de 2011; Corte Suprema, causa Rol N°.8213-2011, caratulado “Gutiérrez Gélvez y
otro contra Comisién Evaluacién Ambiental Region de Tarapaca”, 18 de octubre de 2011;
Corte Suprema, causa Rol N°.2463-2012, caratulado “Corporacion Fiscalia del Medio
Ambiente contra Servicio Evaluacion Ambiental Region de Aysén”, 11 de mayo de 2012;
Corte Suprema, causa Rol N°.4755-2012, caratulado “Municipalidad de Arauco contra
Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental”, 26 de octubre de 2012; o,
mas recientemente, en Corte Suprema, causa Rol N°. 5888-2019, caratulado “Francisco
Chahuan contra Empresa Nacional de Petréleos, ENAP S.A.”, 28 de mayo de 2019. Véase
también: Corte Suprema, causa Rol N°.45.059-2017, caratulado “Matias Ramirez Pascal
contra Constructora FV S.A. y otro”, 14 de marzo de 2018.

70 Justicia Ambiental N° 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 41-73[2023]



La defensa por Fernando Dougnac del lago Chungard y sus bofedales dependientes

agregando un argumento antropocéntrico, vinculando los elementos del
medio ambiente y sus ecosistemas con los servicios que estos prestan
la poblacién, es evidente que lo que ha hecho en concreto, es proteger
los ecosistemas por su valor intrinseco. Se comienza a recuperar asi,
la visién ecolégica y adelantada de Fernando poucnac, un gran abogado
ambiental que marcé los inicios de esta disciplina, y cuyo legado seguira
sirviendo de inspiracién para muchos.
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FERNANDO DOUGNAC: PROCER AMBIENTAL

Fernando Dougnac: environmental procer

Sergio Montenegro Arriagada

Abogado
Profesor Asociado de Derecho Ambiental
Facultad de Derecho, Universidad de Chile

Cuando se me invit6 a escribir sobre mi estimado y recordado colega
y amigo Fernando Dougnac, mi primera impresion fue de un gran im-
pacto por tratarse de una figura emblematica en nuestro medio por la
defensa ambiental desde hace muchos afos y, luego, por el como cali-
ficarlo. Muchas opciones de trato y distincién pasaron por mi mente.
Hasta que escogi: procer ambiental. Segin el Diccionario de la Real
Academia Espanola (Rag, 2021), se define “précer” como “una persona
eminente, elevada, de alta calidad o dignidad”.

En la historia de Chile se identifica a varios proceres de la
Independencia, como el conjunto de civiles y militares que lucharon
por ello contra Espania. Entre los méas destacados se puede mencionar
Bernardo O’Higgins, José de San Martin, los hermanos Carrera, Manuel
Blanco Encalada, Lord Cochrane, Manuel Rodriguez, entre otros.

Y ello calza perfectamente con la prestancia, liderazgo, firmeza en
sus convicciones ambientales de parte de Fernando Dougnac. Un lider y
adelantado en su tiempo. Un outsider, como se conocen ahora.

Al respecto, no puedo dejar de recordar cuando conoci a Fernando
en algunas reuniones, seminarios o conferencias en materia ambiental,
a fines de la década de los 60 o inicios de los 70, cuando esta temati-
ca era exotica y conflictiva. Asimismo, los organizadores, miembros de
conocidas entidades empresariales, nos invitaban a sabiendas de que
serfamos los convidados de piedra —en lenguaje comtn- o para dar
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senales de pluralismo, contar con la asistencia de los loquitos verdes,
como nos apelaban, o dejar constancia que se invitaba a un “morenito
de Harvard” -no usaré la expresion méas conocida para no ser calificado
de segregacionista'-.

Sus intervenciones, profundas, bien argumentadas, polémicas, casi
siempre tenfa como legitimo contradictor, al estimado y recordado
colega Jaime Dinamarca. Fueron afos dificiles, instalar en la preocupa-
cion ciudadana y de las autoridades la tematica ambiental, y més aun, la
existencia del Derecho Ambiental.

Con ocasion de la vigencia de la Constitucién de 1980, con la im-
portante inclusion entre las garantias constitucionales la referente al
medio ambiente, acompanado de una accién -recurso—- de proteccién
ambiental, la defensa ambiental cobré inusitado auge. A lo largo del pais
se presentaban frecuentes actos —u omisiones, como requisito agregado
anos después por medio de una reforma constitucional-, ilegales y arbi-
trarios —esto ultimo suprimido por reforma posterior-, en perjuicio del
medio ambiente, que requerian patrocinio de abogados expertos en esta
materia.

Ahi estuvo Fernando, asumiendo la defensa ambiental, en beneficio
de las personas y los recursos naturales, demandando a servicios pabli-
cos o a empresas, privadas o del Estado, causantes de los darios alega-
dos. Asi, encontramos antecedentes de las primeras acciones de esta na-
turaleza, como el caso laguna Chungara?, que se considera emblematico
por constituir una accién netamente preventiva y por desafiar no solo a
la Direccion General de Aguas, sino al propio superior, el Ministerio de

Junto con Fernando Dougnac, justo es reconocer que formaron parte de esta ofensiva
ambiental, en esa época, otras/os defensores ambientales tales como Rafael Valenzuela,
Godofredo Stutzin, Rafael Asenjo, Sara Larrain, Enrique Gallardo, Manuel Baquedano,
Pedro Fernéandez y Sergio Prauss. Afios més tarde, se incorporaron otros colegas, pero
aquellos fueron los adelantados.

Este caso es doblemente meritorio para Fernando Dougnac por cuanto el ministro de
Obras Publicas entonces era un general de Ejército activo, el Sr. Bruno Siebert, impulsor
y defensor extremo del proyecto de extraccion de agua de la laguna Chungara.
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Obras Publicas®. Luego vendrian los casos “Contaminacién por Plomo
en Arica”, contra la empresa PROMEL y Servicio de Salud de Arica®;
“Tranque El Mauro”, contra minera Pelambres; “Reposicién de la norma
sobre MP-10”, contra el Servicio de Evaluacion Ambiental; y “Central
Alto Maipo”, contra AES-Gener, como las mas connotadas.

También puedo recordar sus claros planteamientos y sugerencias
durante las pocas sesiones que tuvimos en una Comisién constitui-
da por la exdirectora de Comision Nacional de Medio Ambiente, Sra.
Adriana Hoffmann, para modificar la Ley 19.300 sobre Bases del Medio
Ambiente.

Pero también fue destacable la intervenciéon de Fernando Dougnac
como experto consultor en apoyo a los recursos de proteccion en otros

3 A este exministro tuve la ocasién de conocerlo, ya que en esa época se habia confor-
mado un gran movimiento de rechazo a este proyecto (solo comparable a la oposicién
ciudadana a HidroAysén) y entre las entidades que se opusieron estuvo la ex-Comision
Nacional de Ecologia (CONADE), constituida en 1975, bajo la dependencia del Ministerio
de Tierras, y con su coordinador, el Dr. Juan Grau. Participé en ella en representacién
de CONICYT, y entre una de las batallas ambientales estuvo la oposicion a la extracciéon
de aguas del lago Chungar, para lo cual se gestion6 una audiencia con el Gral. Bruno
Siebert, la que se cumplié en un marco muy tenso (con presencia de dos soldados arma-
dos) y en un tono muy desagradable y prepotente. Como informacién complementaria,
puedo senalar que esta CONADE fue bastante eficaz en su desempefio ya que sin Ley de
Bases del Medio Ambiente ni Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, fue deter-
minante su oposicion a los proyectos de la Costanera Norte —que en su disefio original
presentado a Comisién Nacional de Medio Ambiente consideraba su trazado en super-
ficie, por Av. los Conquistadores y Bellavista, hasta la Vega Central-, y al proyecto de
construccion del estadio de la Universidad Catélica —en un terreno al inicio de Av. Los
Conquistadores y Santa Marfa, iniciativa que alcanz6 a la colocacion de primera piedra,
con asistencia del rector de la UC de la época, el almte. Swett-.

4 La defensa a cargo de Fernando Dougnac fue determinante para lograr un fallo final de
la Excma. Corte Suprema que reconocio el derecho a indemnizacion por dafio moral en
beneficio de gran parte de los afectados por la contaminacién y sancionar al Estado, en
este caso al Servicio de Salud Regional, por falta de servicio.
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polémicos proyectos como los fueron “Proyecto de explotacion forestal

”5

Cascada™y “Rio Céndor /Trillium”™®.

En el ambito del pensamiento y reflexion del Derecho Ambiental, no
puedo dejar de mencionar los destacados aportes de Fernando Dougnac,
para las Primeras Jornadas de Derecho Ambiental, coorganizadas entre
la ex-CONAMA y el Centro de Derecho Ambiental, en Santiago, entre
el 28 y 29 de noviembre de 2001. En ella expuso su ponencia titulada
“La garantia del N°.8, del Articulo 19, de la Constitucién, como Derecho
Humano” (2003, pp. 240-262), en donde planteé que, del anélisis de su
texto, la historia fidedigna de su establecimiento y la concepcion ius-
naturalista que inspiraba a la mayoria de sus redactores, esta garantia
posee el caracter indiscutible de derecho humano.

Mas adelante, con ocasion de las Segundas Jornadas de Derecho
Ambiental, coorganizadas por el Centro de Derecho Ambiental, de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, y la ONG FIMA,
en Santiago, entre el 1 al 3 de diciembre de 2004, Fernando poucnac,
present6 su ponencia “El ‘Jus Cogens’ como uno de los fundamen-
tos del Derecho Ambiental” (2004, pp. 347-398). En ella, enfatiza que
existen ciertos principios universalmente aceptados que proclaman la

Este proyecto muy mal concebido, que constaba de una fase de corta masiva forestal y
otra industrial, presentandose a evaluacion ambiental solo esta, y con graves infraccio-
nes a la normativa ambiental, significé para el Estado de Chile una primera denuncia,
por tal motivo, ante la instancia creada por el “Tratado Ambiental Chile-Canada” (1992).
Desgraciadamente, por la complejidad para constituir y tramitar estas causas segin la
normativa del Tratado, significé su paralizacion y posterior archivo. Sin embargo, el ci-
tado proyecto fue retirado de tramitacion en Chile por la empresa interesada.

El proyecto Trillium consistia en una corta masiva de lenga magallanica en el extremo de
Tierra del Fuego, con un plan de reforestacién imposible de cumplir dadas las condicio-
nes muy adversas de clima en esa region. Conté con apoyos irrestrictos del Intendente y
la Gobernadora de la zona, fundados en simples razones de generacién de empleo. Tan
pronto se conocieron los impactos negativos ambientales del proyecto, se generé una
amplia plataforma de oposicion regional y nacional. La via judicial también se ejecutd y
tras rechazo de recurso de proteccion ambiental ante la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, se recurri6 ante la Corte Suprema la que lo acogi6, reconociendo por primera
vez la legitimacion activa remota —diputados recurrentes domiciliados en Valparaiso-y
que el interés ambiental es colectivo y, por lo tanto, puede ser reclamado por cualquier
persona.
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proteccion nacional e internacional del medio ambiente y que se han in-
corporado a diversas normativas internas de los Estados como también
a varias convenciones internacionales.

Finalmente, en las Terceras Jornadas de Derecho Ambiental, orga-
nizadas por el Centro de Derecho Ambiental, en Santiago, entre el 25
al 27 de octubre de 2006, nuevamente se conté con la intervencién de
Fernando poucnac, con una ponencia titulada “La modificacion del inciso
2° del articulo 20 de la Constitucién, desde una perspectiva de inter-
pretacion axioldgica” (2006, pp. 59-76). En dicha presentacién, luego de
revisar la reforma constitucional encaminada, entre otras materias, a
incorporar en el inciso 2° del articulo 20 la omisién como conducta rec-
tora para hacer procedente la accion de proteccion ambiental, y eliminar
la arbitrariedad como requisito copulativo para misma accién, plantea
que para justificar la omision debe entenderse que se procuré ampliar
el rango de conductas reprobables ambientales, y para eliminar la arbi-
trariedad no solo debe entenderse como una facilitacién para accionar,
ya que normalmente se entorpecia su aplicacion, y por altimo se trata
de una exigencia de escasa vigencia en nuestro ordenamiento juridico.

También una publicacién de las Actas de las 111 Jornadas de Derecho
de Aguas (2000), organizadas por la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, recibié el aporte de Fernando pouenac con el articulo sobre
“El aprovechamiento ambiental del recurso agua en relacién con los
Planes de Manejo que establece el Art.42, de la Ley 19300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente”. En este articulo Fernando poucnac
plantea que hasta la dictacién de la Ley N.° 19.300, el agua fue tratada
por nuestra legislacion solo como un recurso productivo mas, sea de
la agricultura o mineria. A partir de 1994 se establece que, ademas de
dichas funciones, tiene otra de vital importancia ambiental.

Pero Fernando Dougnac no solo se destac como gran ambientalista
en el ambito nacional, con sus destacadas intervenciones en tribuna-
les, sino también le cupo una determinante participacién en el plano
internacional.
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Ello tuvo lugar con ocasion de la denuncia que patrociné ante la
Comision para la Cooperacion Ambiental Chile-Canada, en el marco de
las disposiciones del Tratado de Libre Comercio y del Tratado Ambiental
entre ambos paises -3 julio de 1997—, mecanismo que posibilitaba que
se denunciara al pais que hubiera infringido su “propia legislacién am-
biental” segin el articulo 14 del tratado. Esta denuncia la presenté en
representacion de cinco organizaciones nacionales: Alianza por los
Bosques de Chile, CODEFF, RENACE, Instituto de Ecologia Politica (IEP)
y Sociedades Sustentables. La denuncia se fundé en que el Gobierno de
Chile, a través de su autoridad ambiental, la Comisién Nacional de Medio
Ambiente, segtn aprobacién de la entidad regional, habia autorizado la
ejecucion del proyecto “Cascada-Chile”, con grave infraccion a las nor-
mativas vigentes, dando lugar a la causal que permitia su denuncia.

El proyecto fue presentado por las empresas Boise Cascade y la na-
cional Maderas Condor S.A., y pretendia la construccién y operacion de
una planta astilladora de madera y elaboradora de paneles estructura-
les, que se levantaria en bahia Ilque, cercana a Puerto Montt’. La mate-
ria prima provendria de bosques ubicados en la Octava Region.

En su presentacion, Fernando Dougnac enfatizé en que el estudio
de impacto ambiental presentado por las autoras del proyecto estaba
errado al considerar solo el impacto generado por la planta industrial,
sin considerar los efectos negativos por la tala de bosque nativo en su
lugar de extraccion. La Comision Regional se hizo participe del argu-
mento de los empresarios al aprobar el estudio solo comprensivo del
efecto de la planta industrial. Ello, segin Fernando, violaba gravemente
no solo la Ley de Bases del Medio Ambiente, sino otra importante legis-
lacion nacional e internacional aplicable. En efecto, sostenia, que la le-
gislacion nacional que el Estado de Chile debia cumplir, para este tipo de

Este proyecto genero otro grave impacto ambiental en esta localidad. Los autores de esta
iniciativa, sin esperar el resultado final de esta reclamacién iniciaron trabajos de remo-
cién y excavacion en una extensa superficie en esta bahia, ignorando o a sabiendas de
que era un lugar de extraordinario valor arqueoldgico y antropoldgico por la existencia
de conchales de 1.000 afios de antigiiedad aproximadamente. Por este hecho el Consejo
de Defensa del Estado present6 contra las empresas una demanda por dafio ambiental.
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proyectos no distingue entre operacién industrial y la faena de corta de
bosques, debiendo comprender el respectivo estudio todos los impactos
ambientales generados por los proyectos.

A raiz de estas connotadas intervenciones de Fernando Dougnac, en
especial en el &mbito nacional, fue que se le configur6 una fama de an-
tiempresarios® , y conocido como el rey de los recursos de proteccion.
Lo primero, el propio aludido lo desmiente ya que él es un abogado que
“lucha por la justicia medioambiental, independientemente de quien sea

su oponente, de derecha o izquierda™.

Que tuviera cierta animosidad contra la derecha no se condice con su
pasado, ya que, segtn su informacion curricular, tanto en su formacion
como estudiante secundario en el Colegio San Ignacio, como en su for-
macion en la Universidad Catdlica, donde estudié Derecho, formg parte
de agrupaciones politicas conservadoras.

Segtn su hijo mayor, en 1981, un reportaje en TV denunciaba que dos
reos estaban gravemente enfermos y préximos a morir. No entendia por
qué no los enviaban a un hospital y en forma urgente present6 un recur-
so de proteccion que permitié salvarles la vida. Los examenes médicos
determinaron que estos dos reos habian sido envenenados con una toxina
botulinica®.

También debe recordarse que Fernando nousnac asesord, a fines de la
década de 1980, a algunas comunidades aimaras en defensa de sus dere-
chos de aguas. Ello le valié una gran cercania no sélo con esas etnias, sino
con otras de esa region y lo determiné a postular como senador en las

Calificativo atribuido a la derrota judicial sufrida por el grupo econémico de la familia
Luksic por el caso tranque de relaves El Mauro, de la minera Los Pelambres, que por el
accionar de Fernando poucnac se debi6 pagar una indemnizacion de US$ 23 millones.
También tuvo destacada participacién en los recursos contra el proyecto Hidro Aysén,
vinculado a otro de los grupos econémicos del pais, la familia Matte.

EL MOSTRADOR, 4 de febrero de 2009. Disponible en: https://www.elmostrador.cl/autor/
emiliobenavides/ .

Esta misma toxina fue suministrada al exagente de la DINA, Eugenio Berrios, y al diplo-
matico espariol Carmelo soria, segtin se acredité en los respectivos procesos judiciales
afios mas tarde.
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elecciones de 1989, representando al recientemente creado Partido de
la Tierra y de la Identidad, de su iniciativa, sin que lograra su eleccién".

Pero Fernando no solo tuvo amplia participacién en estrados judi-
ciales, en la defensa medioambiental, sino también tuvo iniciativa para
crear una entidad que promoviera y colaborara en la definicién de una
politica ambiental chilena, como, asimismo, en la defensa del medio am-
biente. Asi nace, en junio de 1998, la ONG Fiscalia del Medio Ambiente
(FIMA), que conté con el apoyo de un grupo de destacados abogados
ambientalistas: Marcelo Castillo, Miguel Fredes, Francisco Ferrada,
Rodrigo Polanco y José Ignacio Pinochet™.

En sus arios de vida, ONG FIMA ha trabajado en defensa del medio
ambiente nacional y asesorando, judicialmente, a personas y comunida-
des afectadas por acciones de empresas o instituciones publicas.

En todo caso, en reconocimiento de su extensa trayectoria en defen-
sa del medio ambiente, fue galardonado, tardiamente, con el Premio
Nacional de Medio Ambiente, en el afio 2002.

Pero no solo en materia ambiental se destacé Fernando con el éxito
que se le reconoce y que hemos resefniado en los pérrafos anteriores.
Segin tengo conocimiento, hacia fines de la década de 1970, se embarcé
en una audaz experiencia, comprando un campo para dedicarlo a pro-
duccion de leche, que lo llevé a un desastre financiero.

Su relacién con la naturaleza fue muy temprana. En esos mismos
anos tenfa como aficion subir a los primeros contrafuertes cordilleranos
frente a Santiago, religiosamente cada dos afios, efectuando extensas
caminatas —hoy dia la préactica de trekking-, acompanado de un grupo de
amigos, entre ellos, Ernesto Fontaine, Sergio de la Cuadra, el Dr. Juan
Carlos Johow, el antropélogo Horacio Larrain y Gregorio Donoso.

Obtuvo un 1,6 % de los votos a nivel regional. Segiin sus cercanos algunas de sus pro-
puestas de reconocimiento de las minorias étnicas, planteadas en su campana, fueron
recogidas en el texto de la Ley Indigena promulgada durante el gobierno del expresiden-
te Patricio Aylwin.

Exseremi de Medio Ambiente, en el primer gobierno del expresidente Sebastian Pifiera
y precandidato a senador de RN por la Séptima Region.
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También se destacé por su ferviente devocion a la Virgen Maria y par-
ticipd, muy joven, en misiones en el mundo rural. Todas estas tltimas
referencias contribuyen a revelar, lo que hoy dia se denomina como el
“lado B” de ciertos personajes de la vida nacional.

Espero que contribuyan a perfilar a Fernando Dougnac como un gran
personaje de la defensa juridica ambiental en Chile, sino que también
como un hombre comin y corriente segin las notas de su personalidad
que he revelado.
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Resumen: Estos apuntes, en el contexto de un homenaje al gran abogado
y persona Fernando poucnac, tienen por finalidad levantar algunas consi-
deraciones alrededor de la idea y propuesta de derechos de la naturaleza.
Las dos ideas centrales para la reflexion y el debate son las siguientes:
En primer término, jtiene o debiera tener personalidad juridica la natu-
raleza? En segundo orden de ideas, ;como se resuelve el problema de la
representacion?, ;quién habla en nombre de la naturaleza?, ;quién puede
determinar lo que la naturaleza quiere? El texto desarrolla el aporte de
Godofredo stutzin en esta materia y concluye con algunas problematiza-
ciones tanto desde la teoria como desde la prdctica.

Nota: debido a los tiempos de publicacién de este articulo fue necesario hacer algu-
nas modificaciones relacionadas con los procesos de Nueva Constitucion de los afios
2022y 2023. De la misma forma, en el intertanto publiqué en enero 2023 en la Revista
Actualidad Juridica un articulo titulado “Derechos de la Naturaleza: Antecedentes, ex-
presiones y desafios”. En ese articulo abordo y presento varios de los temas y reflexiones
que son parte también de este texto y en particular hacia el final del mismo. Como el ob-
jetivo y naturaleza de la actual publicacion es un homenaje a Fernando pousnac, he pro-
cedido a hacer los cambios necesarios para hacerme cargo de los eventos sucedidos en
2022 y 2023 y mantenido algunas de las ideas del articulo de enero 2023. Finalmente,
procede senalar que el tema de derechos de la naturaleza es una materia del syllabus
del curso Bases del Derecho Ambiental que imparto desde hace anos en el Programa de
Magister en Derecho Ambiental de la Universidad del Desarrollo. Finalmente, debido a
la naturaleza no académica de este texto homenaje a la memoria de Fernando poucnac,
me he tomado algunas libertades y licencias en el estilo.
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ParaBras cLave: derechos, naturaleza, personalidad juridica, representa-
cion, Stutzin.

Asstract: These notes, in the context of a book in homage to the great
lawyer and person Fernando Dougnac, are intended to raise some consid-
erations around the idea and proposal of rights of nature. The two central
ideas for reflection and debate are the following: First of all, does nature
have or should it have a legal personality? In the second orden of ideas,
how is the problem of representation resolved? Who speaks on behalf of
nature? Who can determine what nature wants? The text develops the
contribution of Godofredo sturziv in this matter and concludes with some
problematizations from both theory and practice.

Keyworbps: Nature, legal personality, representation, rights, Stutzin.

La naturaleza ama ocultarse.

HERACLITO

INTRODUCCION

En esta edicion de homenaje a mi querido amigo Fernando Doucnac,
compartiré algunas reflexiones y preguntas sobre derechos de la natu-
raleza. Por supuesto, no tengo respuestas finales. Si tengo interés, cu-
riosidad, atraccion, escepticismo y, sobre todo, preguntas. Espero que
estas paginas puedan motivar a otros a seguir y profundizar en estas
materias.

Conoci a Fernando Dougnac en los anos 80, en el contexto en que el
caso del lago Chungara se convirtié en un emblema de la accién juridica
ambiental. Ya en los 90, la creaciéon de la Fiscalia del Medio Ambiente,
ONG FIMA, vuelve a poner a Fernando a la cabeza de la innovacién y la
accion ambiental, desde la perspectiva de la sociedad civil a través del
uso de la litigacién ambiental en causas de interés publico. El impacto
que estos dos eventos han causado en la formacion de abogados activis-
tas ambientales, que usan la accion judicial para levantar sus causas, es
enorme e inspirador. En un sentido muy concreto, Fernando nos enserié
que se podia pasar del testimonio a la victoria. Alli reside una de las
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causas por las que su nombre quedd inscrito para siempre en la historia
de la promocion y proteccion ambiental en Chile.

Fernando creé una gran organizacion. FIMA tuvo el acierto de en-
tender que la litigacion en causas de interés publico ambiental era una
forma especializada, propia de abogados, de hacer sociedad civil. Sus
directores ejecutivos, los miembros del Directorio, y todas las personas
que han trabajado y colaborado con la organizacion, han dejado una
marca indeleble en la historia y la praxis de la accion ambiental en Chile.
Vaya para todos ellos mi admiracién y afecto.

En estas péaginas levantaré algunas reflexiones sobre el tema de dere-
chos de la naturalezay para ello seguiré el trabajo, ideas y propuestas de
algunos académicos muy queridos para mi: Marcel wissensurG, Mihnea
TANASEscU y Mary Evelyn tucker. Por supuesto, en un texto de esta natu-
raleza, solo busco levantar algunas problematizaciones que motiven la
reflexion, el debate y, ojalé, el entusiasmo para abordar investigaciones
en la materia. Y existe una consistencia en que, en el contexto de expre-
sar mi homenaje a Fernando Dougnac, subrayando la importancia que
su trayectoria ha tenido y tiene en mi, que escriba aqui recordando a
otras personas que también han sido y son muy importantes para mi.

Conoci a Marcel wissensurG el afio 1994 en la ciudad de Sintra,
Portugal. Habiamos sido invitados por la Friedrich Naumman Stiftung
a un encuentro de varios dias para reflexionar sobre sobre procesos de
democratizacion y libertad. Marcel es un filésofo neerlandés® que ha
dedicado su vida a pensar la sociedad desde la perspectiva de la libertad.
Una de sus lineas de investigacion es politicas pablicas, ecologia y medio
ambiente. Asi, ha explorado los temas de derechos animales y derechos
de la naturaleza. La aproximacion de Marcel es desde el liberalismo

Marcel wissensura se habria molestado mucho si lo hubiera llamado “holandés”. En los
afos 90 del siglo pasado vivi varios afios en Paises Bajos, estudiando en la Universidad
de Leiden, en la Provincia de Holanda del Sur. Junto con la Provincia de Holanda del
Norte, en la que esta la ciudad de Amsterdam, conforman Holanda. El pais tiene otras
diez provincias que se encuentran fuera de “Holanda”. De alli que el nombre del pais sea
Nederland y que en espariol se traduzca como Paises Bajos.
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politico. A lo largo de los afios, nos hemos encontrado y trabajado con
Marcel, tanto en Paises Bajos como en Chile y otros paises.

Conoci a Mihnea tanasescu en el afio 2017 en la ciudad de Nijmegen.
Junto a un grupo de alumnos del Programa de Magister en Derecho
Ambiental de la Universidad del Desarrollo, nos encontrabamos par-
ticipando en actividades académicas en la Universidad de Leiden, la
Universidad de Utrecht y la Universidad Radboud Nijmegen. A lo largo
de las conferencias y conversaciones con tanasescu pudimos conocer
sus lineas de investigacion y su especial interés por explorar el tema de
los derechos de la naturaleza o la naturaleza como sujeto de derecho.
Parte importante del presente texto se encuentra basado, en forma di-
recta e indirecta, en las ideas de tanasescu y en particular su libro, de
2022, Understanding the Rights of Nature. Mihnea es profesor de la Vrij
Universiteit Brussel.

Conoci a Mary Evelyn tucker intentando profundizar mis conoci-
mientos sobre Thomas Berry —a quien llegué, a su vez, hace muchos
anos, a proposito de la obra de TeiLHARD DE cHARDIN®-. He sido estudian-

Pierre TEILHARD DE CHARDIN es un actor importante del siglo xx y que hizo grandes trabajos
en disciplinas tan distintas y diversas como paleontologia, filosofia, y teologia. Obtuvo la
Medalla Militar y la Legion de Honor por parte del Estado francés. Vive largas estadias
de trabajo paleontolégico en China y también trabaja en paises como India, Birmania,
Indonesia, y Sudéfrica. Ensena en Europa y luego en Estados Unidos. Publica libros con
ideas originales y novedosas, destacando El Fenémeno Humano . Pienso que hay algo
de figura tragica, en el sentido griego clésico, en pE ciarin. A lo largo de su vida siem-
pre estuvo buscando respuestas a sus interrogantes. Se esforzé siempre en conciliar
la fe cristiana con el método cientifico y la ciencia en general. Asi, intent6 conciliar fe
y ciencia, y fracasé ante ambas entidades. La Iglesia catélica nunca acepté sus ideas
llegando a prohibirle ensefar y publicar. La comunidad cientifica nunca consideré sus
aportes tedricos como algo mas que pseudociencia. Sin embargo, el legado de TeiLHARD DE
CHARDIN se mantiene hasta nuestros dias y ha logrado encontrar espacios en los que se
sigue estudiando y reflexionando. La razén de ello es que las propuestas del paleontélo-
go jesuita pueden servir para una reflexion holistica que, manteniendo riguroso apego
al método cientifico, observa que la busqueda de sentido requiere algo mas. Aquello que
hoy no entendemos, el misterio, puede que no sea solo un terreno de la supersticion y
el pensamiento mégico. Tal vez el misterio nos hace ver que ain queda mucho camino
por avanzar y que las cosas pueden tener relaciones y explicaciones que ain no enten-
demos. En esta perspectiva, su propuesta de Noosfera —idea tomada del gedlogo ucrania-
no-ruso Vladimir vernapski- puede hacernos avanzar en una mas profunda comprensién
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te de Tucker en tres de los cursos que ha dictado en la Universidad de
Yale sobre la obra de Berry. Ademaés, he estudiado sus textos y, en abril
2022, Mary Evelyn tucker dicté la Conferencia de Inauguracion del Afio
Académico de la décimo tercera version del Programa de Magister en
Derecho Ambiental de la Universidad del Desarrollo. El tema de su con-
ferencia fue, precisamente, la obra de Thomas Bergy.

El tema de los derechos de la naturaleza puede abordarse desde di-
versas disciplinas. Asi, hay una linea de desarrollo desde la filosofia, la
ética, la espiritualidad y la politica. Cada una de estas disciplinas tiene
un camino propio de desarrollo de la idea de naturaleza como sujeto de
derecho o de naturaleza como detentadora de derechos. Se trata de ma-
terias muy diversas entre si, que en algunas ocasiones se fortalecen re-
ciprocamente, aunque en otras actian de manera independiente, y atin
hay casos en los que se pueden identificar contradicciones o situaciones
de dificil interpretacion. Una caracteristica que parece reunir las dife-
rentes aproximaciones es la conviccién de que la naturaleza entendida
como sujeto de derecho o detentadora de derechos, es una idea que, en
la medida que se vaya construyendo y aceptando, provocara un avance
en la proteccién y promocion del medio ambiente. Esta idea llevada a su
extremo lleva a pensar que podria ser la formula para salvar al planeta
de la catastrofe ambiental global. Si no fuera asi, en su versién mode-
rada o maximalista, no se entenderia el esfuerzo, salvo que se tratara
simplemente de un ejercicio académico.

En el caso del derecho, la materia adquiere caracteristicas y delimi-
taciones bien marcadas por la disciplina y, en general, puede abordarse
desde la perspectiva de la personalidad juridica y desde la perspectiva
de la representacion. La primera materia nos lleva a preguntarnos sobre
la naturaleza juridica de la naturaleza y la segunda a identificar quién
puede, legal y legitimamente, hablar por la naturaleza, representandola.

de la conexion entre los seres vivos hacia una especia de conciencia comun. Tal vez en
la linea de lo que mucho tiempo después propusieron Lynn MarGULIS y James LOVELOCK Y,
por cierto, su muy polémico concepto del Punto Omega. De la vida y obra de TeiLHARD DE
cHARDIN han surgido continuadores tan interesantes como Thomas Berry. Y hoy personas
como Mary Evelyn tucker y Cormac cuLLINAN continian esta reflexion.
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En este texto, reflexionaré sobre derechos de la naturaleza desde la pers-
pectiva juridica, sin perjuicio que necesariamente habra momentos en
que deberé acercarme a otras disciplinas. Y desde ya, una observacion
central: todo indica que el espacio mas poderoso y de mas efectos en la
realidad, respecto de los derechos de la naturaleza, no es el juridico, sino
que el politico, esto es aquel espacio en que se convence a mayorias de
una idea y ésta se recoge en politicas publicas.

;Por qué podria ser interesante reflexionar sobre la idea de derechos
de la naturaleza? De inmediato pueden aparecer dos grandes lineas de
respuesta, una de ellas desde la filosofia y la otra desde la politica y el de-
recho. Desde la filosofia se puede explorar la ontologia de la naturaleza,
esto es la naturaleza de la naturaleza. Ese es un ejercicio teérico valido
en si mismo. Es la basqueda, la exploracion por respuestas que caracte-
riza nuestra historia y nuestro ethos. Desde la perspectiva del derecho,
la respuesta es mas cercana al pragmatismo y el utilitarismo: el objetivo
final es proteger la naturaleza, proteger los ecosistemas, los seres vivos,
el medio ambiente.

Si se acepta lo anterior, cabe entonces levantar la siguiente pregunta:
darle derechos a la naturaleza, esto es, establecerlos en cuerpos norma-
tivos, ;es una buena estrategia para proteger y promover el medio am-
biente? Esa es la pregunta que debiera interesarnos si nos movemos en
el terreno de la politica y el derecho. Hacia el final del texto intentaré dar
un esbozo de respuesta a esta pregunta®. Sin perjuicio de lo anterior, es
posible adelantar lo siguiente: el uruguayo Eduardo cupynas (2009; 2019)
y el chileno Ezio costa (2021) han publicado importantes textos a favor
de este otorgamiento de derechos. Por su parte, el abogado ambientalis-
ta chileno Marcelo castiiio (2022) ha publicado su rechazo a esta idea®.

Recientemente, he abordado el tema en el siguiente texto: campusano (2023).

Parte de las ideas de su rechazo a la idea es posible de observar en la siguiente cita de
casTiLLO (2022): “es un error juridico de proporciones y una vanidad innecesaria, pues la
naturaleza no es titular de derechos, ni puede ejercerlos frente al Estado o los tribuna-
les, tratandose solo de una declaracion retérica, juridicamente infundada. La Naturaleza
es un objeto de proteccion, pero no un sujeto titular de derechos”.
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;Tiene la naturaleza derechos? ;deberia tenerlos?, ;qué significa que
la naturaleza tenga derechos?, ;c6mo podemos saber lo que la naturale-
za quiere?, ;quién habla por la naturaleza?, ;quién representa a la natu-
raleza?, jes este un tema filosoéfico, espiritual, religioso, politico, ético,
social o juridico?, ;todas o varias de las anteriores? El tema de los dere-
chos de la naturaleza es objeto de diversas reflexiones y discusiones en
distintas partes del mundo, incluido Chile (campusano, 2023, p. 14).

La propuesta de Nueva Constitucién dada a conocer durante el mes
de julio del 2022, y rechazada por la ciudadania, incorporaba la idea de
derechos de la naturaleza. La propuesta de Nueva Constitucion entrega-
da por la Comisién Experta en 2023, y que esta siendo analizada en este
periodo (julio 2023) por el Consejo Constitucional, no contiene la idea de
derechos de la naturaleza.

Decia el texto borrador de Nueva Constitucién rechazado por la
ciudadania:

“La naturaleza tiene derechos. El Estado y la sociedad tienen el deber
de protegerlos y respetarlos” (articulo 127).

“La Naturaleza tiene derecho a que se respete y proteja su existencia,
a la regeneracion, a la mantencion y a la restauracion de sus funciones
y equilibrios dindmicos, que comprenden los ciclos naturales, los eco-
sistemas y la biodiversidad. El Estado debe garantizar y promover los
derechos de la Naturaleza” (articulo 103).

Como he senalado, el nuevo texto de Constitucién, elaborado por la
Comision Experta, y en proceso de anélisis por el Consejo Constitucional
tiene una aproximacion diferente al tema, lo que queda bien reflejado en
el tenor de dos articulos especialmente relevantes:

“La proteccion del medio ambiente, la sostenibilidad y el desarrollo es-
tan orientados al pleno ejercicio de los derechos de las personas, asi
como al cuidado de la naturaleza y su biodiversidad, considerando a las
actuales y futuras generaciones” (articulo 187).

“Las personas, las comunidades y el Estado deben proteger el medio
ambiente. Este deber comprende la conservacion, preservacion, res-
tauracion y regeneracion de las funciones y equilibrios de la natura-
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leza y su biodiversidad, segiin corresponda, de conformidad a la ley”
(articulo 188).

Hay una clara y decidida opcién de proteccion del medio ambiente
y la naturaleza, pero desde una aproximacién antropocéntrica. No hay
derechos de la naturaleza. Es interesante observar que una enmienda
ingresada por el oficialismo y que no consiguié ser aprobada, proponia
que se estableciera el deber del Estado de dar especial proteccion a los
animales®.

1. PERSONALIDAD JURIDICA DE LA NATURALEZA

En las escuelas de derecho de todo el mundo, y en particular en aque-
llas de paises cuyos ordenamientos juridicos son tributarios de la fa-
milia y tradicion romanica, la personalidad juridica es monopolio de la
persona humana. Solo los individuos de la especie humana son sujetos
de derecho y, por tanto, gozan de todos los atributos de la personalidad
y tiene todos los deberes propios de la misma. Una aparente excepcion
son las personas juridicas, pero es un tema pacifico en doctrina que la
situacion de estas organizaciones deriva de una necesidad y convenien-
cia relacionada con el funcionamiento y la responsabilidad’. Y todos en-
tienden que se trata de una ficcion juridica, esto es, las sociedades en
verdad no se observan como personas, sino que simplemente se les da
un tratamiento equivalente por razones pragmaticas de conveniencia. Y,
aun asi, se trata de una personalidad juridica restringida y acotada a los
fines que se buscan con esta ficcion. Por ejemplo, las personas naturales
pueden casarse, las personas juridicas, no.

Entonces surge la pregunta inicial sobre cuéles serian las razones
por las cuales debiera otorgarse personalidad juridica a la naturaleza y

La propuesta fue rechazada con 6 votos en contra, 6 abstenciones y 12 votos a favor.

Sobre esta materia hay nutrida literatura, partiendo por el texto clasico de xoesster de
mediados del siglo xx y con aportes desde entonces y desde diversas tradiciones juridi-
cas. Para iniciarse en el tema, sugiero ver war (1999 ); koEssLER (1949); QUINTANA ADRIANO
(2015); vaN KRIEKEN (2006 ); watson (2018).
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aqui es posible observar dos corrientes de pensamiento: una vinculada
a cosmovisiones determinadas y, la otra, motivada por consideraciones
pragmaticas. Podemos llamar ideas ecoteoldgicas a las primeras. Se
trata de una vision ideoldgica con una justificante ética, no muy lejana
de la teoria ilustrada de los derechos humanos. En efecto, para la mirada
europea de la ilustracion, los derechos humanos son inherentes a la
persona humana, existen con independencia del Estado, a quien solo
le cabe reconocerlos. Los derechos humanos no son creados por el ser
humano, sino que forman parte de la esencia inmutable de las personas.
De la misma forma que en esta mirada europea ilustrada, los derechos
de la naturaleza son inherentes a ella misma y al ser humano solo le
cabe reconocerlos.

Por supuesto, esta mirada ecoteoldgica presenta dificultades teé-
ricas y practicas, tal como también las presenta en el mundo contem-
poréneo, la teoria ilustrada de los derechos humanos. En este caso, se
debi6 recurrir a justificantes metafisicas de diversos origenes. Algunos
lo encontraron en las religiones del Libro y asi se construyé una teoria
basada en que el ser humano era creacion divina de Dios y lo animaba
un alma inmortal. En esta mirada, los derechos humanos son reflejo de
esta naturaleza divina del ser humano como hijo de Dios. Algunas va-
riantes de lo anterior se encuentran en diversos ejercicios escolasticos
de conclusiones derivadas de razonamientos légico-silogisticos. Otras
variantes intentan encontrar estas sefales y justificantes en la natura-
leza. En su conjunto, se conocen como aproximaciones naturalistas a la
justificacién ontolégica de los derechos humanos y se oponen a las apro-
ximaciones positivistas que ven en el Estado al constructor de los dere-
chos que las personas pueden gozar. En lo que se refiere a la naturaleza,
las aproximaciones ecoteoldgicas proponen entenderla como un ser en
si mismo. Por supuesto, hay numerosas variantes de esta idea, desde
la interpretacion, no compartida por su creador, de la hipétesis Gaia,
a ciertas espiritualidades que valoran y veneran la naturaleza desde el
animismo.
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Para las concepciones ecoteoldgicas, con variantes, la Naturaleza es,
en verdad, un ser en si mismo, una madre de todo lo que existe, que
cuida y mantiene. Por tanto, es de toda l6gica que sea considerada como
un sujeto de derechos, esto es, que goce de personalidad juridica.

Las variantes pragmaticas se encuentran representadas por aquellos
que se aproximan al tema desde la idea de la representacion. En esta
mirada, no hay una concepcion metafisica, sino que, mas bien, la bus-
queda de resolver un problema procesal. La propuesta de Christopher
stonE ejemplifica muy bien, y en forma temprana, esta aproximacion.

Por supuesto, una pregunta relevante es sobre si el otorgamiento de
derechos a la naturaleza se traduce en un buen mecanismo de protec-
cién ambiental. Mihnea Tanasescu piensa que la practica no ha llegado a
demostrar este efecto y en su libro Understanding the Rights of Nature,
desarrolla varios casos de estudio para fundar su opinién. La Universidad
de Yale publica un indice de performance ambiental de los paises del
mundo que cuenta con un muy bien ganado prestigio. En el indice de
performance ambiental del afio 2020, Ecuador, cuya Constitucion reco-
noce a la naturaleza como sujeto de derecho, obtuvo la posicién nimero
56. Si esto lo comparamos con el caso de Dinamarca, que obtuvo la
posicién mas alta del ranking, se puede observar que su Constitucién
nada dice sobre derechos de la naturaleza. Mas aiin, la constitucién de
Dinamarca nada dice sobre el medio ambiente. Otro elemento a conside-
rar es la estabilidad constitucional. En su historia, Dinamarca ha tenido
5 Constituciones. Ecuador ha tenido 20.

JA qué conclusiones nos puede llevar una comparacion de
Constituciones? No parece haber una correlacion directa entre la forma
en que se regula lo ambiental en la Constitucién y la performance de ese
pais. Claramente, la inclusion de la naturaleza como sujeto de derecho
no ha llevado a Ecuador a lograr una alta performance de proteccion y
promocion ambiental. Por cierto, se requiere un analisis mas profundo
y exhaustivo para levantar interpretaciones y conclusiones asertivas.
Sin embargo, pareciera ser que la performance ambiental requiere mas
que el reconocimiento a nivel constitucional. Podria entenderse que es
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un requerimiento necesario, pero no suficiente y que se requieren mas
elementos para apuntar a su efectividad. Por ejemplo, leyes ambientales
adecuadas. A esto se debe agregar buenas politicas pablicas ambientales
y buenos sistemas de fiscalizacion; una cultura ciudadana ambiental,
que integre también la idea de deberes ambientales; asi como la existen-
cia de una ética ambiental, una bioética compartida por los ciudadanos
del pais. Los paises que muestran alto grado de performance ambiental
y pocas o ninguna norma ambiental constitucional tienden a coincidir
en que han incorporado en sus ordenamientos juridicos los principales
tratados internacionales ambientales, como la Convencién de Cambio
Climatico, la Convencién de Biodiversidad, entre otros®.

2. LA REPRESENTACION DE LA NATURALEZA

La naturaleza no se expresa de la manera que se expresa un ser
humano. Puede haber una multiplicidad de formas de interpretar lo que
la naturaleza quiere, cuél es su voluntad, que desea que los seres huma-
nos hagan y no hagan. Esto nos lleva al problema de la representacion.
Todos pueden hablar en nombre de la naturaleza, interpretarla, y sena-
lar cuél es su voluntad y qué debemos hacer. Para ello, se puede hacer
uso de creencias, cosmovisiones, intuiciones, interpretaciones de textos
y de la naturaleza misma, entre otras alternativas. Por supuesto, esto
abre la posibilidad de interpretaciones, mensajes y mandatos diferentes,
contradictorios e incluso encontrados. En la medida que se mantengan
en el espacio de las creencias, todo ello es parte de la libertad propia de
las sociedades libres y abiertas y de la libre expresion que las caracteri-
za. Cada cual atenderé estas propuestas de la manera que mejor estime.
Sin embargo, otra cosa es si esta interpretacion de la voluntad de la na-
turaleza tiene vocacion normativa ya que, en ese caso, quien represente
a la naturaleza tendra una voz Gnica y autorizada para ello. En general,

Puede hacerse un andlisis exhaustivo de esta materia analizando el Environmental
Performance Index, elaborado y publicado periédicamente por la Universidad de Yale.
Es posible argumentar que este es el indice mas conocido y prestigioso respecto a la
performance ambientales de los paises del mundo. Disponible en: https://epi.yale.edu
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el tema de la representacion de la naturaleza termina entregandose al
Estado. Por ejemplo, en la Constitucién de Ecuador se encarga al Estado
hacer respetar y proteger los derechos de la naturaleza. Y es precisa-
mente esta derivacion al Estado, que termina dandole mas poder lo que
problematiza la situacién®.

Desde una perspectiva filoséfica, puede terminar siendo dificil acep-
tar que el Estado sea el vocero de la naturaleza. ;Por qué habria de serlo?
;Qué elementos tiene el Estado para conocer la verdadera y profunda
voluntad de la naturaleza? Mas precisamente, ;qué hace al Estado un
intérprete mas autorizado que otros posibles candidatos? Aqui hay es-
pacio para largas discusiones. Sin embargo, desde la perspectiva del de-
recho, la pregunta se transforma y reduce al tema de la representacion:
es el Estado el tinico sujeto —por cierto, otra ficcion juridica—, que podria
detentar la representacion de la naturaleza y, a través del aparato pabli-
co, hacer cumplir y respetar tales derechos y voluntad.

Por supuesto, en este punto, filosofos liberales como wissensurG
y tanasescu levantan todas sus luces de alarma: al final del dia lo que
realmente esté sucediendo es que, a través de supuestos derechos de
la naturaleza, se esta entregando mayores atribuciones al Estado. Si
bien es cierto, existen propuestas de otorgar esta representacion a entes
diferentes del Estado como, por ejemplo, a la sociedad civil, comuni-
dades locales, comunidades indigenas, organizaciones independientes,
entre otros, el Estado sigue siendo el candidato natural y preferido para
asumir esta representacion.

Pero, ;co6mo comienza esta idea de la representacion? Para dilucidar
esta historia debemos referirnos al abogado norteamericano Christopher
stonE. En el caso judicial conocido como “Sierra Club v. Morton”, la cono-
cida organizacion de la sociedad civil Sierra Club habia iniciado acciones
judiciales para desafiar la decision administrativa del U.S. Forest Service

tanasescu senala: “the rights of nature are one of the latest expansions of state power
into indigenous worlds, one that is much better in many ways than other alternatives,
but one that does nothing to fundamentally challenge the power of the state (the one, in
the final analysis, responsible for upholding rights)” (2022), p. 68 .
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que habia entregado permisos a Walt Disney Enterprises Inc. para reali-
zar un desarrollo inmobiliario en un érea silvestre de California llamado
Mineral King Valley. El punto que Sierra Club levantaba era que la cons-
truccién de moteles, restaurantes y areas de entretenimiento afectaria
el balance ecoldgico y el valor estético de la zona (tanasescu, 2022, p. 20).

Frente a este alegato de Sierra Club, la Corte del Noveno Circuito
decidi6 que Sierra Club no tenia interés directo en la causa como para in-
terponer una accion judicial. Dicho en otras palabras, no tenia la capaci-
dad de ocurrir en juicio representando a Mineral King Valley o, lo que es
lo mismo, representando a la naturaleza. La Corte Suprema confirmé la
decision del Noveno Circuito. El argumento de stone no era que habian
iniciado la demanda para proteger su interés estético propio, sino que
les interesaba proteger la integridad del lugar mismo (tanasescu, 2022,
p. 21). La Corte no estuvo de acuerdo con este razonamiento ya que
exigia, de acuerdo con la practica comin, que la demandante demos-
trara que se encontraba directamente impactada con las construcciones
que reclamaba (campusano, 2023, p. 20).

Aqui se levanta la interesante tesis de stone. Observa que organiza-
ciones de la sociedad civil dirigidas a la proteccion del ambiente se en-
cuentran sometidas a una gran presién para demostrar interés direc-
to, llegando a argumentaciones hiperbélicas como ser afectadas desde
la perspectiva del valor paisajistico de un lugar, en circunstancias que
seria mucho mas sencillo reconocer la capacidad de ocurrir en juicio a
la entidad natural afectada. La autorizacion para iniciar y llevar adelan-
te una accion judicial conlleva necesariamente el otorgamiento de per-
sonalidad juridica a tal entidad. Aqui se encuentra el nicleo del tema.
stonE lo llevo a la reflexion tedrica en un excelente articulo académico
llamado “Should Trees have Standing? Toward legal Rights for Natural
Objects”, publicado el afio 1972. Esta idea la fue refinando y precisando
en el tiempo hasta que le dio forma el afio 2010, 38 afos después, con la
publicacién de su libro Should Trees have Standing? Law, Morality and the
Environment (campusano, 2023, p. 20).
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Como he senalado en textos anteriores (campusano, 2018), el tema de
la representacion es abordado desde una perspectiva distinta a la que
usa stone por el abogado chileno Godofredo stutzin. Alli donde hay una
aproximacion pragmatica y procesal en el caso de stong, para stutzin es
un tema ético, que parte de una cosmovision que podemos considerarla
como ecoteoldgica:

“Como toda persona juridica, la naturaleza requiere de representantes
que hagan valer sus derechos en la practica, complementando la capa-
cidad de goce con la de ejercicio. Es obvio que estos ‘procuradores de
la naturaleza’ deben identificarse con los intereses de su representada.
Corresponderé la representacion, en primer término, a las entidades
cuya finalidad sea precisamente la proteccion de la naturaleza, ya sea
en forma general o en relacion con ciertas materias o aspectos. Ade-
mas, podran actuar en nombre de la naturaleza y en su defensa todas
las personas juridicas y naturales que posean la necesaria idoneidad y
cuyos intereses coincidan en la materia sub lite” (sturzin, 1984, p. 107).

stutzN levanta una alternativa al Estado como representante de la na-
turaleza y la entrega a la sociedad civil. En efecto, propone la creacion de
representantes de la naturaleza y los visualiza en diversas categorias y
situaciones, destacando la idea de defensores publicos de la naturalezay
la ampliacion de las labores de un ombudsman a defender y representar
a la naturaleza:

“Crear organismos publicos auténomos, a niveles tanto mundial como
nacional y local, que tengan a su cargo la representacion de la naturale-
za con amplias facultades y con plena independencia de iure y de facto,
sin perjuicio de la intervencion, ya sea complementaria o subsidiaria,
de los representantes antes mencionados. A estos ‘Defensores Publi-
cos de la Naturaleza’ o ‘Consejos de Defensa de la Naturaleza’, como
podrian llamarse entre nosotros, les correspondera también ejercer
las funciones de un ombudsman que recoja y haga valer debidamente
las inquietudes ecoldgicas de la comunidad” (sturziv, 1984, p. 107).

Por lo mismo, considera inadecuados e insuficientes los métodos
existentes hoy ya que el sistema estd disefiado pensando en el ser
humano solamente: “En cuanto a las autoridades a las cuales incumbe
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esta proteccion, sus términos de referencia son esencialmente los del
ambiente humano y de los intereses de la colectividad humana, no los
de la naturaleza misma” (srutzin, 1984, p. 107).

El proyecto de Nueva Constitucién de 2022, y rechazado por la ciuda-
dania, entregaba la representacion de la naturaleza a un érgano pablico
creado especialmente para estos efectos:

“1. Un organismo auténomo, con personalidad juridica y patrimonio
propio, denominada Defensoria de la Naturaleza, tendra por finalidad
la promocién y proteccion de los derechos de la naturaleza y de los
derechos ambientales asegurados en esta Constitucion, en los tratados
internacionales ambientales ratificados por Chile, frente los actos u
omisiones de los 6rganos de la administracién del Estado y de entida-
des privadas.

2. La Defensoria de la Naturaleza tendra defensorias regionales, que
funcionarén en forma desconcentrada, en conformidad a lo que esta-
blezca su ley. La ley determinara las atribuciones, organizacion, fun-
cionamiento y procedimientos de la Defensoria de la Naturaleza” (ar-
ticulo 148)'°.

Esta idea de crear un organismo auténomo, con personalidad juridica
y patrimonio propio, es una de las alternativas para intentar resolver el
problema de la representacion. Sin embargo, Constituciones como la de
Ecuador entregan el tema al Estado para hacerse cargo asi del tema de
legitimidad de representacién. Hablar por la naturaleza y representarla

' La propuesta de texto constitucional contintia detallando este 6rgano publico:

Articulo 149. La Defensoria de la Naturaleza tendra las siguientes atribuciones: fis-
calizar a los 6rganos del Estado en el cumplimiento de sus obligaciones en materia de
derechos ambientales y derechos de la Naturaleza; formular recomendaciones en las
materias de su competencia; tramitar y hacer seguimiento de los reclamos sobre vulne-
raciones de derechos ambientales y derivar en su caso; deducir acciones constituciona-
les y legales, cuando se vulneren derechos ambientales y de la naturaleza, y las demas
que le encomiende la Constitucion y la Ley.

Articulo 150. La Direcci6n de la Defensoria de la Naturaleza estara a cargo de una
defensora o defensor de la Naturaleza, quien sera designado por la mayoria de las y los
integrantes del Congreso de Diputadas y Diputados y de la Camara de las Regiones, en
sesi6n conjunta, a partir de una terna elaborada por las organizaciones ambientales de
la sociedad civil, en la forma que determine la ley.
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requeriria los mas altos estandares de representacion y legitimidad de-
mocratica. Tal vez la naturaleza tenga muchas voces y no solo una.

3. EL APORTE DE GODOFREDO STUTZIN

Godofredo sturzin fue un pionero, un adelantado a su época. Su re-
flexion es contemporanea a la de Christopher stone en Estados Unidos
(campusano, 2023, p. 22). Sin embargo, como se ha dicho, sus aproxi-
maciones son axioldgicamente diversas. Godofredo Stutzin construye
desde una reflexion y una conviccion ética: “Frente al enfoque econé-
mico del mundo natural como de una simple acumulacion de recursos
explotables, ha surgido la vision ecoldgica de la naturaleza como de una
entidad universal infinitamente compleja e interrelacionada en todos
sus aspectos, firmemente estructurada y organizada, esencialmente di-
namica y en constante desarrollo” (sturzin, 1984, p. 102).

Y aqui es donde surgen aquellos aspectos mas radicales de la ya radi-
cal mirada de stutzin: “es preciso que reconozca que la naturaleza posee
intereses propios que son independientes de los intereses humanos y
muchas veces contrapuestos a éstos en la perspectiva temporal” (sturzi,
1984, p. 102). Esto es, como primer paso, observar y entender la diferen-
cia de intereses. Somos parte de la naturaleza, somos la naturaleza y, sin
embargo, también somos algo que se comporta como si estuviera fuera
de la naturaleza, como si no fuera parte de ella. Es una contradiccion,
una tensioén y un misterio. Hay algo muy profundo y tal vez muy oscuro
e insondable en esta idea. Alguien podria caminar por ese sendero, gene-
rando algo de luz. Pero stutzin no lo hace, probablemente porque piensa
que no hay tiempo para ello; hay un imperativo que presiona y exige, y
es ese el camino que decide seguir y que sigue (campusano, 2018, p. 99).

“La evolucién de la naturaleza se realiza de conformidad con dos
principios fundamentales: diversidad y equilibrio” (stutzin, 1984, p. 103).
Y nos interpela con su critica a la accién de la sociedad contemporanea
frente a la naturaleza: “Pues bien, son precisamente estos pilares de la
organizacion de la naturaleza los que son atacados violentamente por
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el hombre: por un lado, se elimina la diversidad, reemplazandola por
la uniformidad; por el otro, se rompen los equilibrios, produciéndose
desequilibrios cada vez mayores” (sturzin, 1984, p. 103). Es aqui donde
STUTZIN comienza a caminar una senda propia que ya no es la de los fi-
l6sofos ni la de los cientificos. Es la senda especializada del jurista, del
abogado, de aquel que piensa desde y hacia el derecho como sistema de
acuerdo para la coexistencia en la sociedad. Su propuesta es extender el
concepto e invitar a la mesa a un nuevo actor: la naturaleza como perso-
na juridica (campusano, 2018, p. 99).

Para comenzar su argumentacion, sturzin recuerda la existencia de
personas juridicas, que sirven a un fin aun cuando no tienen existencia
real: “El caso de la naturaleza es diferente: no solamente tiene existencia
‘natural’ y retine condiciones inigualables de organizacion, estabilidad,
vitalidad y autonomia, sino que ademas cumple la funcién de mantener
en nuestro planeta la esfera de la vida de la cual depende nuestra propia
existencia” (stutzin, 1984, p. 104).

Asi, hay precedentes y razones para considerar la viabilidad y con-
veniencia de este reconocimiento a la naturaleza. Por cierto, sTurziN
esta consciente que aqui se encuentra en territorio nuevo que tensa la
comprension tradicional del derecho y que lleva a generar numerosas
preguntas que requieren respuestas, al menos parciales y provisorias:
“Obviamente, la naturaleza es una persona juridica muy especial, sui
generis, que rebasa los limites tradicionales del Derecho” (stutzin, 1984,
p. 105). Y desde ya nos adelanta que se trata de una persona juridica de
derecho piblico. A continuacién, se decide a abordar el tema del patri-
monio de la naturaleza (campusano, 2018, p. 99).

stuTzIN observa que “al igual que todas las fundaciones, la naturale-
za consiste esencialmente en un patrimonio afecto a un fin. Este ‘pa-
trimonio de afectacion’ de la naturaleza comprende la totalidad de los
elementos del mundo natural, animados e inanimados” (sturzin, 1984,
p. 105). En este punto se percata de una situacién compleja que puede
generar una fuerte tension entre aquellos que lo acomparian en su ruta:
;jcudl seria la relacion entre los derechos de la naturaleza y los derechos
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de los seres vivos que son parte de la naturaleza? ;Se trata de lo mismo
o puede haber diferencias, conflictos, tensiones e incluso oposiciones
radicales entre unos y otros? (Campusano, 2018, 100).

stutzIN observa y declara:

“La existencia de derechos propios de los seres vivos, diferentes de los
derechos de la naturaleza. Estos derechos particulares corresponden
a intereses que no coinciden con los de la naturaleza en general. Es el
caso de los animales que, como seres sensibles, tienen el derecho de
que no se les haga victimas de sufrimientos fisicos o psiquicos, aunque
las acciones u omisiones humanas que causen estos sufrimientos no
puedan considerarse como dafiinas desde el punto de vista ecologico”
(1984, p. 106).

El cientista politico neerlandés Marcel wissensurc ha advertido sobre
esta diferencia, tension y eventual conflicto entre derechos animales y
entre derechos animales, asi como entre derechos ecosistémicos y de la
naturaleza (wisseNBURG, 2016, pp. 15-30).

Posiblemente una de las propuestas mas conocidas hoy en
Latinoamérica sobre derechos de la naturaleza es la del analista uru-
guayo Eduardo cupynas. En su libro Derechos de la naturaleza desarrolla
una aproximacion ética y biocéntrica al tema. El libro termina con la
siguiente afirmacion:

“la ética biocéntrica promueve politicas y gestiones ambientales que
se pluralizan en varios frentes, defiende que la vida, los seres vivos y
la Naturaleza, tienen valores en si mismos que estan mas allé de la uti-
lidad humana. No pretende que las plantas o animales hablen, se pre-
senten en juzgados o formen partidos politicos. Reclama, en cambio,
que seamos nosotros, los humanos, quienes comencemos a escuchar,
a entender y a aprender de los seres vivos y sus ambientes” (Gupynas,
2019, p. 241).

Es curioso que en su libro no considere a sturzin en su bibliografia.
Es dificil pensar que no lo considere relevante en este tema y en haber
sido el pionero regional. También es curiosa su ironia sobre la naturale-
za presentandose en un juzgado, considerando que si cita Christopher
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sToNE por lo que es razonable pensar que conoce su propuesta. Y también
es curiosa su ironia sobre partidos politicos ya que si los hay que repre-
sentan animales, como el Partij van de Dieren de Paises Bajos y otro en
Suiza. Y sobre empezar a escuchar y aprender de la naturaleza, bueno,
dificilmente podria pensarse que esta es una idea original.

Una segunda situacién compleja que stutzin vislumbra es la relacion
entre derechos patrimoniales de la naturaleza y de los seres humanos
(campusano, 2018, p. 100), queda representada en la siguiente cita: “Los
derechos de la naturaleza sobre su patrimonio coexisten con los dere-
chos que personas humanas tienen sobre los bienes de ese patrimonio.
Hay que distinguir, en consecuencia, el dominio ecoldgico del dominio
civil” (sturzin, 1984, p. 106). Por lo mismo, este derecho “no es absoluto,
sino que se encuentra condicionado por la ‘funcién natural’ que éstos
desempenan como parte del patrimonio de la naturaleza. Esta situacion
es comparable, en cierto modo, a la limitacién del mismo derecho de
propiedad que se desprende de su ‘funcién social’” (stutzin, 1984, p. 107).

En forma independiente a sturzn, pero axiol6gicamente relacionada,
la obra de Thomas Berry se encuadra en la corriente ecoteoldgica de de-
rechos de la naturaleza. serry se interesa en lo que llama la gran narrati-
va del universo. Sus inspiraciones iniciales se encuentran en la obra de
TEILHARD DE CHARDIN''. Thomas BERrY propone que el Universo es una nueva
revelacion, cuya historia debemos conocer. Los humanos, senala, for-
mamos una Comunidad Sagrada, junto con el resto del universo. Desde
nifios debemos empezar a acercarnos a la historia del universo. En este
contexto, la revision de la obra de TEiLHARD DE cHARDIN es clave para mo-
vernos hacia esa union entre el conocimiento cientifico y a la vez, pro-
fundamente espiritual. Berry propone que es tiempo de transitar de la
era cenozoica a la era ecozoica, donde se restituya la continuidad entre

Jesuita francés (1881-1955). Filosofo, paleontélogo y gedlogo. Es autor del concepto
“Punto Omega”. Desarroll6 el concepto de Noosfera, como conjunto de seres vivos do-
tados de inteligencia. Fue perseguido y censurado por la Iglesia catélica. Sus trabajos
en paleontologia siguen vigentes. Sus ideas evolucionistas no son consistentes con la
ciencia actual, pero pueden considerarse desde una perspectiva metaférica. Viajero in-
cansable, investigador lleno de preguntas, maestro de muchos.
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lo humano y lo no humano. Agrega que debemos aprender la cosmologia
de las religiones y culturas de todo el mundo. Asi, debemos abrirnos al
conocimiento de los pueblos indigenas, y hay que despertar del autismo
y empezar a observar y escuchar a la vida.

Otra idea clave de Berry es la del nuevo relato. Todo es un tema de
relato. BErrY postula que estamos en problemas hoy porque no tene-
mos un buen relato. Estamos viviendo un periodo entre relatos. El viejo
relato ya no nos sirve, ya no responde nuestras preguntas ni nos ayuda a
avanzar. Por cierto que el viejo relato nos sirvié mucho, le dio propésito
a nuestras vidas y energizé nuestra accion. Pero ya no. Necesitamos un
nuevo relato. Berry presenta al universo como relato: el relato del univer-
so es la quinta esencia de la realidad. Percibimos el relato. Lo ponemos
en nuestro lenguaje, los péjaros la ponen en el suyo, y los arboles en el
de ellos. Podemos leer el relato del universo en los érboles. Todo nos
cuenta el relato del universo. Los vientos cuentan el relato, literalmente,
no solo imaginativamente. El relato tiene su sello en todas partes y esa
es la razon por la que es tan importante conocer el relato. Si no conoces
el relato, de cierta forma no te conoces a ti mismo, no conoces nada. La

vieja historia y la nueva historia.

Algunas de las propuestas mas interesantes de Berry estan en las que
se presentan a continuacion: tal vez, ocasionalmente, participamos del
sueno original de la Tierra. Tal vez, hay tiempos en que este diseno pri-
mordial se vuelve visible, como en un palimpsesto, cuando removemos
las imposiciones impuestas con posterioridad. El sueno de la Tierra, ;a
dénde mas podemos acudir a encontrar la guia que necesitamos para la
tarea que tenemos por delante? Estamos entrando en un nuevo periodo
y el desafio es enorme. No es solo adaptarnos a una disminucién en el
uso de combustibles fésiles o algunas modificaciones en nuestros siste-
mas sociales, econémicos o educacionales. Nuestro desafio es crear un
nuevo lenguaje, incluso una nueva comprension sobre lo que significa
ser humano. Es trascender no solo nuestras limitaciones nacionales,
sino que nuestra soledad como especie. Es entrar en la comunidad mas
grande de las especies vivas.
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El abogado sudafricano Cormac curLinan construye su propuesta de
derechos de la naturaleza fuertemente influenciado por la obra de serry,
lo que reconoce y celebra puablicamente en su libro Wild Law. Por su
parte, Mary Evelyn tucker, profesora de la Universidad de Yale y tam-
bién discipula de Thomas Berry, ha desarrollado su obra rescatando, pro-
moviendo y profundizando las ideas de serry. Su principal aporte puede
ser haber logrado traer al siglo xxi estas reflexiones gestadas en el siglo
XX.

4. ALGUNAS PROBLEMATIZACIONES

James LoveLock postul6 en su hipétesis Gaia que el planeta es un or-
ganismo autorregulado. Esta idea fue adquiriendo un vuelo auténomo
en el imaginario colectivo que llevé a darle connotaciones que el autor
nunca quiso ni comparte'. Esto nos lleva a hacer la prevencion que las

2 La hipotesis Gaia propone que los organismos vivos interactiian con su entorno inorgani-

co en la Tierra de manera de constituir un sistema complejo, sinérgico y autorregulado,
que colabora con la mantencion y perpetuacion de las condiciones que hacen posible
la vida en el planeta. Esta propuesta fue formulada en la década de 1970 por el quimi-
co James LoveLock y la microbi6loga y teérica evolutiva Lynn marcuiis. El nombre Gaia
hace referencia a la diosa griega madre ancestral de todas las formas de vida. Es Gea, la
Tierra. Sin embargo, puede ser errado atribuir a los autores connotaciones especiales a
este nombre, ya que fue el escritor y vecino de LoveLock, William coLping, quien sugirié
que esta idea se llamara hipétesis Gaia.

La hipétesis se relaciona con la forma en que la biésfera y la evolucion de los orga-
nismos afecta la estabilidad de la temperatura global, la salinidad del agua del mar, los
niveles de oxigeno en la atmésfera, la mantencién de una hidrésfera de agua liquida y
otras variables ambientales relacionadas con las condiciones de vida en el planeta.

La hipétesis ha sido objeto de variados criticismos y ha ido refindndose para hacerse
cargo de algunas de las criticas mas importantes como su compatibilidad con la teoria
de la evolucién. Aun asi, se mantiene un debate hasta hoy. Los organismos evolucionan
en conjunto con sus sistemas ecolégicos en una forma de reciproca influencia. Hay ex-
presiones diversas de la hipdtesis, mas o menos cercanas a la ciencia tradicional. Una
expresion radical postula que los cambios en la bidsfera suceden debido a la accién coor-
dinada de organismos vivos. En una aproximacién mas radical atn, se postula que todas
las formas de vida deben ser consideradas como parte de un ser vivo planetario singular
llamado Gaia. Desde esta aproximacion, la corteza terrestre, los océanos, y la atmésfera
serfan el resultado de las intervenciones de Gaia por medio de la diversidad coevolutiva
de los organismos vivos.

La hipotesis ha servido de base para influir en diversos movimientos y escuelas de
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ideas académicas a veces son traspasadas a la cultura popular adqui-
riendo formas inéditas y auténomas de la concepcion original (tanasescu,
2022, p. 38).

Es posible que la idea de derechos de la naturaleza tenga mas re-
lacién con doctrinas europeas que con cosmovisiones indigenas. Esta
es la intuicién de tanasescu que la sitaa en la tradicion liberal europea
de expansion permanente de derechos (tanasescu, 2022, p. 40)"°. En la
posicién contraria se encuentra Ezio costa, que sefiala que “el reconoci-
miento de derechos de la naturaleza, cuestién que ademas se encuentra

pensamiento relacionadas con medio ambiente y la ecologia, por ejemplo, con la Ecologia
Profunda o Deep Ecology. Al mismo tiempo, ha sido duramente criticada por parte im-
portante de la comunidad cientifica, destacando Richard pawkins y Stephen say courp.
En particular, se critica la idea que exista un propésito, un objetivo al que aproximarse.
Loverock ha rechazado que esa idea de proposito sea parte de la hipotesis. Parte mayori-
taria de la comunidad cientifica rechaza la hipétesis en un amplio arco conceptual que
va desde aquellos que la consideran simplemente errada, sin sustento experimental, a
aquellos que prefieren entenderla como una metéfora o como ideas preliminares que
podrian ayudar a una reflexion posterior. Se dice que su existencia ha logrado inquietar
y despertar la reflexion.

El afio 2009 se propuso una idea contraria y se le llamé Medea hipétesis, la que pos-
tula que la vida tiene impactos altamente perjudiciales para las condiciones del planeta
y su permanencia. MARGULIS propuso la teoria de la endosimbiosis que postula que, en
la evolucién, la cooperacion es una fuerza tan potente y real como la competencia. Un
concepto central de la hipétesis Gaia es la de homeostasis, esto es, autorregulacion. La
vida en su conjunto interacttia con su entorno de manera que lo regula. Asi, la evolucion
no es una serie de adaptaciones frente a eventos inanimados, sino que un sistema de re-
troalimentaciones e intercambios. marcuuis dijo que el ser humano no era un individuo,
sino que era una comunidad. Y los descubrimientos de la micro biética humana estéan
redefiniendo lo que significa ser humano y c6mo este se relaciona con el resto de la vida.
El libro de Ed yone, Yo Contengo Multitudes , es el texto para iniciarse en la materia.
Entonces, pareciera ser que no estamos solos dentro de nuestro cuerpo y tampoco so-
mos entidades separadas de la bidsfera. No es lo mismo un planeta que contiene vida
a un planeta que esta vivo. Las ideas expresadas en esta nota al pie de pagina han sido
extraidas de sitios en internet como también de mis apuntes de clases.

Al respecto, el autor refiere que: “It has become commonplace to present the rights of
nature as either directly emanating from, or else closely approximating, indigenous phil-
osophical and legal traditions. There is nothing within the various histories that I have
so far surveyed that would warrant this claim. Why, then, is it so often made? There are,
as I see it, three possible explanations: ignorance of indigenous philosophies, an un-re-
flexive colonial inheritance, and enthusiastic belief in the power of rights discourse”.
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muy alineada con el pensamiento de los pueblos originarios de Chile”
(costa, 2021, p. 125).

Es posible que la primera expresion de recogimiento normativo de
derechos de la naturaleza se encuentre en una ordenanza municipal del
ano 2006, de Tamaqua Borough, Pennsylvania. En ella, se le otorgan dere-
chos a la naturaleza, entendida esta como el drea de la comuna (tanasescu,
2022, p. 48).

Una expresion significativamente mas importante de otorgamiento
de derechos a la naturaleza lo constituye la Constitucién de Ecuador de
2008. Es opini6n generalizada que el gatillante de esta Constitucion fue
la voluntad de reivindicar un ethos histérico y cultural indigena verna-
culo, distanciandose de la tradicion europea, propia de la mayoria de las
constituciones de Latinoamérica y sus tradiciones juridicas (campusano,
2023, p. 28).

Es en este contexto que se entiende e interpreta la conceptualizacion
de la naturaleza como sujeto de derechos, del articulo 10 del antiguo
proyecto constitucional de 2022, que senala: “La naturaleza sera sujeto
de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”. Esta idea es de-
sarrollada en el articulo 7: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se re-
produce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente
su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos”. También el articulo 72: “La
naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera inde-
pendiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales
o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de
los sistemas naturales afectados” (campusano, 2023, p. 28).

TANASESCU tiene una impresion diferente sobre las influencias teéri-
cas del origen de estas normas y levanta la idea que estos conceptos
pueden haber sido motivados por el trabajo y las propuestas de perso-
nas y organizaciones ajenas a lo indigena, incluso ajenas a Ecuador, y
mas bien parte del trabajo de organizaciones tipicamente occidentales
como la Community Environmental Legal Defense Fund (CELFD) y otras
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(ranastscu, 2022, p. 53)*. El punto es académicamente importante, ya
que puede servir para clarificar las bases ideoldgicas de la idea de dere-
chos de la naturaleza®.

Bolivia no tiene normas sobre derechos de la naturaleza en su
Constitucion, aunque su base se sustenta en ideas similares a la de
Ecuador (campusano, 2023, p. 31). Lo que si tiene es una ley del afio
2010 que consagra derechos de la naturaleza. La ley habla de la Madre
Naturaleza, y con ello levanta de manera automatica el tema de género,
lo que puede tener problematizaciones (tanasescu, 2022, p. 60). También
una conexion entre pensamiento indigena y la figura de la Madre
Naturaleza. Esto abre una reflexién sobre la idea de Pachamama como
expresion local de Madre Naturaleza. Aqui se presenta una tension
entre lo local y lo universal. Nuevamente, tanasescu se pregunta sobre el
sentido y alcance de esta figura o entidad y sus caracteristicas. ;Se trata-
ra de una madre que provee, por ejemplo? ;No la acercaria eso a la idea
de recursos naturales que proveen a la humanidad de sus necesidades?
(Tanasescu, 2022, p. 65)'.

Seriala tanasescu que un rol fundamental habria sido jugado por dicha organizacion:
“This organization, together with Fundacién Pachamama (whose co-founder, Bill Twist,
introduced Acosta to CELDF), played a very important role in drafting the constitutional
articles dealing with rights of nature. Farith Simon (2019) went as far as claiming that
CELDF themselves drafted the constitutional provisions”.

Para profundizar en este tema, ver: Tanasescu (2013), pp. 846-861 .

A mayor abundamiento, la cita plantea que: “Nature in this sense is not caring, but rath-
er powerful enough to be indifferent. Human matters are none of its concern, which
is precisely why it has to be appeased, because of its tremendous power and the arbi-
trariness with which it wields it.... This is why some may think of nature as revengeful,
which at least has the benefit of recognizing natural violence and avoiding motherly
abstractions. Revenge itself may not be, in the final analysis, a better way of conceiving
the enveloping world, largely because indifference manages to account for more of its
facets. It is hard to believe that the whole species would be wiped out because of nature
taking revenge, particularly because the image of the revengeful goddess seems to be
accompanied by an idealization of animal life: the goddess takes revenge on humans
for having fallen from animal grace. Perhaps it is because of the successful erasure of
cultural memory that moderns have started entertaining the idea that nature can be
imagined as Mother Earth”.
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Tal vez el dato duro relevante, mas alla de las reflexiones teéricas,
es que tanto Bolivia como Ecuador han expandido sus industrias ex-
tractivas desde que cuentan con una ley y una Constitucion, respectiva-
mente, que reconocen y consagran derechos de la naturaleza (tanasescu,
2022, p. 66). Y tal vez también sea interesante recordar nuevamente que
Ecuador ha cambiado su Constitucion 20 veces.

Una variante de los derechos de la naturaleza son la consagracion de
derechos a un elemento de la naturaleza, como, por ejemplo, un rio, un
parque o una montana. Un primer caso es el parque de Nueva Zelanda al
que se le otorgé personalidad juridica. Un segundo caso similar, también
de Nueva Zelanda, es el del rio Whanganui al que se le otorgé persona-
lidad juridica (campusano, 2023, p. 32). Ambos casos deben entenderse
como histérica y culturalmente ligados el Tratado de Waitangi de 1840
(campusano, 2023, p. 32). Otro caso es el del rio Atrato en Colombia y dos
rios en India, Ganges y Yamuna. Todos ellos son ejemplos de decisiones
nacionales que consagran personalidad juridica a elementos acotados
de la naturaleza (campusano, 2023, p. 32).

También hay intentos de llevar estas propuestas a nivel internacio-
nal, por ejemplo, la propuesta de “Declaracién Universal de Derechos
de la Madre Tierra” que fue presentada ante Naciones Unidas para su
consideracion. Esta idea saca el tema del ordenamiento juridico de un
Estado y busca llevarlo al plano global: una voz planetaria de la natura-
leza, ;sera eso una buena idea? En los parrafos finales intento levantar
un inicio de respuesta.

5. “LA NATURALEZA AMA OCULTARSE"

Como se ha senialado, existe un espacio significativo entre la filoso-
fia y la especulacion tedrica, por una parte, y el derecho, por la otra. El
tema de la identidad y voluntad de la naturaleza ha concitado el interés
y la curiosidad de la humanidad desde hace milenios. Y las ideas, hallaz-
gos y conclusiones han ido variando en el tiempo.
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Para el texto del Génesis, la naturaleza es algo que esta frente al
ser humano, separada del ser humano. Dios ha creado la naturaleza y
todo lo que contiene, con la finalidad de que sirva a los intereses del ser
humano. La creacion del ser humano es diferente en oportunidad y en
calidad al resto de lo que existe:

“1:26 Entonces dijo Dios: Hagamos al hombre a nuestra imagen, con-
forme a nuestra semejanza; y sefioree en los peces del mar, en las aves
de los cielos, en las bestias, en toda la tierra, y en todo animal que se
arrastra sobre la tierra.

1:27Y cre6 Dios al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cred; varén
y hembra los creé.

1:28 Y los bendijo Dios, y les dijo: Fructificad y multiplicaos; llenad la
tierra, y sojuzgadla, y senoread en los peces del mar, en las aves de los
cielos, y en todas las bestias que se mueven sobre la tierra.

1:29 Y dijo Dios: He aqui que os he dado toda planta que da semilla, que
esta sobre toda la tierra, y todo arbol en que hay fruto y que da semilla;
0s seran para comer.

1:30 Y a toda bestia de la tierra, y a todas las aves de los cielos, y a todo
lo que se arrastra sobre la tierra, en que hay vida, toda planta verde les
sera para comer. Y fue asi” (LiBro GEnEsis 1, 26-30).

De la misma forma, a lo largo de la historia también ha habido quie-
nes sugieren que la naturaleza es algo que esta alli, frente a los seres
humanos, con la finalidad de ser conquistada, dominada, utilizada. Es la
aproximacion utilitarista y pragmatica de la naturaleza, aquella que ve
materias primas y recursos naturales. Por cierto que, desde esa mirada,
se ha levantado una épica que construye un relato que va mostrando
c6mo los seres humanos han ido logrando, a lo largo de la historia, libe-
rarse de lo fatal de la naturaleza y dominarla. esquiLo expresa esta idea
en forma magistral en su obra Prometeo Encadenado:

“Deciros quiero
Cémo al hombre ignorante he conducido
A prudencia y razén. Ojos tenian,

Pero sin ver; oyendo, no escuchaban;
A las sombras, de un suefio semejantes,
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Siempre al acaso obraban. Ni en el suelo
Con ladrillo o con piedra construian
Sus fabricas; moraban so la tierra,
Escondidos en antros tenebrosos,
Cual agiles hormigas. Del invierno,
Primavera florida, o del estio
Frugifero, las senas no alcanzaban.

Todo les era igual. Mas yo ensefieles
A distinguir el amanecer y el ocaso
De las estrellas; inventé los niimeros,
Arte divina; les mostré las letras,
Y la memoria, madre de las musas,
Su mente iluming. Sujeté al yugo
Las bestias, que el trabajo de los hombres
Mucho aliviaron; antepuse al carro
Frenigeros corceles, de pomposo
Ornamento arreados. Lancé al ponto
Las velivolas naves con remeros.
iYo, que inventé las artes para el hombre,
No encuentro hoy arte alguna que me salve!”

También es posible entender a la naturaleza como a una madre pro-
tectora, esto es, una proveedora de bienestar, de recursos. Existe para
apoyarnos y, por tanto, deber de los humanos es utilizarla.

Por otra parte, estd aquella mirada de no intervencion, de separar al
ser humano de determinados territorios naturales. Ciertamente, esta
aproximacion es aquella que ha promovido y posibilitado la idea de areas
protegidas y conservacion de la naturaleza. Esta es la aproximacion de
la Convencion sobre Biodiversidad de 1992. Sin embargo, también se
acerca a ideas que hicieron posible los cotos de caza y otras aproxima-
ciones profundamente anti humanistas.

;Puede una radicalizacion de la idea de proteccion de la naturaleza,
desde un paradigma ecocéntrico, devenir en anti-humanismo?, ;puede
el amor por la naturaleza generar, en algunas de sus expresiones, recha-
zo, antipatia, distancia y oposicion respecto de lo humano, de lo que los
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humanos han levantado, de su propio ethos?", ;qué quiere la naturale-
za?, ;quién puede saberlo?

Quién habla por la naturaleza es la pregunta que necesariamente
debe enfrentarse al final de toda reflexién sobre sus derechos. ;Quién
puede representarla?, ;quién puede expresar lo que quiere y lo que ne-
cesita? Obsérvese que la pregunta no es lo que debe hacerse a su respec-
to (campusano, 2023). Esta pregunta es importante, sin duda, y tal vez sea
la que en definitiva deba hacerse. Sin embargo, la pregunta que surge
de la necesidad de representacion de la naturaleza es precisamente la
de identificar y decidir su representante, su voceria (campusano, 2023,
p- 33).

No sabemos qué quiere la naturaleza, no conocemos su voluntad.
Tal vez ni siquiera hemos llegado a comprenderla, a entender su ethos,
;como podriamos entonces, pretender representarla, hablar en su
nombre? Hay hubris en ese emperio (campusano, 2023, p. 33). Se parece
a tantas historias en que aparecian hombres que nos decian que repre-
sentaban a dios, que hablaban en su nombre y que conocian su voluntad.
La naturaleza es misterio, es el velo de Isis, es la frase de uericLiTo: la
naturaleza ama ocultarse (campusano, 2023, p. 33). Lo dijo GoeTHE tam-
bién: “Misteriosa en pleno dia, la naturaleza no se deja quitar el velo, y
lo que ella no muestra a tu espiritu no lo puedes forzar tG con palancas

y tornillos™®.

Tal vez sea la naturaleza quien habla a través de la diosa de Sais,
asimilada a Isis por Plutarco, segtn explica Pierre napor, “soy lo que ha
sido, lo que es y lo que sera. Ningin mortal ha levantado mi velo” (1apor,
2004, p. 398).

La literatura de ficcién tiene algunos ejemplos para explorar esta idea. Por ejemplo El
perfume de Adam de Jean Christophe ruriN y State of Fear de Michael cricuron. E incluso
se podria encontrar algo de esto, en su propia variante original en el clasico libro de
Edward assy The Monkey Wrench Gang .

Esta frase corresponde a la obra literaria Fausto , de Johann Wolfgang von coerE, publi-
cada por primera vez en el afio 1808.
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Por supuesto, esta idea de lo que la naturaleza pueda querer, sus
representantes, su personalidad juridica y, en general, todos los temas
relacionados con sus posibles derechos son materias discutidas y discu-
tibles. No parece haber una verdad definitiva a su respecto y estas lineas
son una invitacion a reflexionar y a debatir (campusano, 2023, p. 33). Tal
como le gustaba tanto a Fernando.
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ResuMmen: En este articulo se describen las disposiciones sobre desarrollo
sostenible que se encuentran en general en los acuerdos internacionales de
inversion, asi como las que se refieren explicitamente a normas medioam-
bientales y laborales. A su vez, examina en detalle los acuerdos internacio-
nales de inversion chilenos y sus disposiciones sobre desarrollo sostenible,
tanto en acuerdos bilaterales de promocidn y proteccion de inversiones
como parte de tratados de libre comercio, y los compara con la inclusion
de estas disposiciones en los acuerdos internacionales de inversion a nivel
mundial. Teniendo en cuenta que Chile es uno de los paises lideres en la
negociacién de acuerdos comerciales y que, al mismo tiempo, ha asumi-
do un fuerte compromiso publico para promover el desarrollo sostenible,
en la conclusion proponemos algunas recomendaciones para futuras ne-
gociaciones o renegociaciones de acuerdos internacionales de inversién
chilenos con el fin de incluir mds disposiciones sobre desarrollo sostenible.

ParaBras cLave: desarrollo sostenible, normas laborales, normas medioam-
bientales, tratados de inversion, tratados de libre comercio.

Asstract: This article describes the sustainable development provisions
found in general in international investment agreements, as well as those
that explicitly refer to environmental and labor standards. In turn, it ex-
amines in detail Chilean international investment agreements and their
sustainable development provisions, both in bilateral investment promo-
tion and protection agreements and as part of free trade agreements and
compares them with the inclusion of these provisions in international
investment agreements worldwide. Considering that Chile is one of the
leading countries in the negotiation of trade agreements and, at the same
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time, has made a strong public commitment to promote sustainable devel-
opment, in the conclusion, we propose some recommendations for future
negotiations or renegotiations of Chilean international investment agree-
ments to include more provisions on sustainable development.

Keyworps: environmental standards, free trade agreements, investment
treaties, labor standards, sustainable development.

INTRODUCCION

El 5 de diciembre de 1996 se firmé el primer Tratado de Libre
Comercio suscrito por Chile, entre nuestro pais y Canada. En paralelo,
las partes también suscribieron un Acuerdo de Cooperacién Ambiental
el 6 de febrero de 1997', junto a un Acuerdo de Cooperacion laboral.
Todos estos instrumentos entraron en vigor el 5 de julio de 1997.

Entre otras disposiciones, el articulo 14 del Acuerdo de Cooperacién
Ambiental permite a cualquier persona u organizaciéon no gubernamen-
tal (ONG) que asevere que uno de los Estados parte esta incurriendo
en omisiones en la aplicacion efectiva de su legislacion ambiental, pre-
sentar peticiones ante cualquiera de los Secretariados Nacionales esta-
blecidos en el acuerdo. Luego de una revision de requisitos formales,
dicha peticion se envia a un Comité Conjunto Revisor de Peticiones para
su resolucion. Este comité, compuesto por dos miembros, uno de cada
Parte, es una instancia independiente responsable de evaluar las peti-
ciones de ciudadanos y determinar si acaso ellas cumplen los requisitos
para pedir una respuesta de una de los Estados parte, o recomendar la
elaboracion de un expediente de hecho.

La primera peticion presentada sobre la base de estas normas
(Peticion A14-2000-01) fue interpuesta por el abogado y presidente de
la Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA), Fernando Dougnac Rodriguez,
a fines del ano 2000, en representacion de cinco ONG chilenas?, argu-

' Acuerdo de Cooperacién Ambiental Chile — Canada (ACACC) (1997). Disponible en: ht-
tps://acuerdochilecanada.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2018/05/Texto-Acuerdo-de-
Cooperacion-Ambiental.pdf.

Alianza por los Bosques de Chile, el Comité Nacional Pro Defensa de la Fauna y Flora
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mentando que las autoridades ambientales chilenas habian fallado en
fiscalizar efectivamente su legislacion ambiental al autorizar el Proyecto
maderero Cascada-Chile sin un estudio de impacto ambiental apropia-
do®. Si bien el Gobierno de Chile respondié a esa presentacién en enero
de 2011, negando todos los cargos formulados en dicha peticién?, en fe-
brero de ese mismo afio la empresa canadiense que impulsaba dicho
proyecto (Boise Cascade) anunci6 su cancelacién irreversible, supues-
tamente debido a la sobreoferta en el mercado de tablones Oriented
Strand Board (OSB), lo que hacia inviable el proyecto desde el punto de
vista financiero. Al mismo tiempo, la empresa acusé al Gobierno de no
haber tenido una posicién clara ante las “incesantes demandas de un
pequeiio grupo de organizaciones no gubernamentales™.

Este ejemplo es solo una muestra de la directa relacion que hoy
existe entre la regulacion de la inversion extranjera y la proteccion del
medio ambiente. Vinculo que a nivel internacional se ha materializado
principalmente en el concepto de desarrollo sostenible, entendido como
“la satisfaccion de las necesidades de la generacion presente sin com-
prometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades” (AsamBLEA GENERAL DE 1.As NACIONES UNIpas, 1987).

Existe un importante déficit de inversion para alcanzar los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) (AsamBLEA GENERAL DE 1.AS NACIONES UNIDAS,
2015). Segin la UNCTAD, para alcanzar estos objetivos en 2030, se

(CODEFF), la Red Nacional de Accién Ecoldgica (RENACE), el Instituto de Ecologia
Politica (IEP) y Sociedades Sustentables.

Resumen de la Peticion Presentada ante la Comisién Para la Cooperacion Ambiental
Chile - Canada, bajo los articulos 14 y 15 del Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile
- Canadd N°. A14-2000-01. Disponible en: https:/acuerdochilecanada.mma.gob.cl/
wp-content/uploads/2018/12/Resumen-A14-2000-01-2.pdf

Resumen de la Respuesta del Gobierno de Chile al Comité Conjunto Revisor de Peticiones
bajo los articulos 14 y 15 del Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile-Canada sobre la
Peticién A14-2000-01. Disponible en: https://acuerdochilecanada.mma.gob.cl/wp-con-
tent/uploads/2018/12/Resumen-A14-2000-01-1-2.pdf

o

emoL, 22 de febrero de 2001, “Ecologistas celebran cancelacion de proyecto Cascada
Chile”. Disponible en: https://www.emol.com/noticias/nacional/2001/02/22/46952/eco-
logistas-celebran-cancelacion-de-proyecto-cascada-chile.html
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necesita una inversion anual total de entre 3,3 y 4,5 billones de délares
en los sectores pertinentes de los paises en desarrollo (UNCTAD, 2014b,
p. 140). Algunos estiman un déficit de financiacién anual de unos 2,5
billones de délares entre la financiacion actual y lo que se necesita para
alcanzar los ODS en esos paises (boUMBIA Y LAURIDSEN 2019, p. 1-2).

La inversion extranjera directa puede desempenar un papel esen-
cial en la creacion y el fortalecimiento de la capacidad productiva y el
crecimiento de las exportaciones, incluidos los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, como la transferencia de tecnologia y competencias, la gene-
racion de empleo, el aumento de los salarios y la erradicacion de la po-
breza (Unirep Narions CommiTTeE FOR DeveLoPMENT PoLicy (CDP) 2016, p. 9,
14). Dada la importante brecha de inversion para alcanzar los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, seria muy deseable que los flujos de inver-
si6n extranjera directa aumentaran considerablemente en areas clave
para alcanzarlos, en particular hacia los paises en desarrollo, los paises
menos adelantados y los paises en desarrollo sin litoral.

Sin embargo, la necesidad de la inversion extranjera directa no signi-
fica que exista un consenso sobre la promocion, la facilitacién o la pro-
teccion de la inversion extranjera, ni que los instrumentos internacio-
nales sean adecuados para ese fin. En lugar de un acuerdo multilateral
de inversion, hoy contamos con una red de mas de tres mil acuerdos
internacionales de inversion, entre los que se encuentran los acuerdos
bilaterales de promocién y proteccién de inversiones y otros tratados
con disposiciones sobre inversion, principalmente tratados de libre co-
mercio con capitulos de inversion.

En los ultimos afios, estos tratados han sido muy cuestionados en
lo que respecta a la proteccién que ofrecen a los inversores extranje-
ros, principalmente a través del mecanismo de solucién de diferencias
entre inversores y Estados’. Las pruebas sobre si los flujos agregados
de inversion extranjera directa han aumentado gracias a los acuerdos
internacionales de inversién siguen sin ser concluyentes. Mientras que

®  Véanse, entre otros, los siguientes documentos waiser et al. (2010); unctap (2015b); uncr-

TRAL (2021).
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algunos no encuentran una relacion clara o limitada entre las proteccio-
nes de los tratados y la inversion, otras investigaciones se han centrado
en las condiciones en las que los tratados pueden influir positivamente
en los flujos de inversion (BONNITCHA, POULSEN y WAIBEL, 2017; PoHL, 2018;
UNCTAD, 2014a; BeLLAK, 2015). Las disputas sobre inversiones que afec-
tan a cuestiones de relacionadas con el desarrollo sostenible parecen
ir en aumento. Por ejemplo, en los tltimos aros, las disputas han au-
mentado a medida que algunos Estados se involucran en la transicién
energética, incluyendo la eliminacién gradual de las centrales nucleares
y de carbén, la revocacion o el cambio de los regimenes de incentivos
para las energias renovables, y la prohibicién de proyectos de petréleo,
gas natural y gas de lutita o shale gas (cariN reseaut, 2020).

En ese contexto, algunas voces han reclamado una reforma y una ali-
neacion de los acuerdos internacionales de inversion con los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (sornson, sachs y LoBeL, 2020; MucHHALA, 2018),
para incluir en estos acuerdos compromisos mas sostenibles y equi-
librados (Bernascont et al., 2012), o considerar la inclusién de compro-
misos de derechos laborales y de proteccion del medio ambiente (van-
pUZER, 2016). Algunas instituciones, como el Instituto Internacional para
el Desarrollo Sostenible (IISD), la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y el Instituto Internacional
para el Medio Ambiente y el Desarrollo, han desarrollado modelos
(INTERNATIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT et al. 2005) o direc-
trices (corura, 2016; UNCTAD, 2015a) en este sentido.

Para algunos, el objeto y la finalidad de los tratados de inversion han
cambiado de la proteccion de las inversiones para la prosperidad eco-
noémica, a la proteccion de las inversiones para el desarrollo sostenible
(ortiNO, 2017, pp. 75-83). Algunos modelos de acuerdo bilateral de pro-
mocién y proteccion de inversiones, como el modelo de acuerdo bilateral
de promocion y proteccion de inversiones de Estados Unidos de 2012 y
el modelo de acuerdo bilateral de promocion y proteccién de inversiones
de Holanda de 2018, incluyen ahora disposiciones sobre desarrollo sos-
tenible (cui, 2018, p. 15). En los tltimos anos, la mayoria de los acuerdos
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internacionales de inversién hacen referencia al desarrollo sostenible, el
medio ambiente, el trabajo, la responsabilidad social de las empresas o
los derechos humanos en el preambulo o en las disposiciones sustanti-
vas. Sin embargo, la inclusion de este tipo de lenguaje sigue siendo poco
frecuente si tenemos en cuenta el conjunto de acuerdos internacionales
de inversion (ortiNo, 2017, p. 81).

Chile es uno de los actores mas importantes en la elaboracion de
tratados de inversion a nivel latinoamericano. Segtin la UNCTAD, es el
pais con mas acuerdos internacionales de inversion celebrados en la
region (UNCTAD, 2021a). Chile ha concluido 46 acuerdos bilaterales de
promocién y proteccion de inversiones’ y 36 tratados con disposiciones
sobre inversion, y aproximadamente dos tercios de estos acuerdos se
han celebrado con economias en desarrollo o en transicion®. 63 de estos
acuerdos estan actualmente en vigor. Por lo tanto, es importante saber
cudl es la posicién de Chile en cuanto a la inclusion de disposiciones de
desarrollo sostenible en sus acuerdos de inversion.

Este articulo esta estructurado de la siguiente manera. Tras esta
introduccion, describimos con mas detalle las disposiciones sobre de-
sarrollo sostenible que se encuentran en los acuerdos internacionales
de inversién en general, asi como las relativas al medio ambiente y al
trabajo. En la subseccion correspondiente, examinamos en detalle los
acuerdos internacionales de inversion chilenos y sus disposiciones
sobre desarrollo sostenible. En las conclusiones, proponemos algunas
recomendaciones para futuras negociaciones o renegociaciones de estos
acuerdos.

7 Con todo, los paises con mas acuerdos de promocién y proteccion de inversiones en

Latinoamérica son Cuba (59) y Argentina (54).

8 Para ello seguimos la clasificacion en worLD ECONOMIC SITUATION AND PROSPECTS (2023).
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1. DISPOSICIONES SOBRE DESARROLLO SOSTENIBLE
EN LOS TRATADOS DE INVERSION

Algunos trabajos anteriores ya han mapeado las disposiciones sobre
desarrollo sostenible en acuerdos internacionales de inversién. En 2014,
basandose en una muestra que comprendia el 70% de todos los acuerdos
internacionales de inversion, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) estimé que solo el 12% contenia una refe-
rencia relacionada con el desarrollo sostenible (corpon, porL y BoucHARD,
2014). Un informe realizado para la Comisién Econémica y Social de las
Naciones Unidas para Asia y el Pacifico (UNESCAP) analiz6 y compar6
los ODS incorporados en una muestra seleccionada de 20 acuerdos in-
ternacionales de inversion modelo y 340 acuerdo bilateral de promocién
y proteccion de inversiones de 18 paises menos adelantados y paises
en desarrollo sin litoral de Asia y el Pacifico (cu1, 2018). El mapeo de
UNCTAD de 2.575 acuerdos internacionales de inversion incluye dispo-
siciones sobre salud y medio ambiente, normas laborales y responsabi-
lidad social corporativa, entre otros temas (UNCTAD, 2021b).

El desarrollo sostenible es un concepto amplio, evolutivo y poli-
facético (BarraL 2012). Si nos limitamos a considerar los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, tendriamos que examinar 17 objetivos diferentes
y 169 metas (AsamBLEA GENERAL DE LAs Naciones Unipas, 2015). Por ello,
en esta seccion, adoptaremos un concepto mas restrictivo de desarrollo
sostenible, centrado en las disposiciones que se refieren en general a
ese tema o especificamente a la proteccion del medio ambiente y los
derechos laborales.

Para identificar las disposiciones sobre desarrollo sostenible en los
acuerdos internacionales de inversion existentes, hemos utilizado prin-
cipalmente la Base de Datos Electrénica de Tratados de Inversién (EDIT)
que actualmente incluye el texto de 3.604 acuerdos internacionales de
inversion, siendo 3.143 acuerdos bilaterales de promocion y proteccion
de inversiones y 461 tratados con disposiciones sobre inversion®. Hemos

® La Base de Datos Electronica de Tratados de Inversién (EDIT) es una base de datos
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mapeado tanto las disposiciones que se refieren en general al desarrollo
sostenible como las que incluyen algunas palabras clave y expresiones
directamente relacionadas con esa nocién en los tres temas especificos
mencionados anteriormente.

1.1. Disposiciones generales de desarrollo sostenible (DDS)

1.1.1. Acuerdos internacionales de inversion a nivel global

Hemos identificado al menos 327 acuerdos internacionales de inver-
sion con disposiciones sobre desarrollo sostenible, celebrados a partir
de 1992. La gran mayoria de ellos son tratados con disposiciones sobre
inversion con capitulos o disposiciones sobre inversion —180 acuerdos—
y solo 90 acuerdos bilaterales de promocion y proteccion de inversio-
nes. La proporcion de disposiciones sobre desarrollo sostenible en los
acuerdos internacionales de inversién ha aumentado con el tiempo. Por
ejemplo, mientras que solo el 1% de los acuerdos internacionales de in-
version celebrados en el afio 2000 contienen referencias al desarrollo
sostenible, diez anos mas tarde, esa proporcion aumenté hasta el 23%.
En 2020, alrededor de dos tercios de los acuerdos celebrados ese afio
incluian disposiciones de este tipo. La mayoria de estos acuerdos —268
acuerdos internacionales de inversion- incluyen estas referencias en el
preambulo, 210 Tratados con Disposiciones sobre Inversién y 58 acuer-
dos bilaterales de promocién y proteccién de inversiones.

En lo que respecta a los tratados con disposiciones sobre inversion,
el acuerdo més antiguo que incluye menciones al desarrollo sostenible
en el preambulo, es el preambulo del Acuerdo por el que se establece el
Espacio Econémico Europeo de 1992'°. En el caso de los acuerdos bila-
terales de promocion y proteccion de inversiones, la mencion explicita

exhaustiva, de texto completo y legible por maquina de Alls del World Trade Institute
de la Universidad de Berna, https:/edit.wti.org/. Véase ALSCHNER, ELSIG y POLANCO (2021).

10 Acuerpo EEE (1992), Preambulo: “DETERMINADOS a preservar, proteger y mejorar la

calidad del medio ambiente y a garantizar una utilizacion prudente y racional de los
recursos naturales sobre la base, en particular, del principio de desarrollo sostenible, asi
como del principio de precaucién y prevencién”.
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del desarrollo sostenible como uno de los objetivos del tratado apareci6
por primera vez en el preambulo del acuerdo bilateral de promocién y
proteccion de inversiones entre Canada y Pera de 2006". Como ya se ha
mencionado, el afio anterior, el Instituto Internacional para el Desarrollo
Sostenible habia publicado sus acuerdos modelo sobre inversion para el
desarrollo sostenible.

Figura 1. Disposiciones de desarrollo sostenible en acuerdos internacionales de inversion
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Fuente: elaborado por el autor, sobre la base de la informacion disponible en Base de Datos Electrénica de
Tratados de Inversion (EDIT).

Acuerdo bilateral de promocion y proteccion de inversiones Canadé — Pera (2006),
Preambulo: “RECONOCIENDO que la promocién y la proteccién de las inversiones de
los inversionistas de una Parte en el territorio de la otra Parte seran conducentes a la
estimulacién de la actividad comercial mutuamente beneficiosa, al desarrollo de la coo-
peracién econémica entre ellas y a la promocién del desarrollo sostenible”.
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Sin embargo, con el tiempo han surgido otros subtipos de disposicio-
nes sobre desarrollo sostenible en los acuerdos internacionales de inver-
sion. Uno de ellos es la confirmacion general de los compromisos de de-
sarrollo sostenible en el derecho internacional. Encontramos al menos
32 acuerdos internacionales de inversion que incluyen este tipo de dis-
posiciones. Varios de ellos se refieren a obligaciones medioambientales
o laborales especificas que se desarrollaran més adelante en este articu-
lo, como la Agenda 21 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente, el Desarrollo (CNUMAD) de 1992, y la Declaracién
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, entre otros™.

Otro subtipo de disposiciones sobre desarrollo sostenible son los
compromisos de cooperacion. El Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea, tras las modificaciones introducidas por el Tratado
de Maastricht en 1992 -y rebautizado desde entonces como Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea o TCE-, fue el primero en in-
cluir una mencién al “desarrollo econémico y social sostenible de los
paises en desarrollo, y més particularmente de los més desfavorecidos”
como una de las actividades de cooperacion que la Comunidad debera
fomentar'.

Encontramos otras normas que pueden dar lugar a nuevos subtipos
de disposiciones sobre desarrollo sostenible en acuerdos mas recien-
tes. Por ejemplo, el acuerdo comercial entre la Unién Europea (UE) y
el Reino Unido para cerrar su proceso de Brexit considera la consulta a
grupos de la sociedad civil para debatir la aplicaciéon del Acuerdo:

“1. Cada Parte consultara sobre las cuestiones cubiertas por el pre-
sente Acuerdo y por cualquier acuerdo complementario a su grupo o

Véanse, por ejemplo, los Acuerdos de la UE con México (2001), Corea (2010), Colombia-
Ecuador-Pert (2013), Canada (2016), Singapur (2018) y Vietnam (2019); el TLC entre
Canada y Corea (2014); el TLC entre China y Corea (2015); el TLC entre Brasil y Chile
(2018); y en el Reino Unido los Acuerdos con Nueva Zelanda (2022), Australia (2021),
la UE (2020), Moldavia (2020), Jap6n (2020), Ucrania (2020), Georgia (2019) y Corea
(2019), entre otros.

Articulo 130u Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

126 Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FiMA | pags. 117-157[2023]



El desarrollo sostenible en los acuerdos de inversion suscritos por Chile

grupos consultivos nacionales, de nueva creacion o ya existentes, inte-
grados por una representacion de organizaciones independientes de la
sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales, las or-
ganizaciones empresariales y patronales, asi como los sindicatos, que
trabajen en asuntos econémicos, de desarrollo sostenible, sociales, de
derechos humanos, medioambientales y de otro tipo. Cada Parte podra
convocar a su grupo o grupos consultivos nacionales en diferentes con-
figuraciones para debatir la aplicacién de diferentes disposiciones del
presente Acuerdo o de cualquier acuerdo complementario™.

El nuevo acuerdo bilateral de promocion y proteccion de inversiones
entre Colombia y Esparia (2021), incluye una norma general de no discri-
minacion en estas materias: “Ninguna Parte Contratante podra aplicar
su legislacion medioambiental, laboral o de derechos humanos de forma
que constituya una restriccion encubierta a la Inversion o una discrimi-

nacion injustificable entre las Partes Contratantes™”.

1.1.2. Acuerdos internacionales de inversién chilenos

Hemos identificado solo 28 acuerdos internacionales de inversion de
los que Chile es parte, de un total de 82 acuerdos internacionales de
inversion suscritos, que incluyen disposiciones sobre desarrollo soste-
nible. Solo uno de ellos es equivalente a un acuerdo bilateral de promo-
cion y proteccion de inversiones: el acuerdo de cooperacion y facilita-
cion de inversiones con Brasil (2015). Los restantes 27 son tratados con
disposiciones sobre inversion, en su mayoria tratados de libre comercio
con capitulos de inversién'. Curiosamente, de este tltimo grupo, 11 son
acuerdos celebrados con paises latinoamericanos de manera bilateral
o en el marco de acuerdos comerciales preferentes como la Alianza del
Pacifico —con Colombia, México y Perii—, o el Acuerdo de Asociacién

14 Acuerdo de Comercio y Cooperacién UE-Reino Unido (2020), Art. 7.

Acuerdo de promocién y proteccién de inversiones Colombia - Espana (2021), Art. 16.3
Hemos incluido en este grupo el Acuerdo de Libre Comercio (ALC) Provisional y el
Acuerdo Marco Avanzado (AMA) que Chile ha acordado con la Unién Europea a fines
del 2022, pese a que a la fecha atin no han sido suscritos. Dado que el Acuerdo de Libre

Comercio provisional expirara cuando entre en vigor el Acuerdo Marco Avanzado, am-
bos textos han sido considerados como un mismo tratado.
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Transpacifico (TPP) y su sucesor, el Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico o también conocido como TPP-11, consideran-
do que estos dos dltimos acuerdos también tienen como partes México
y Perd".

En 24 de estos 28 acuerdos, las referencias al desarrollo sostenible se
encuentran en el predmbulo, sin mayor referencia a compromisos de de-
sarrollo sostenible, en esta parte del tratado™. Por ejemplo, el Acuerdo
Comercial Chile-Paraguay declara en su predmbulo, como uno de los
objetivos del acuerdo:

“PROMOVER la proteccién y conservacion del medioambiente y la
contribucion del comercio al desarrollo sostenible; asi como la coope-
racién mutua en asuntos ambientales relacionados con el comercio”.

Con todo, referencias de detalle a compromisos especificos en mate-
ria ambiental y laboral se encuentran frecuentemente en los capitulos
dedicados a estos temas.

1.2. Disposiciones de proteccion medioambiental

1.2.1. Acuerdos internacionales de inversién a nivel global

Hemos identificado al menos 420 acuerdos internacionales de in-
version con disposiciones de proteccién medioambiental celebrados a
partir de 1991. La mayoria de ellos son acuerdos bilaterales de promo-
cién y proteccion de inversiones 224 acuerdos-, y el resto son tratados
con disposiciones sobre inversion con capitulos o disposiciones sobre

7 El Senado aprob¢ el Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico el 11 de
octubre de 2022 y el Gobierno deposit6 su instrumento de ratificacién notificando la
conclusion de los procedimientos legales internos el 22 de diciembre de 2022. El Tratado
Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico entré formalmente en vigor respecto
a Chile el 21 de febrero de 2023, en virtud del Decreto Supremo N°. 318 de 2022. Como
el tratado incorpora gran parte del texto del TPP, las referencias a articulos especificos
se hacen respecto de ese tratado.

18 Véanse los Tratados de Libre Comercio con Paraguay (2021), Brasil (2018), Argentina
(2017), Uruguay (2016), el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico (PAAP) (2014) y
el Acuerdo de Complementacién Econémica (ACE) con Ecuador (2020).
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inversion 196 acuerdos—. La proporcion de Disposiciones de proteccion
medioambiental en acuerdos internacionales de inversion ha aumenta-
do con el tiempo. Por ejemplo, mientras que solo el 2% de los acuerdos
internacionales de inversion celebrados en 1991 contienen referencias
a la proteccién del medio ambiente, diez anos después, esa proporcion
aumento al 6%, y luego al 31% en 2011. En 2020, alrededor del 56% de los
acuerdos celebrados ese afio incluian disposiciones de este tipo.

La mayoria de estos acuerdos -256 acuerdos internacionales de in-
version- incluyen referencias medioambientales generales en el pream-
bulo, 135 acuerdos internacionales de inversion y 122 tratados con dis-
posiciones sobre inversion™.

Figura 2. Disposiciones de proteccion medioambiental en acuerdos internacionales de inversion
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Fuente: elaborado por el autor, sabre la base de la informacion disponible en Base de Datos Electronica de
Tratados de Inversion (EDIT).

Solo dos acuerdos incluyen menciones en el texto del preambulo a una preocupacién
medioambiental especifica: la biodiversidad. Se trata del Acuerdo de Asociacién entre
la UE y Centroamérica (2012) y el Acuerdo de Dialogo Politico y Cooperacion entre la
Comunidad Europea y la Comunidad Andina (2003).
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Hay cinco subtipos importantes de disposiciones de proteccion
medioambiental en los acuerdos internacionales de inversion. El prime-
ro son las obligaciones de no derogacion (cui, 2018, pp. 17-22) o clausu-
las de equilibrio (asteriti, 2012), que esencialmente exigen a los Estados
contratantes que no rebajen o relajen sus leyes o normas medioam-
bientales para promover la inversion extranjera y evitar asi una carrera
hacia el fondo —race to the bottom- en la proteccién del medio ambiente.
Encontramos al menos 128 acuerdos con este tipo de disposiciones.

El primer ejemplo de estas disposiciones se encuentra en el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) de 1992:

“Articulo 1114. Medidas medioambientales (...)

2. Las Partes reconocen que es inadecuado alentar la inversién por
medio de un relajamiento de las medidas internas aplicables a salud
o seguridad o relativas a medio ambiente. En consecuencia, ninguna
Parte deberia renunciar a aplicar o de cualquier otro modo derogar, u
ofrecer renunciar o derogar, dichas medidas como medio para indu-
cir el establecimiento, la adquisicién, la expansion o conservacién de
la inversién de un inversionista en su territorio. Si una Parte estima
que otra Parte ha alentado una inversi6n de tal manera, podra solicitar
consultas con esa otra Parte y ambas consultaran con el fin de evitar
incentivos de esa indole”.

Los acuerdos posteriores que incluyen este tipo de disposiciones han
mantenido una redaccion bastante similar a la mencionada disposicion
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, con la pequena va-
riacién de que en algunos casos no incluye un proceso de consulta si uno
de los Estados contratantes considera que el otro Estado ha dado ese
impulso®. En algunos casos, esta disposicion forma parte del preambulo
del acuerdo®. Otra variante de este subtipo de disposicién anade que

2 Véase, por ejemplo, el Tratado de Libre Comercio entre Israel y Corea (2021), los acuer-

dos de promocién y proteccién de inversiones entre Georgia y Jap6n (2021), articulo
20; entre Japon y Marruecos (2020), articulo 19; Argentina - Jap6n (2018), articulo 22;
Japon - Jordania (2018), articulo 19; Lituania - Turquia (2018), articulo; y entre Canada y
Moldavia (2018), articulo 15, entre otros.

2 Véase, por ejemplo, el Acuerdo de Asociacién Econémica Camertn - Reino Unido (2021).
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“[lJas Partes se esforzaran por no derogar, renunciar o flexibilizar las
medidas como estimulo para la expansién, retencion o disposicion en su

territorio de una inversion de un inversor de la otra Parte”??.

El segundo subtipo de disposiciones de proteccion medioambiental
son las clausulas de excepcion disenadas para eximir al Estado de sus
obligaciones en los acuerdos internacionales de inversion (asteriti, 2012)
o de la responsabilidad del Estado por adoptar medidas medioambien-
tales que de otro modo serian incompatibles con sus obligaciones en
los acuerdos internacionales de inversion. Estas disposiciones se inspi-
ran parcialmente en el articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT)?, y consideran excepciones “necesarias
para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales”, equi-
valente al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio,
art. XX (b); o “relativas a la conservacion de los recursos naturales ago-
tables”, equivalente al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, Art. XX (g). Encontramos al menos 390 acuerdos interna-
cionales de inversion con estas excepciones, la gran mayoria haciendo
referencia directa a las normas del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio bajo la formula mutatis mutandis*, aunque al-
gunas transcriben gran parte de su contenido, sin contener una expresa
referencia a dichas normas®.

El primer ejemplo de acuerdos internacionales de inversion que in-
cluye este tipo de disposiciones es el Acuerdo Comercial entre Australia
y Paptia Nueva Guinea (1976)%. El primer acuerdo bilateral de promocion
y proteccion de inversiones propiamente dicho que incluye excepciones
similares es el acuerdo bilateral de promocién y proteccion de inversio-

2 Acuerdo de promocion y proteccion de inversiones entre Argentina y los Emiratos

Arabes Unidos (2018), articulo 12(2).

% Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio, 30 de octubre de 1947. Disponible en:

https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/gatt47.pdf

2 Véase, por ejemplo, Tratado de Libre Comercio Australia - Reino Unido (2021), articulo

31.1.1.
Véase, por ejemplo, Tratado de Libre Comercio Israel - Corea (2021), articulo 21.1.3.

% Acuerdo comercial entre Australia y Paptia Nueva Guinea (1976), articulo 8.
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nes entre China y Singapur (1985), pero con una redaccion ligeramente
diferente:

“Las disposiciones del presente Acuerdo no limitaran en modo alguno
el derecho de cualquiera de las Partes Contratantes a aplicar prohibi-
ciones o restricciones de cualquier tipo o a tomar cualquier otra medi-
da dirigida a la proteccion de sus intereses esenciales de seguridad, o
a la proteccion de la salud publica o a la prevencién de enfermedades y
plagas en animales o plantas™.

El tercer subtipo de Disposiciones de proteccion medioambiental
confirma los compromisos medioambientales en virtud del derecho in-
ternacional o nacional (cu1, 2018, pp. 17-22). Cuando los acuerdos inter-
nacionales de inversion incluyen este subtipo de disposiciones, suelen
referirse a obligaciones o principios internacionales. En cuanto a las
primeras, aunque algunas referencias se hacen solo en el preambu-
lo*, unos 32 acuerdos internacionales de inversion -la gran mayoria de
ellos celebrados por la Unién Europea— hacen referencias explicitas al
derecho internacional. Entre ellos se encuentran la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, la Agenda 21 sobre
Medio Ambiente y Desarrollo del mismo afio, y el Plan de Aplicacién de
Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible de 2002%. Unos 11 acuer-
dos internacionales de inversiéon mencionan los Objetivos de Desarrollo
del Milenio®. Aproximadamente 5 acuerdos reconocen la importancia

27 Acuerdo de promocion y proteccion de inversiones entre China y Singapur (1985), arti-

culo 11.

% Véase Acuerdo de Cooperacion Econémica México - CE (2012), Preambulo; Acuerdo de

Asociacion Econémica UE - SADC (2016), Preambulo.

2 Véase Albania - ALC de la Asociacién Europea de Libre Comercio (2009), articulo 31;

Tratado de Libre Comercio UE - Corea (2010), articulo 131; Tratado de Libre Comercio
Colombia - Ecuador - UE - Pert (2013), articulo 267, entre otros.
30 Véanse, por ejemplo, Tratado de Libre Comercio Nueva Zelanda — Reino Unido (2022),
articulo 22.3; el Acuerdo de Asociacién entre Centroamérica y la UE (2012), articulo 1;
Estados de Africa Oriental y Meridional - Acuerdo de Asociacién Econémica con la UE
(2009), articulo 2; Ley Suplementaria de Inversiones de la Comunidad Econémica de
Estados de Africa Occidental (CEDEAO) (2008), articulo 16.
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de la mitigacion del cambio climatico y a la adaptacién al mismo®, in-

cluyendo en algunos casos referencias explicitas al Acuerdo de Paris®.

Cuando se hacen referencias a las leyes nacionales, suelen refe-

rirse al derecho del Estado contratante a definir su nivel de protec-

cion medioambiental. Cuando se encuentran en los Tratados de Libre

Comercio, los acuerdos tienden a seguir el articulo 1.114 (1) del Tratado

de Libre Comercio de América del Norte:

“1. Nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretara como impe-
dimento para que una Parte adopte, mantenga o ponga en ejecucion
cualquier medida, por lo demés compatible con este capitulo, que con-
sidere apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio se
efecttien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental”.

Algunos acuerdos bilaterales de promocién y proteccion de inver-

siones también incluyen disposiciones similares. Por ejemplo, el acuer-

do bilateral de promocion y proteccion de inversiones entre Lituania y

Turquia (2018) reconoce:

31

32

33

“el derecho de cada Parte Contratante a establecer su propio nivel de
proteccién ambiental y sus propias politicas y prioridades de desarro-
llo sostenible, y a adoptar o modificar sus leyes y reglamentos ambien-
tales, cada Parte Contratante se asegurara de que sus leyes y regla-
mentos proporcionen niveles adecuados de proteccion ambiental y se
esforzara por seguir mejorando esas leyes y reglamentos”.

Véase, por ejemplo, el Acuerdo de Asociacion entre la UE y la Organizacion de Estados
de Africa, el Caribe y el Pacifico (2021), articulos 1y 7, entre otros.

Véase Tratado de Libre Comercio Nueva Zelanda — Reino Unido (2022), articulo 22.6;
Tratado de Libre Comercio Australia — Reino Unido (2021), articulo 22.5; Tratado de
Libre Comercio Chile - Paraguay (2021), articulo 12.15; y el Acuerdo Global de Inversion
UE-China, articulos 1y 6.

Acuerdo de promocién y proteccién de inversiones entre Lituania y Turquia (2018), ar-
ticulo 17(2). Se incluye una redacci6n similar en el Acuerdo de promocién y proteccién
de inversiones entre Eslovaquia y Emiratos Arabes Unidos (2016), articulo 12(2); y en el
Acuerdo de promocién y proteccion de inversiones entre Iran y Eslovaquia (2016), arti-
culo 10(2).
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En varios acuerdos, este principio se amplia como parte del derecho
a regular de un pais, para adoptar y aplicar sus leyes y reglamentos
que regulan la actividad econémica en interés pablico. Encontramos al
menos 97 acuerdos internacionales de inversion con este tipo de dispo-
siciones, la mayoria de ellos tratados de libre comercio -76 acuerdos—*.

El cuarto subtipo de disposiciones de protecciéon medioambiental
aclara la nocién de expropiacion indirecta. Al menos 90 acuerdos in-
ternacionales de inversion estipulan que las acciones reguladoras no
discriminatorias disenadas y aplicadas para proteger objetivos legiti-
mos de bienestar publico, como la salud publica, la seguridad y el medio
ambiente, no constituyen una expropiacion, salvo en “raras circunstan-
cias”®. Sin embargo, pocos de estos acuerdos aclaran qué se entiende
por tales circunstancias. Por ejemplo, cuando una medida o una serie de
medidas son extremadamente severas o desproporcionadas a la luz de
su propdsito®.

Los compromisos de cooperaciéon medioambiental son un quinto sub-
tipo de disposiciones de proteccién medioambiental. Aunque, como se
ha mencionado anteriormente, las clausulas de cooperacion son habi-
tuales cuando se refieren al desarrollo sostenible en general, las activi-
dades especificas de cooperacion son menos comunes en los acuerdos
internacionales de inversion. Encontramos al menos 28 acuerdos inter-
nacionales de inversion con disposiciones de este tipo, normalmente en

3 Véanse, por ejemplo, el Acuerdo de promocién y proteccién de inversiones Colombia —
Esparia (2021), articulo 14; Acuerdo de proteccion de inversiones entre la UE y Vietnam
(2019), articulo 2.2; Tratado de Libre Comercio entre Brasil y Chile (2018), articulo
172; Acuerdo de promocion y proteccién de inversiones entre Argentina y los Emiratos

Arabes Unidos (2018), articulo 11, entre otros.

Véase, por ejemplo, el Tratado de Libre Comercio Australia - Reino Unido (2021), Anexo
13 B; Acuerdo de promocion y proteccion de inversiones Georgia - Japén (2021), articulo
11(4); Tratado de Libre Comercio China - Mauricio (2019), Cap. 8, Anexo B; Acuerdo so-
bre Comercio de Servicios e Inversién Armenia - Singapur (2019), Anexo 3-A; Acuerdo de
promocién y proteccién de inversiones Myanmar - Singapur (2019), Anexo I1.

% Acuerdo de promocién y proteccion de inversiones Japén - Marruecos (2020), Anexo;

Acuerdo de promocion y proteccion de inversiones Corea del Sur - Uzbekistan (2019),
Anexo [; Chile - Hong Kong SAR Investment Agreement (2016), Anexo 1.
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los tratados de libre comercio con capitulos de inversién®. Uno de los
pocos acuerdos bilaterales de promocién y proteccién de inversiones
que incluye este tipo de disposiciones es el recientemente anunciado
Acuerdo Global de Inversion UE-China®.

1.2.2. Acuerdos internacionales de inversién chilenos

Hemos identificado 31 acuerdos internacionales de inversion de los
que Chile es parte, que incluyen disposiciones de proteccion del medio
ambiente. Estas referencias se encuentran principalmente en el pream-
bulo de los tratados de libre comercio con capitulos de inversion -23
acuerdos—*. Sin embargo, solo 28 de estos acuerdos internacionales
de inversion incluyen disposiciones de proteccion medioambiental en
el texto principal del acuerdo. Solo tres de ellos son acuerdos bilatera-
les de promocion y proteccion de inversiones: el Acuerdo entre Chile y
Uruguay (2010), que ha sido reemplazado por el capitulo de inversiones
del tratado de libre comercio suscrito entre las mismas partes el 2016;
el Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones (ACFI) entre
la Brasil y Chile (2015), que también fue reemplazado por el capitulo
de inversiones del tratado de libre comercio suscrito entre las mismas
partes el 2018; y el Acuerdo de Inversiones entre Chile y Hong Kong
(2016). Dentro de los tratados de libre comercio, en la mayoria de los
casos se trata de acuerdos bilaterales ~como el recientemente acordado
con la Unién Europea-, salvo los acuerdos comerciales preferentes con
la Alianza del Pacifico, el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP) y

3 Véase, por ejemplo, el Acuerdo de Cooperacion Econémica Global India - Emiratos

Arabes Unidos (2021), articulo 14.5.

% Acuerdo Global de Inversion (AGI) UE - China, articulo 3: “Didlogo y cooperacion sobre

cuestiones laborales relacionadas con la inversion. Las Partes acuerdan dialogar y coo-
perar, segan proceda, en cuestiones laborales relacionadas con la inversién que sean de
interés mutuo y que surjan en el marco de la presente Seccion, de manera complemen-
taria a los esfuerzos realizados en el marco de los mecanismos bilaterales y multilatera-
les existentes”.

% Solo cinco acuerdos de promocion y proteccion de inversiones suizos incluyen clausulas

de proteccién ambiental en el preambulo. Se trata de los acuerdos con Georgia (2014),
Kosovo (2011), Trinidad y Tobago (2010), Egipto (2010) y Serbia y Montenegro (2005).
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su sucesor, el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP o TPP-11).

De todos estos acuerdos internacionales de inversion, el que tiene
mas detalladas disposiciones en lo que respecta a la participacion ciuda-
dana en materia ambiental es el ya mencionado Acuerdo de Cooperacién
Ambiental del tratado de libre comercio con Canada. Entre otros, el
Acuerdo de Cooperacion Ambiental reafirma el derecho de cada pais a
establecer su propio nivel de proteccion ambiental, politicas y priorida-
des, promueve la transparencia y la participacién publica, incluyendo
acciones disponibles a los particulares, a nivel administrativo, cuasi ju-
dicial y judicial.

Ciudadanos y organizaciones no gubernamentales pueden realizar
peticiones, si estiman que los gobiernos no han aplicado efectivamente
su legislacion ambiental, las que son evaluadas por un comité indepen-
diente y eventualmente puede derivar en la preparacion de un “expe-
diente de hechos™®. Los gobiernos tienen acceso a un mecanismo de
consultas y soluciéon de controversias, para tratar casos en los cuales
se crea que existe una pauta persistente de omisiones en la aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental en cualquiera de las Partes*. El
mismo acuerdo cre6 una Comision para la Cooperacion Ambiental entre
ambos paises, cuyos organismos fueron encargados de monitorear su

cumplimiento.

Lamentablemente los acuerdos comerciales posteriores a este trata-
do no tuvieron este nivel de detalle ni de compromisos en esta materia.
Por ejemplo, si bien el tratado de libre comercio con Estados Unidos
(2003) también incluye un acuerdo de cooperacién ambiental y la crea-
cién de una comisién conjunta, este se limita principalmente a acti-
vidades de cooperacion conjuntas e intercambio de informacién y no

4 Acuerdo de Cooperacién Ambiental del Tratado de Libre Comercio, articulo 15.

4 Acuerdo de Cooperacion Ambiental del Tratado de Libre Comercio (1997), articulos 22 a

36.
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incluye el mecanismo de peticién que puede culminar en un expediente

de hechos*2.

Con respecto a las categorias de disposiciones de proteccion
medioambiental descritas precedentemente, 16 acuerdos internacio-
nales de inversién chilenos incluyen obligaciones de no derogacion o
clausulas de equilibrio, estableciendo que las Partes reconocen que es
inadecuado alentar la inversion por medio de un relajamiento de las me-
didas internas aplicables a salud o seguridad, o relativas a medio am-
biente. En consecuencia, ninguna parte deberia renunciar a aplicar o de
cualquier otro modo derogar u ofrecer renunciar dichas medidas como
medio para inducir el establecimiento, la adquisicién, la expansién o
conservacion de la inversion de un inversionista en su territorio*. Los
tratados de libre comercio chilenos con Argentina, Canada, México y
Corea, agregan que si una parte estima que la otra parte ha alentado una
inversion de tal manera, podréa solicitar consultas con esa otra parte y
ambas consultaran con el fin de evitar incentivos de esa indole*. En el
Acuerdo Marco Avanzado UE-Chile, las Partes reafirman la importancia
de que los inversores lleven a cabo un proceso de diligencia debida para
identificar, prevenir, mitigar y tener en cuenta los riesgos e impactos

medioambientales y sociales de sus inversiones®.

4 Acuerdo de Cooperacion Ambiental Chile - Estados Unidos (ACACE) (2003).
“  Tratados de Libre Comercio entre: Chile - Jap6n (2007), articulo 87; Chile - Turquia
(2009), articulo 37.8; Chile - Malasia (2010), articulo 9.5.2; Chile - Hong Kong (2012),
articulo 142.5; Chile - Tailandia (2013), articulo 11.5.2; Chile - Uruguay (2016), articulo
12.3.5; Chile - Indonesia (2017), articulo 9.5.2; Brasil - Chile (2018), articulo 8.17.2. y arti-
culo 17.3; TLC Chile - Paraguay (2021), articulo 12.4.6. También se consideran: Protocolo
Adicional de la Alianza del Pacifico (2014), articulo 10.31.2; Acuerdo de cooperacion
y facilitacién de inversiones Brasil — Chile (2015), articulo 17.2; Acuerdo de Inversion
Chile - Hong Kong (2016), articulo 15.2; Acuerdo de Complementacién Econémica Chile
- Ecuador (2020), articulo 17.3.5.

4 Tratado de Libre Comercio Canada - Chile, articulo G-14.2; Tratado de Libre Comercio

Chile - México, articulo 9-15.2; Tratado de Libre Comercio Chile - Corea, articulo
10.18.2; Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 8.14; Acuerdo de
Libre Comercio Provisional Chile-UE (2022), articulo 26.2.4-6.

4 Acuerdo Marco Avanzado Chile-UE (2022), articulo 10.23.
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Por su parte, cldusulas de excepcion con expresa referencia o si-
guiendo el modelo del Articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, se encuentran presentes en algunos acuerdos
internacionales de inversion suscritos por Chile*. El Tratado Integral
y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP), el Tratado de Libre
Comercio Chile-Canadé, luego de su modificacion el afio 2017, el Acuerdo
de Inversion Chile-Hong Kong (2016), y el Tratado de Libre Comercio
con Argentina (2017), incluyen las medidas necesarias para proteger la
vida o salud humana, animal o vegetal, o la preservacion de recursos
naturales no renovables vivos o no, dentro de las excepciones a la prohi-
bicién de adoptar requisitos de desemperio.

Ello, en la medida que dichas medidas no se apliquen de manera
arbitraria o injustificada, o no constituyan una restriccién encubierta
al comercio o inversién internacionales*. Una disposicién similar se
encuentra en el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico estable-
ciendo ademas que las partes pueden exigir que una inversion utilice
una tecnologia para cumplir los requisitos de salud, seguridad o medio
ambiente*®. Algunos acuerdos contienen una referencia equivalente al
Articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio
en el Articulo XIV del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(GATS)*, el que también considera las medidas necesarias para proteger
la vida y la salud de las personas y de los animales o para preservar los
vegetales, dentro de sus excepciones generales™.

4 Tratado de Libre Comercio Chile - Corea, articulo 20.1.1; Acuerdo de Libre Comercio

Provisional Chile-UE (2022), articulo 32.1.

4 Tratado de Libre Comercio Canada - Chile, articulo G-06; Acuerdo de Asociacién

Transpacifico, articulo 9.10.3; Acuerdo de Inversién Chile - Hong Kong (2016), articulo
18.1; Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 8.19.

#  Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico (2014), articulos 10.8.1.f) y 10.8.5.

4 Tratado de Libre Comercio Chile - Jap6n (2007), articulo 192.2; Tratado de Libre
Comercio Chile - Hong Kong (2012), articulo 181.2.

% Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS), Art. XIV b). Disponible en: ht-
tps://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/26-gats.pdf.
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A su vez, 13 acuerdos internacionales de inversion chilenos incluyen
disposiciones de proteccién medioambiental confirmando los compromi-
sos medioambientales en virtud del derecho internacional. Sin embargo,
algunos solo incluyen menciones en el predambulo a dichos compromi-
so0s” 0 hacen una mencion genérica en el texto del acuerdo los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente®. Los tratados de libre comercio
chilenos con Canada y México establecen que en caso de incompatibi-
lidad entre esos tratados y las obligaciones especificas en materia co-
mercial contenidas en la Convencién sobre el Comercio Internacional
de Especies Amenazadas de Flora y Fauna Silvestres (CITES), el
Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa
de Ozono, o el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion, estas obli-
gaciones prevaleceran siempre que, cuando una Parte tenga la opcion
entre medios igualmente eficaces y razonablemente a su alcance para
cumplir con tales obligaciones, elija la que presente menor grado de
incompatibilidad con las deméas disposiciones del tratado de libre co-
mercio®. El Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP) incluye una disposicién general reafirmando los compromisos
de las partes en acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente, deta-
llando algunos en particular como el Protocolo de Montreal, el Convenio
Internacional para la Prevencion de la Contaminacién por los Buques
(MARPOL), el Acuerdo de las Naciones Unidas sobre las poblaciones
de peces y Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y
Fauna Silvestres™.

Por ejemplo, el preambulo del Acuerdo de Asociacion CE - Chile (2002) se refiere a la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Social celebrada en Copenhague (1995).

52 Tratado de Libre Comercio Chile - Estados Unidos, articulo 19.9; Tratado de Libre
Comercio Chile - Hong Kong (2012), articulo 142.1; Tratado de Libre Comercio Chile
- Uruguay (2016), articulo 12.4; Tratado de Libre Comercio Chile - Indonesia (2017), arti-
culo 9.5.4.

Tratado de Libre Comercio Canada - Chile, articulo A-04; Tratado de Libre Comercio
Chile - México, articulo 1-06.

*  Acuerdo de Asociacion Transpacifico (2016), articulos 13.10, 20.4, 20.5, 20.6, 20.16 y
20.17.
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Los tratados de libre comercio con Argentina y Brasil ademas de re-
iterar los compromisos asumidos en los acuerdos multilaterales sobre
el medio ambiente recuerda la Conferencia de Estocolmo sobre el
Medio Ambiente Humano (1972), la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (1982), la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (1992), la Agenda 21 sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (1992) y la Cumbre de la Tierra sobre el Desarrollo
Sostenible de Johannesburgo (2002), Rio+20. El tratado con Argentina
agrega la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climéatico (CMNUCC) (1992) y sus instrumentos juridicos conexos, in-
cluido el Acuerdo de Paris (2016)*. El Acuerdo de Complementacion
Econdémica con Ecuador y el tratado de libre comercio con Paraguay re-
afirman los respectivos compromisos asumidos solo respecto de estos
ultimos acuerdos y el Protocolo de Kioto (1997)*. El acuerdo de libre
comercio con la UE se refiere expresamente a las Declaraciones de Rio
y Johannesburgo, los Objetivos de Desarrollo Sostenible, la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el Convenio
sobre la Diversidad Biol6gica (CDB) (1992).

En lo que respecta al derecho nacional 13 acuerdos internacionales
de inversion chilenos, en términos muy similares a lo establecido en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte, establecen que nada
de lo dispuesto en el tratado se interpretara como impedimento para
que una parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, que
considere apropiada para garantizar que las actividades de inversion en

su territorio se efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia am-

158

biental®®. Otros acuerdos reconocen expresamente el derecho de cada

*  Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 13.1y 13.3; Tratado de Libre
Comercio Brasil - Chile (2018), articulos 17.1y 17.4.

% Acuerdo de Complementacién Econémica Chile - Ecuador (2020), articulo 17.17; Tratado

de Libre Comercio Chile — Paraguay (2021), articulos 12.5 y 12.15.
57 Acuerdo Marco Avanzado Chile-UE (2022), articulos 261, 26.10 y 26.13.

% Acuerdo de Cooperacién Ambiental Chile - Canada, articulo 3; Tratado de Libre Comercio

Canada - Chile, articulo G-14.1; Tratado de Libre Comercio Chile - México, articulo 9-15.1;
Tratado de Libre Comercio Chile - Corea, articulo 10.18.1; Tratado de Libre Comercio
Chile - Estados Unidos, articulo 10.12; Tratado de Libre Comercio Chile - Pert (2006),
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Estado contratante de definir su nivel de proteccién medioambiental,
asi como de adoptar o modificar, consecuentemente, su legislacion am-
biental, agregando que cada parte garantizara que sus leyes establezcan
altos niveles de proteccion ambiental y se esforzara por perfeccionar
dichas leyes™. En algunos casos se reconoce expresamente el derecho
a regular para alcanzar objetivos legitimos de politica pablica, como la
proteccion de la salud y el medio ambiente®, o la lucha contra el cambio
climatico®.

Con relaciéon al cuarto subtipo de disposiciones de proteccion
medioambiental, 10 acuerdos internacionales de inversién chilenos cla-
rifican que la nocion de “expropiacion indirecta”, salvo en circunstan-
cias excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos
regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disenados y apli-
cados para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como
la salud puablica y el medioambiente®. Tratados mas recientes, como el
Acuerdo de Inversion Chile - Hong Kong (2016), y el Tratado de Libre
Comercio Canada - Chile (luego de su modificacion el afio 2017), ejempli-

articulo 1.113; Tratado de Libre Comercio Chile - Colombia (2006), articulo 913; Acuerdo
de promocion y proteccion de inversiones Chile-Uruguay (2010), articulo 14; Protocolo
Adicional de la Alianza del Pacifico (2014), articulo 10.31.1; Acuerdo de cooperacion y
facilitacion de inversiones Brasil - Chile (2015), articulo 17.1; Acuerdo de Asociacion
Transpacifico (2016), articulo 9.16; Acuerdo de Inversién Chile - Hong Kong (2016), arti-
culo 15.1; Tratado de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulo 8.17.1.

% Tratado de Libre Comercio Chile - Estados Unidos, articulo 19.1; Tratado de Libre
Comercio Chile - Uruguay (2016), articulo 12.3.1-2; Acuerdo de Complementacion
Econdémica Chile - Ecuador (2020), articulo 17.3.1; Tratado de Libre Comercio Chile -
Paraguay (2021), articulo 12.4.2.

% Tratado de Libre Comercio Canadé - Chile, articulo G-01.3; Tratado de Libre Comercio
Argentina - Chile (2017), articulo 8.4 y 13.2; Tratado de Libre Comercio Brasil — Chile
(2018), articulo 17.2.

8 Acuerdo de Libre Comercio Chile-UE (2022) y Acuerdo Marco Avanzado Chile-UE
(2022), Art. 10.2.

% TLC Chile - Estados Unidos, Art. 19.1; TLC Australia - Chile, Anexo 10-B; APPI Chile
Uruguay (2010), Anexo A; Acuerdo Suplementario de Inversién Chile — China (2012),
Anexo A; Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico (2014) Anexo 10.11-1; TPP (2016),
Anexo 9-B; TLC Argentina - Chile (2017), Art. 8.8; Acuerdo Marco Avanzado Chile-UE
(2022), Annex on Expropriation.
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fican como circunstancia excepcional cuando una medida o una serie de
medidas son tan estrictas, teniendo en cuenta su objetivo, que no pueda
razonablemente percibirse que se adoptaron y aplicaron de buena fe®.

Finalmente, 17 de estos acuerdos, incluyen compromisos generales

14, Ciertos acuerdos establecen un

de cooperacién en materia ambienta
foco especifico en determinadas areas. El acuerdo con la Comunidad
Europea establece algunos temas de especial interés para fomentar la
conservacion y la mejora del medio ambiente, la prevencion de la con-
taminacion y degradacion de los recursos naturales y ecosistemas, y el

uso racional de estos en favor de un desarrollo sostenible®.

Los tratados de libre comercio con Malasia, Turquia y Uruguay esta-
blecen diversas areas de colaboracion como: a) el cambio climatico; b) la
biodiversidad y la conservacion de los recursos naturales; c) la gestion
de los productos quimicos peligrosos; d) la calidad del aire; e) la ges-
tion del agua; f) la gestion de los residuos; g) la conservacion ecolégica
marina y costera y el control de la contaminacion; h) la evaluacion es-

tratégica del impacto ambiental; i) la mejoramiento de la conciencia am-

166

biental o de la educacién ambiental®. El Tratado de Libre Comercio con

Malasia agrega dentro de estas areas de cooperacion las précticas

% Acuerdo de Inversion Chile - Hong Kong (2016), Anexo I; TLC Canad4 - Chile, Anexo
10-D.

% Acuerdo de Complementacion Economica Bolivia — Chile (1993), Art. 19 g); Acuerdo de
Cooperacién Ambiental Chile - Canada; ACACE (2003); TLC Chile - Turquia (2009), Art.
37.3; TLC Chile - Malasia (2010), Art. 9.5.2; TLC Chile - Hong Kong (2012), Art. 143; TLC
Chile - Tailandia (2013), Art. 11.3; TPP (2016), Art. 20.12; TLC Chile - Uruguay (2016),
Art. 12.11; TLC Brasil - Chile (2018), Art. 17.8; Acuerdo de Complementacién Econémica
Chile - Ecuador (2020), Art. 17.4; Acuerdo de Libre Comercio Chile-UE (2022), Art. 26.7.

Se trata de: a) la relacion entre pobreza y medio ambiente; b) el impacto medioambiental
de las actividades econémicas; c) los problemas medioambientales y la gestion del uso
de suelos; d) los proyectos destinados a reforzar las estructuras y politicas medioam-
bientales de Chile; e) el intercambio de informacion, tecnologias y experiencia, incluidas
las relativas a normas y modelos medioambientales, la formacion y la educacion; f) las
iniciativas de educacion y formaciéon medioambiental destinadas a fortalecer la parti-
cipacién ciudadana; y g) la asistencia técnica y los programas regionales conjuntos de
investigacion. Acuerdo de Asociacion CE - Chile (2002), Art. 28.

% TLC Chile - Turquia (2009), Art. 37.8; TLC Chile - Malasia (2010), Art. 9.5.4; TLC Chile -
Tailandia (2013), Art. 11.5.5.
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mineras y la rehabilitacién de las minas. Por su parte, el Tratado de Libre
Comercio con Tailandia agrega la cooperacion en materia de tecnologia
verde. El Tratado de Libre Comercio con Uruguay agrega los objetivos
de desarrollo sostenible, el acceso a la informacion, la participacion y la
justicia en materia de medio ambiente, asi como la energia renovable y
eficiencia energética (aunque este ultimo acuerdo no incluye la gestion
de residuos)®.

2. DISPOSICIONES DE PROTECCION LABORAL (DPL)

2.]. Acuerdos internacionales de inversion a nivel global

Existen al menos 343 acuerdos internacionales de inversién con
disposiciones de proteccion laboral (DPL) celebrados principalmente a
partir de 1999%. La mayoria de estos acuerdos son acuerdos bilaterales
de promocién y proteccion de inversiones 217 acuerdos—, y el resto son
tratados de libre comercio con capitulos o disposiciones sobre inversio-
nes -126 acuerdos-, pero histéricamente los tratados con disposiciones
sobre inversion empezaron a incluir disposiciones laborales antes que
los acuerdos bilaterales de promocién y proteccion de inversiones. Ya en
1965, el Convenio Comiin sobre Inversiones en los Estados de la Unién
Aduanera y Econémica del Africa Central (CEMAC) estableci6 que los
extranjeros debian beneficiarse de la legislacion laboral y de bienestar
social en las mismas condiciones que los nacionales de los Estados de la
Unién. En los afios 90, tratados como el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (1992) y el Tratado de Libre Comercio Canada-Chile
(1996) incluyeron un acuerdo paralelo sobre cooperacién laboral.

5 Aunque el TLC con Indonesia (2017) no tiene propiamente un capitulo de inversiones, su

texto incluye una lista similar de actividades de cooperacion, agregando la lucha contra
la pesca ilegal, no regulada y no declarada; los productos sostenibles; la promocion de la
gestion forestal sostenible y el comercio de productos forestales obtenidos legalmente;
y la promocion de practicas de agricultura sostenible. TLC Chile - Indonesia (2017), Art.
9.5.5.

% Dentro de los acuerdos con disposiciones de proteccion laboral, no se incluyen disposi-

ciones de movilidad laboral -derecho de ingreso, visa, permisos de trabajo-, dado que su
énfasis no es la proteccion laboral, sino que la circulacion de los trabajadores.
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Figura 3. Disposiciones de proteccion laboral en los acuerdos internacionales de inversion
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Fuente: elaborado por el autor, sobre la base de la informacion disponible en Base de Datos Electronica de
Tratados de Inversion (EDIT).

La proporcion de disposiciones de proteccion laboral en los acuer-
dos internacionales de inversion también ha aumentado con el tiempo,
aunque menos que las disposiciones sobre desarrollo sostenible y medio
ambiente, y no de forma lineal. En el ano 2000 encontramos ocho acuer-
dos internacionales de inversion con disposiciones de proteccion laboral,
que representaban el 5% de los acuerdos internacionales de inversion ce-
lebrados en ese periodo.

Diez anos después, habia 15 acuerdos internacionales de inversion
con este tipo de disposiciones, lo que representaba el 25% de los acuer-
dos internacionales de inversion de ese afio. La proporciéon aument6 de
forma importante solo en los tltimos cinco afios, siendo 2018 el ano con
mas disposiciones de proteccion laboral: 27, que representan el 61% de
los acuerdos internacionales de inversion celebrados ese ano.

La mayoria de estos acuerdos —251 acuerdos internacionales de in-
version— incluyen referencias laborales generales en el predmbulo, 137
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acuerdos bilaterales de promocion y proteccién de inversiones y 93 tra-
tados con disposiciones sobre inversion®.

Hay otros cuatro subtipos importantes de disposiciones de protec-
cién laboral en los acuerdos internacionales de inversién™. El primero
son las disposiciones de no derogacién que exigen a los Estados con-
tratantes que no renuncien a sus leyes laborales ni las deroguen para
favorecer el establecimiento, la adquisicion, la expansion o la permanen-
cia de una inversion o de un inversor en su territorio. Encontramos al
menos 131 acuerdos internacionales de inversion que incluyen este tipo
de clausulas, a menudo junto con el correspondiente compromiso de no
rebajar las normas medioambientales, en términos similares a los del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte™.

El segundo subtipo son las disposiciones que hacen referencia a las
normas internacionales de derechos laborales, como las que hemos
descrito anteriormente en relacién con las disposiciones de proteccion
medioambiental, pero sin incorporar necesariamente esas normas
como parte vinculante de los acuerdos internacionales de inversion.
Por ejemplo, encontramos 57 acuerdos internacionales de inversién que
hacen referencia explicita a las normas de la Organizacion Internacional

del Trabajo, como la Declaracion relativa a los Principios y Derechos

Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998)™.

% Solo dos acuerdos incluyen menciones en el texto del preambulo a una preocupacién
medioambiental especifica: la biodiversidad. Centroamérica - Acuerdo de Asociacién con
la UE (2012); Comunidad Andina - Acuerdo de Dialogo Politico y Cooperacién con la CE
(2003).

™ Aqui seguimos en gran medida la tipologia descrita en cnr (2018), p. 22.

™ Por ejemplo, el Acuerdo de promocién y proteccion de inversiones entre Hungria y

Kirguistan (2020) establece que “7. La Parte Contratante no fomentara la inversion reba-
jando la legislacion nacional en materia de medio ambiente, trabajo o salud y seguridad
en el trabajo, ni relajando las normas laborales basicas. Cuando una Parte Contratante
considere que la otra Parte Contratante ha ofrecido tal estimulo, podra solicitar consul-
tas con la otra Parte Contratante y ambas Partes Contratantes se consultaran con el fin
de evitar tal estimulo”.

™ Estos incluyen: a) la libertad de asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho

a la negociacion colectiva; b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u

Justicia Ambiental N 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 117-157[2023] 145



Homenaje a Fernando Dougnac Rodriguez Rodriga Polanco

El primer acuerdo internacional de inversion en el que encontra-
mos este tipo de disposiciones es el Acuerdo de Cotont (2000)™. Uno
de los acuerdos mas recientes donde se encuentran estas normas es en
el Acuerdo que lo reemplazara, recientemente acordado entre la Unién
Europea y los miembros de la Organizacion de Estados de Africa, el
Caribe y el Pacifico, el que contiene referencias la OIT en materia de
trabajo decente y de menores™. Los tratados de libre comercio del Reino
Unido con Australia (2021) y Nueva Zelanda (2022), ademas explicita-
mente apoyan al Llamamiento a la Accién para Acabar con el Trabajo
Forzoso, la Esclavitud Moderna y la Trata de Seres Humanos, lanzado
en la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York el 19 de
septiembre de 2017, su compromiso con el avance de los Principios que
deben guiar la accion de los gobiernos para combatir la trata de seres hu-
manos en las cadenas mundiales de suministro y los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos.
Ambos acuerdos subrayan la importancia de la ratificacion del Protocolo
de 2014 al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930, de la Organizacién
Internacional del Trabajo, hecho en Ginebra el 11 de junio de 2014™.

Un tercer subtipo son las clausulas de excepcién, que eximen a los
Estados contratantes de su responsabilidad de adoptar medidas en ma-
teria de derechos laborales que, de otro modo, serian incompatibles
con sus obligaciones en materia de acuerdos internacionales de inver-
sion, normalmente como parte de las excepciones generales. Una de

obligatorio; c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminacién de la discrimi-
nacién en materia de empleo y ocupacion.

™ Acuerdo de Cotont (2000), articulo 50: “1 Las Partes reafirman su compromiso con las

normas fundamentales del trabajo internacionalmente reconocidas, tal como se definen
en los convenios pertinentes de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y en
particular con la libertad de asociacién y el derecho a la negociacion colectiva, la aboli-
cién del trabajo forzoso, la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil y la no
discriminacion en el empleo”.

™ Acuerdo de Asociacién entre la Unién Europea y la Organizacién de Estados de Africa, el

Caribe y el Pacifico (2021), articulos 33 y 35.

™ Tratado de Libre Comercio Australia - Reino Unido con Australia (2021), articulos 21.1,
21.3, 21.5 y 21.7; Tratado de Libre Comercio Australia - Nueva Zelanda (2022), articulos
23.1,23.3y 23.7.
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las disposiciones mas comunes a este respecto son las que contemplan
excepciones relacionadas con los productos laborales de las prisiones,
en términos similares al articulo XX (e) del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio. Estas clausulas son mas comunes en
los tratados de libre comercio con capitulos de inversién y rara vez se
encuentran en los acuerdos bilaterales de promocién y proteccion de
inversiones. Encontramos al menos 30 acuerdos internacionales de in-
version con este tipo de disposiciones de proteccion laboral™.

El cuarto subtipo de disposiciones de proteccion laboral son las dis-
posiciones que confirman o reconocen que los Estados contratantes
tienen obligaciones primarias de proteger los derechos laborales, pero,
al mismo tiempo, tienen el derecho a elegir su propio nivel de proteccion
laboral. Un ejemplo tipico de estas disposiciones es que cada una de las
partes contratantes no dejara de aplicar eficazmente su legislacion labo-
ral, mediante una accién o inaccién sostenida o recurrente, de manera
que afecte al comercio entre las partes. Encontramos este tipo de dispo-
siciones en al menos 16 acuerdos internacionales de inversiéon™, siendo
el mas antiguo el tratado de libre comercio entre Jordania y Estados
Unidos (2000).

La cooperacion en materia laboral es un quinto subtipo de disposi-
ciones de proteccion laboral. Como se ha mencionado anteriormente,
las disposiciones de cooperacién suelen encontrarse cuando se refie-
ren al desarrollo sostenible en general, y las clausulas especificas de

™ Por ejemplo, el articulo 153 del Acuerdo Transpacifico estipula que “1. Con sujecién al

requisito de que la medida no se aplique de manera que constituya un medio de discri-
minaci6n arbitraria o injustificable entre las Partes cuando prevalezcan las mismas con-
diciones, o una restriccién encubierta al comercio internacional entre las Partes, nada
de lo dispuesto en este capitulo se interpretara en el sentido de impedir que una Parte,
incluidas sus entidades contratantes, adopte o mantenga una medida (...) d) relativa al
bien o servicio de una persona con discapacidad, de instituciones filantrépicas o sin fines
de lucro, o de trabajo penitenciario”.

™ Acuerdo Transpacifico (2016), articulo 19.5.1; Tratado de Libre Comercio Australia - Pert

(2018), articulo 18.4.1, Acuerdo Global de Inversién UE -China, articulo 2.1; Tratado de
Libre Comercio Australia - Reino Unido (2021), articulo 21.6.1; Tratado de Libre Comercio
Chile - Paraguay (2021), articulo 11.5.1; Tratado de Libre Comercio Reino Unido - Nueva
Zelanda (2022), articulo 23.6.4.
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cooperacion laboral son menos comunes en los acuerdos internaciona-
les de inversién. De nuevo, uno de los pocos acuerdos internacionales
de inversion que incluye este tipo de disposiciones es el recientemente
anunciado Acuerdo Global de Inversién de Unién Europea-China™.

2.2. Acuerdos internacionales de inversion chilenos

Hemos identificado 23 acuerdos internacionales de inversion de los
que Chile es parte, que incluyen disposiciones de proteccion laboral.
Estas referencias se encuentran fundamentalmente en el preambulo
de los tratados de libre comercio con capitulos de inversion. Por ejem-
plo, el Acuerdo de Cooperacién Laboral (ACLCC) del Tratado de Libre
Comercio Chile - Canadé (1996) menciona como parte de su preambulo
el impulso a la inversion con la debida atencion a la importancia de las
leyes y los principios del trabajo™.

Sin embargo, solo 15 acuerdos internacionales de inversion chilenos
incluyen disposiciones de proteccién laboral en el texto principal del
Acuerdo. En algunos de ellos se considera como uno de los objetivos del
acuerdo, el promover el desarrollo de politicas y practicas laborales que
mejoren las condiciones de trabajo, de empleo y los niveles de vida, en el
territorio de cada una de las Partes®. En otros, la proteccion laboral es
uno de los aspectos que se busca fomentar al referirse a la responsabili-
dad social corporativa®.

™ Acuerdo Global de Inversion UE - China, articulo 3: “Dialogo y cooperacion sobre cues-

tiones laborales relacionadas con la inversion. Las Partes acuerdan dialogar y cooperar,
segan proceda, en cuestiones laborales relacionadas con la inversion que sean de interés
mutuo y que surjan en el marco de la presente Seccion, de manera complementaria
a los esfuerzos realizados en el marco de los mecanismos bilaterales y multilaterales
existentes”.

™ Acuerdo de Cooperacion Laboral entre El Gobierno de Canadé y El Gobierno de la

Republica de Chile, http://www.sice.oas.org/trade/chican_s/Labor.asp
% Tratado de Libre Comercio Chile - Colombia (2006), articulo 1.2.1(i)

81 Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico, articulo 10.30.2; Acuerdo de cooperacién

y facilitacién de inversiones Brasil - Chile, articulo 15.2 (e).
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Existen 11 de estos acuerdos que consideran las disposiciones de pro-
teccion laboral de no derogacion, comprometiéndose a no debilitar o re-
ducir el nivel de proteccion laboral previsto en sus leyes, reglamentos o
normas, ni a renunciar a ellos o a derogarlos de otro modo, con la tnica
intencion de fomentar la inversion de otra Parte®, o por la via de abste-
nerse de fiscalizar su legislacion laboral®.

Otros 10 de estos tratados incluyen disposiciones de proteccion la-
boral que reconocen el derecho de cada Parte de establecer sus propias
normas laborales internas. Consecuentemente, consideran adoptar o
modificar su legislacion laboral, procurando garantizar que sus leyes
establezcan normas laborales consistentes con los derechos internacio-
nalmente reconocidos en la materia, y procurara perfeccionar dichas
normas en tal sentido®. Algunos de estos prevén que las leyes y regla-
mentos laborales prevean altos estandares en esta materia®. Otros agre-
gan que una Parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacion labo-
ral, a través de un curso de accién o inaccién sostenido o recurrente, de
una manera que afecte la inversion entre las Partes®.

82 Tratado de Libre Comercio Chile - Estados Unidos (2003), articulo 18.2.2; Tratado de Libre
Comercio Chile — Colombia (2006), articulo 17.2.2; Memorandum de Entendimiento so-
bre Cooperacion Laboral (MECL) Chile - Hong Kong (2014), articulo 2.5; Acuerdo de coo-
peracion y facilitacién de inversiones Brasil - Chile, articulo 17.2; Acuerdo Transpacifico
(2016), articulo 19.4; Tratado de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulo 8.17.2 y
16.5.

% Tratado de Libre Comercio Chile - Uruguay (2016), articulo 11.5; Tratado de Libre
Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 12.5; Tratado de Libre Comercio Chile -
Paraguay (2021), articulo 11.6; Acuerdo de Libre Comercio Provisional Chile-UE (2022),
articulo 26.2.4-6.

% Tratado de Libre Comercio Chile - Estados Unidos (2003), articulo 18.1.2; Tratado de
Libre Comercio Chile - Colombia (2006), articulo 17.1.2. y 17.2.1; Entendimiento sobre
cooperacion laboral Chile - Hong Kong (2014), articulo 2.2; Acuerdo de cooperacién y
facilitacién de inversiones Brasil - Chile, articulo 17.1; Tratado de Libre Comercio Chile -
Uruguay (2016), articulo 11.3 y 11.4; Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017),
articulo 12.4; Acuerdo Global de Asociacion Econémica (AGAE) Chile - Indonesia (2017),
articulo 9.6.3; Tratado de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulos 8.17.1 y 16.4;
Tratado de Libre Comercio Chile - Paraguay (2021), articulo 11.4.

% Acuerdo de Cooperacion Laboral del Tratado de Libre Comercio Chile - Canada, articulos

2y 3.

86

Acuerdo Transpacifico, articulo 19.5; Tratado de Libre Comercio Chile - Uruguay (2016),
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Encontramos disposiciones de proteccion laboral que hacen referen-
cia a las normas internacionales de derechos laborales en 11 acuerdos in-
ternacionales de inversi6n suscritos por Chile, los que principalmente re-
cuerdan sus obligaciones derivadas de su pertenencia a la Organizacién
Internacional del Trabajo y de la Declaracién de la propia organizacién
de 1998%. Si bien el Acuerdo de Cooperacion Laboral con Canada no es
tan detallado como el acuerdo existente en materia ambiental con el
mismo pais, dado que no existe la posibilidad de formular peticiones
ciudadanas ni obligaciones de no derogacion, el acuerdo compromete a
Canada y a Chile a alcanzar objetivos, que incluyen la mejora de las con-
diciones de trabajo y de los niveles de vida, y la promocién de principios
laborales de la Organizacion Internacional del Trabajo para proteger los
derechos de los trabajadores®. Para lograr estos objetivos, el Acuerdo de
Cooperacion Laboral crea instituciones y mecanismos para las activida-
des de cooperacion, las consultas intergubernamentales, asi como para
las evaluaciones independientes y la resolucion de conflictos relaciona-
dos con las obligaciones de hacer cumplir la legislacion laboral nacional.

Ademas de la Declaracion de la Organizacién Internacional del
Trabajo de 1998, el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos reite-
ra el cumplimiento del Convenio 182 de Organizacién Internacional del
Trabajo sobre la Prohibicion y la Accion Inmediata para la Eliminacion
de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999)*. A su vez, el tratado de
libre comercio con Argentina reafirma los compromisos asumidos en

articulo 11.6; Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 12.6; Tratado
de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulo 16.6; Tratado de Libre Comercio Chile -
Paraguay (2021), articulo 11.5.

8 Tratado de Libre Comercio Chile — Estados Unidos (2003), articulo 18.1.1; Tratado
de Libre Comercio Chile - Colombia (2006), articulo 17.1.1; Entendimiento sobre
Cooperacion Laboral Chile - Hong Kong (2014), articulo 2.1; Acuerdo Transpacifico, arti-
culos 19.1, 19.2 y 19.3; Tratado de Libre Comercio Chile - Uruguay (2016), articulos 11.1,
11.3 y 11.4; Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulos 12.1 y 12.3;
Acuerdo Global de Asociacién Econémica Chile - Indonesia (2017), articulo 9.6; Tratado
de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulos 16.1y 16.3.

8 Acuerdo de Cooperacion Laboral del Tratado de Libre Comercio Chile - Canada, articulo
44y Anexo 1.

8 Tratado de Libre Comercio Chile - Estados Unidos (2003), articulo 18.5.
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virtud de la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo
de 1919, la Declaraciéon de Filadelfia de 1944, los derechos contenidos en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas de 1966, la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares de las Naciones Unidas de 1990, y la implementacién
de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas de 2011%. El Tratado de Libre Comercio con
Brasil también promueve la implementacion de estos principios”. Por
su parte, el Tratado de Libre Comercio con Paraguay y el Acuerdo de
Libre Comercio Provisional con la Unién Europea reafirman los compro-
misos laborales asumidos en el seno de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo, en particular en la Declaracion relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento, de 1998, como
aquellos referidos al trabajo decente, contenidos en la Declaracion sobre
la justicia social para una globalizacién equitativa de 2008%.

Finalmente, 15 acuerdos internacionales de inversién chilenos in-
cluyen disposiciones de proteccion laboral referidos a actividades de
cooperacion®.

% Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 12.3.
% Tratado de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulo 16.3.

% Tratado de Libre Comercio Chile - Paraguay (2021), articulo 11.2; Acuerdo de Libre
Comercio Provisional Chile -UE (2022), articulo 26.16.

% Acuerdo de Cooperacion Laboral del Tratado de Libre Comercio Chile - Canada; Acuerdo

de Asociacion CE - Chile (2002), articulo 44.4; Tratado de Libre Comercio Chile - Estados
Unidos (2003), articulo 18.2.5; Tratado de Libre Comercio Chile - Colombia (2006), arti-
culo 17.3; Entendimiento sobre cooperacion laboral y Tratado de Libre Comercio Chile
- Hong Kong (2014), articulo 19.5; Tratado de Libre Comercio Australia - Chile (2008),
articulo 18.2.7; Tratado de Libre Comercio Chile - Tailandia (2013), articulos 11.3 y 11.6;
Acuerdo Transpacifico, articulo 19.10; Tratado de Libre Comercio Chile — Uruguay
(2016), articulo 11.9; Tratado de Libre Comercio Argentina - Chile (2017), articulo 12.9;
Acuerdo Global de Asociacion Econémica Chile - Indonesia (2017), articulo 9.6; Tratado
de Libre Comercio Brasil - Chile (2018), articulo 16.9; Tratado de Libre Comercio Chile -
Paraguay (2021), articulo 11.11; Acuerdo de Libre Comercio Provisional Chile-UE (2022),
articulo 26.7.
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CONCLUSION

En este articulo hemos identificado un nimero creciente de dispo-
siciones sobre desarrollo sostenible en los acuerdos internacionales de
inversion, incluidas las que se refieren al desarrollo sostenible en térmi-
nos generales y las especificas, como las disposiciones medioambien-
tales y laborales. Entre ellas, el tipo de disposiciones sobre desarrollo
sostenible mas frecuente en los acuerdos internacionales de inversién
modernos son las disposiciones medioambientales. Esta tendencia es
especialmente notable en la Gltima década. Sin embargo, también hay
que senalar que el nimero de acuerdos de inversion celebrados en el
mismo periodo se ha reducido considerablemente en comparacién con
los arios anteriores.

Chile es uno de los paises latinoamericanos lideres en la negociacién
y celebracion de acuerdos de inversion y de tratados de libre comercio
con capitulos de inversi6n. Al mismo tiempo, ha asumido un fuerte com-
promiso publico para promover el desarrollo sostenible y alcanzar los
Objetivos de Desarrollo Sostenible. Los proyectos de nueva Constitucion
han establecido una politica de desarrollo sostenible y arménico con
la naturaleza®™. El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) ha publicado recientemente un informe para impulsar el mer-
cado de inversién de impacto en Chile, con el objeto de desarrollar, y al
mismo tiempo visualizar las oportunidades y desafios que tiene para
impactar el logro de la Agenda 2030 y sus objetivos™.

Sin embargo, son pocos los acuerdos internacionales de inversién de
Chile que incluyen disposiciones sobre desarrollo sostenible. Cuando
lo hacen, forman parte principalmente del preambulo de estos trata-
dos y no son obligaciones directamente vinculantes. Solo el 29% de los

% Véase Propuesta Constitucional, julio 2022, Art. 184. Disponible en: https://www.agal.cl/

sites/default/files/2022-07/Texto_Definitivo_CPR_2022.pdf. Y la Propuesta de Texto de
Nueva Constitucion, abril 2023, Art. 189. Disponible en: https:/www.procesoconstitu-
cional.cl/wp-content/uploads/2023/04/Texto_aprobado_en-general_12.04.23.pdf

%  PNUD. Disponible en: https://www.cl.undp.org/content/chile/es/home/presscenter/arti-

cles/Noticias/pnud-lanza-informe-sobre-inversion-de-impacto-en-chile-.html
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acuerdos internacionales de inversion chilenos incluyen disposiciones
generales sobre desarrollo sostenible. El 30% de estos acuerdos tienen
compromisos medioambientales explicitos, y el 15% incluyen compromi-
sos laborales claros. Aunque esta cifra esté en consonancia con la media
mundial de estas disposiciones en los acuerdos internacionales de inver-
sion, considerando un 8% de disposiciones sobre desarrollo sostenible,
12% de disposiciones de proteccion medioambiental y 10% de disposicio-
nes de proteccion laboral, es mucho mas el trabajo que se puede hacer.

Esto no significa que en los dltimos anos Chile no haya realizado me-
joras. Después de un auspicioso debut con el Tratado de Libre Comercio
con Canada y Estados Unidos, compromisos especificos sobre desarro-
llo sostenible en acuerdos internacionales de inversion chilenos se hicie-
ron escasos, hasta la negociacion del Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico (CPTPP) y la firma en los altimos afios de los
tratados de libre comercio con Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay y
recientemente la Unién Europea.

En este articulo hemos ofrecido una vision limitada de las disposi-
ciones sobre desarrollo sostenible en los acuerdos internacionales de
inversion. Pero Chile también podria considerar otros tipos de disposi-
ciones en futuras negociaciones o renegociaciones de acuerdos de in-
version. Por ejemplo, en los altimos anos hemos visto la inclusién de
disposiciones de género en los acuerdos internacionales de inversion, en
consonancia con el Objetivo 5 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
que consiste en lograr la igualdad de género y empoderar a todas las
mujeres®. Chile ha sido un pionero en esta materia.

% Véase, por ejemplo, el Tratado de Libre Comercio entre Canada y Chile (modificado en

2017), articulo Nbis-01: “4. Las Partes reconocen que el comercio internacional y la inver-
sién son motores del crecimiento econémico, y que la mejora del acceso de las mujeres
a las oportunidades y la eliminacion de las barreras en sus paises aumenta su partici-
pacion en las economias nacionales e internacionales, y contribuye al desarrollo eco-
némico sostenible”. Disposiciones similares se encuentran en los tratados de libre co-
mercio con Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y en el Acuerdo de Complementacion
Econdmica con Ecuador.
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Independientemente de la cantidad de disposiciones sobre desarrollo
sostenible que se encuentren en los acuerdos internacionales de inver-
sién, lo mas importante probablemente sea centrarse en su calidad. Se
ha sugerido que, en lugar de comparar el lenguaje juridico meramente
indicativo que los acuerdos de inversiones normalmente utilizan para
referirse a las disciplinas que no forman parte del derecho econémico
internacional (DEI) o la falta de referencia a esos temas en antiguos
acuerdos internacionales de inversion, parece deseable compararlo con
el lenguaje mas operativo que dichos tratados ya emplean al tratarse de
disciplinas tradicionales del derecho econémico internacional (atanasova
2021).

Por altimo, para evitar que estas disposiciones se conviertan en una
mera decoracion, Chile deberia centrarse también en su aplicacion efec-
tiva. También se podria hacer un esfuerzo para renegociar los acuerdos
internacionales de inversién de vieja generacion que no incluyan dispo-
siciones sobre desarrollo sostenible, aunque dicha modificacion no de-
penda tnicamente de Chile.
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Resumen: En los ultimos arios, muchos estudios y reportes publicados alre-
dedor del mundo han hecho evidente que los efectos de los desastres a me-
nudo reflejan y refuerzan las desigualdades de género que existian previo a
su ocurrencia, lo cual tiene un efecto diferenciado en la manera en cémo
las personas los afrontan y en los efectos que se desencadenan de manera
posterior. Este fendmeno se debe, en gran parte, a que las condiciones
que determinan el nivel de impacto de los desastres estdn influidas por la
dindmica y los roles de género de la sociedad.

En América Latina y el Caribe, una regién con niveles de desigualdad de
género superiores a otras regiones, predomina una cultura machista que
afecta no solo la forma en que los hombres y mujeres lidian con situacio-
nes cotidianas, sino que influye en los niveles de preparacion de la pobla-
cion frente a un desastre, la manera como esta lidia con él y las pérdidas
sociales y econémicas que este conlleva. Por ello, es importante que, al
momento de adoptar estrategias y politicas relacionadas a la gestion del
riesgo de desastres, los paises de la regién incorporen enfoques basados
en andlisis de género, con el objetivo de cerrar la brecha y proporcionar
soluciones que beneficien a todos sus ciudadanos por igual.

A fin de contribuir en la incorporacidn de esta perspectiva de género, este
articulo busca revisar el papel que han jugado los estereotipos de género
en la gestion del riesgo de desastres, analizar el esfuerzo de incorporacion
de esta perspectiva en diversos marcos internacionales y regionales de ges-
tién de riesgo de desastres, y finalmente presentar algunas recomendacio-
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nes sobre cémo los paises de América Latina y el Caribe pueden incorporar
una perspectiva de género en sus diferentes politicas, planes y programas.

ParaBras crLave: desastres, género, politicas publicas.

Asstract: In recent years, many studies and reports published around the
world have made it evident that the effects of disasters often reflect and
reinforce gender inequalities that existed prior to their occurrence, which
has a differentiated effect on the way people cope with them and on the ef-
fects that are triggered afterwards. This phenomenon is largely attributed
to the fact that the conditions that determine the level of impact of disas-
ters are influenced by the dynamics and gender roles imposed by society.

In Latin America and the Caribbean, a region with higher levels of gender
inequality than others, there is a prevailing macho culture that affects not
only the way in which men and women deal with everyday situations but
can also influence the levels of preparedness of the population for a disas-
ter, the way in which they deal with it and the social and economic losses
it entails. It is therefore important that, when adopting strategies and
policies related to disaster risk management, the countries of the region
incorporate approaches based on gender analysis in order to close the gap
and provide solutions that benefit all their citizens equally.

This article seeks to contribute to the incorporation of this gender per-
spective by reviewing the role that gender stereotypes have played in di-
saster risk management, analyzing the effort various international and
regional disaster risk management frameworks have made to incorporate
this perspective, and by presenting some recommendations on how the
countries of Latin America and the Caribbean can incorporate a gender
perspective in their different policies, plans and programs.

Keyworbs: disaster risk, gender, public policies.
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INTRODUCCION

Cuando sucedié el desastre, (...) los hombres eran los que salian a buscar techo, a bus-
car comida, a intentar recuperar sus cosas, y eran las mujeres las que se quedaban al
cuidado (...) de los hijos, de los abuelos, de todo el entorno familiar, incluso los suegros
o entre ellas mismas se turnaban entre sus conocidos para poder cuidarlos y hacerse
cargo de la preparacién de los alimentos y del aseo.

(cusa 'y Awvarez, 2020, p. 82)

Las palabras antes citadas provienen de una mujer afectada por el
fenémeno del Nifio Costero, que azot6 parte de la costa peruana en 2017
e ilustra el comin denominador que rige la cultura en territorio latinoa-
mericano: las mujeres' cominmente siendo relegadas a las tareas do-
mésticas y los hombres asumiendo roles mas fuertes y varoniles como
las cabezas de la familia (ONU, 2021). El machismo ha sido, durante
siglos, la construccién social reinante en América Latina y el Caribe y ha
cementado los roles estereotipicos que cada género tiene en la sociedad,
reforzando, a su vez, las desigualdades entre hombres y mujeres. Estas
desigualdades han sido alertadas, inclusive, por la Organizacion de las
Naciones Unidas (2021), la cual, en su dltimo Informe de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, report6 que la regién obtuvo una calificacion
baja en términos de igualdad de género en comparaciéon con otras re-
giones del mundo. Ello se suma a lo senalado el Fondo Internacional de
Emergencia para la Infancia de esta misma institucion, el cual ya habia
mencionado que los paises ubicados en este territorio tienen la mayor
desigualdad, discriminacion y violencia relacionada con el género del
planeta (UNICEF, 2021).

Si bien este articulo no pretende discutir la definicién de mujer, es preciso mencio-
nar que, conforme a la posicién adoptada por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, este concepto incluye, ademas de las
personas del sexo femenino, a aquellas de género diverso, transgénero e intersexuales.
Pese a que la voluntad de esta investigacion no es negar la existencia de estos grupos de
personas, es importante sefialar, de antemano, que la misma esta predominantemente
enfocada aquellas identificadas como mujeres cisgénero.
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El machismo y las construcciones sociales sobre los roles de género
relacionadas a él, no solo se han visto internalizadas en la vida familiar
de los ciudadanos, sino que han repercutido también en otros aspectos
de la vida cotidiana. Asi, se van creando condiciones desiguales en per-
juicio de las mujeres en el &mbito del trabajo y la educacién (CEPAL,
2022), el acceso a los recursos naturales, alimentos y agua y a institucio-
nes financieras, vivienda y su involucramiento en la toma de decisiones
(CEPAL, 2023), entre otros. Estos factores posicionan a las mujeres en
condiciones especialmente vulnerables que pueden afectar la forma en
que ellas afrontan diferentes tipos de riesgos, como aquellos de caracter
ambiental o sanitario o ante la ocurrencia de un desastre. En este taltimo
caso, en particular el nivel de vulnerabilidad de las mujeres, influye en
el grado de preparacion ante el desastre, en cémo se afronta y en la ca-
pacidad de recuperacion ante futuros eventos.

En América Latina y el Caribe, asumir que el riesgo de desastres no
tiene repercusiones diferenciadas en relacion con el género de las per-
sonas representa una amenaza para el bienestar de toda la poblacion.
Lo anterior, debido a que ciertos segmentos podrian verse gravemente
mas afectados que otros si las politicas no reconocen las desigualdades
que existen en la actualidad. Una mejor comprension de las dinamicas
diferenciadas de género en la gestion del riesgo de desastres podria per-
mitir un mejor disenio de politicas, planes y programas, beneficiando,
en dltima instancia, a toda la ciudadania en general (erman et al., 2021,
p. 12). Abordar el problema a través de los lentes del enfoque de género
también podria servir como un punto de partida inicial para empezar
a reconstruir la forma en que esos paises ven los roles de las personas
de diferentes géneros en la sociedad y, en dltima instancia, influir en la
forma en que avanzan hacia la igualdad de género.

La introduccién de una perspectiva de género en el contexto de riesgo
de desastres no es algo nuevo en Latinoamérica. En las altimas décadas,
y sobre todo desde la aprobacion del Marco de Accion de Hyogo en 2005
y luego del Marco de Sendai en 2015, diversos paises han venido reco-
nociendo la importancia de incluir el enfoque de género en sus politicas
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nacionales y trabajando en la incorporacion del enfoque de género en
sus planes de gestion de riesgos de desastres. Sin embargo, si bien abor-
dar el riesgo de desastres desde una perspectiva de género es innegable-
mente positivo, no todos los gobiernos han reconocido dicho enfoque en
sus politicas internas y, en algunos casos, no resulta claro cémo se im-
plementaran las posibles soluciones planteadas en sus politicas y planes
en la vida real.

Considerando esta situacion, este articulo pretende plantear solu-
ciones para seguir avanzando en la incorporacion de la perspectiva de
género en las politicas, planes y programas de gestion de riesgos de
desastres. La presente investigacion esta estructurada de la siguiente
manera: la primera parte se centrara en la relacién entre la reduccién
del riesgo de desastres y el género, evaluando los factores que impulsan
las desigualdades de género y su vinculo con los impactos y consecuen-
cias heterogéneas de los desastres en funcién del género. El segundo
segmento analizara como diferentes organizaciones y entidades inter-
nacionales han venido abordando el riesgo de desastres con enfoque de
género y presentara una revision de las politicas de reduccion de riesgos
en algunos paises de América Latina y el Caribe. Finalmente, la tercera
seccion explicara la importancia de incluir una perspectiva de género en
la gestion del riesgo de desastres y presentara algunas estrategias para
su integracion en las politicas publicas de la region. El documento con-
cluira destacando la importancia de incluir una perspectiva de género
mas representativa, igualitaria e inclusiva en las politicas de gestion de
riesgo de desastres.

1. IMPACTOS DIFERENCIALES DE LOS DESASTRES EN FUNCION DEL GENERO

El riesgo de desastres puede ser definido como la posibilidad de que
un evento determinado produzca muertes, lesiones, dafos y pérdidas en
una sociedad o comunidad en un periodo especifico de tiempo (UNISDR,
2009, p. 30). El mismo esta compuesto por cuatro principales elemen-
tos: un suceso o fenémeno potencialmente dafiino —~amenaza-, el grado
de susceptibilidad de los elementos expuestos —vulnerabilidad-, las
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condiciones geogréficas en las que se asienta una comunidad —exposi-
cion- vy la capacidad de respuesta (ONU, 2016, p. 15). Asi, a mayores
niveles de amenaza, vulnerabilidad y exposicién y menor capacidad de
respuesta para afrontar el desastre, mayor probabilidad que la poblacion
resulte lesionada, padezca problemas de salud y se produzcan pérdidas
materiales o econdémicas o incluso muertes durante y después de un
determinado suceso (UNISDR, 2009, p. 14).

Pese a que cada uno de estos elementos influye de manera diferente,
es indudable que el factor dominante suele ser la vulnerabilidad (LaveL,
1999, p. 9), la cual define la propension de la sociedad —o de un subcon-
junto de ella— a sufrir danos o pérdidas debido a sus propias caracteris-
ticas particulares —fisicas, sociales, econémicas y medioambientales-.
Este componente, sin embargo, es muy diverso y especifico de cada
lugar y depende de las circunstancias y construcciones sociales actuales
de una determinada poblacion o parte de ella.

Pero ;jqué papel desempenia el género en esta ecuacion? Las mujeres
y los hombres experimentan, perciben e identifican los riesgos de forma
diferente. Las actuales relaciones de género entre hombres y mujeres
en la reduccion del riesgo de desastres dependen de distintos factores
de caracter socioeconémico, fisico, ambiental y cultural que suelen
estar relacionados con las funciones y habilidades determinadas por el
hogar y la sociedad en la que habitan, asi como en las oportunidades y el
acceso que se les brinda hacia los recursos naturales (UNFPA, s.f., p. 13).

Estas diferencias son, en gran medida, desfavorables para las muje-
res y conducen a una desigualdad de género que afecta a todo el desa-
rrollo socioeconémico, incluyendo la vulnerabilidad a los desastres y los
diferentes niveles de capacidad de respuesta que estas tienen para redu-
cir el riesgo y/o responder a él (UNDRR y UICN, 2009, p. 16). Asi, aunque
todo el mundo podria estar potencialmente expuesto a una determinada
amenaza, los elevados niveles de vulnerabilidad de las mujeres repercu-
ten en su susceptibilidad a dicha exposicion y, en dltima instancia, en
su capacidad para afrontar la amenaza, asi como en la posible magnitud
del desastre (UNFPA, s.f., pp. 34-35), creando, a la larga, una brecha de
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género que resulta en impactos diferenciados que afectan sus indices de
resiliencia ante futuros eventos (Erman et al., 2021, p. 12).

A continuacién, se muestran algunos de los aspectos que afectan des-
proporcionadamente a las mujeres en relacion a la gestion del riesgo de
desastres que han sido reportados por diversos especialistas e institu-
ciones internacionales.

1.1. Violencia de género

En contextos de emergencias y desastres, las desigualdades que exis-
tian previamente entre hombres y mujeres suelen agudizarse, sobre
todo de manera posterior a su ocurrencia (UNDRR y UN Women, 2022,
p. 12). Particularmente, el impacto més notorio es el aumento de la vio-
lencia de género. Aunque su prevalencia varia significativamente de un
pais a otro (PNUMA, 2021, p. 26), en el contexto del riesgo de desas-
tres, la forma mas predominante es la violencia doméstica. La Cruz Roja
Canadiense y la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja (FICR) constataron, por ejemplo, que, en la ma-
yoria de los casos, aunque la violencia doméstica existiera antes de los
desastres, la violencia interpersonal tiende a aumentar después de que
éstos se produzcan pues los impactos del desastre —como la pérdida o
desbaratamiento de las redes de apoyo o en el incremento de estrés en
las familias- repercuten negativamente en los factores sociales subya-
centes —como la desigualdad de género o el acceso a mecanismos de
proteccién y supervivencia—, lo cual aumenta la probabilidad que las
personas pierdan el control o abusen de su poder para aprovecharse
de los demas (siNgH, WELLS y FalrHOLM, 2010, p. 10). En algunos casos, el
nivel de violencia de la pareja aument6 debido a que el desastre cre6 una
sensacion prolongada de incontrolabilidad, que terminé por aumentar
el deseo controlador de los hombres, quienes acudieron a la violencia
como téctica de control (WerrzmaN y BEHRMAN, 2016, p. 168).

La violencia sexual también suele aumentar cuando la poblacion se
ven obligadas a desplazarse fuera de sus comunidades tras los desas-
tres. Este riesgo se amplifica en los campos de refugiados y desplazados,
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donde las mujeres y las ninas estdn muy expuestas a extrarios (ERMAN et
al. 2021, p. 31). Las estrategias negativas para hacer frente a la situacion,
como el sexo transaccional, la prostitucion, el matrimonio infantil o la
trata de personas, también parecen intensificarse debido a que muchas
personas suelen quedan en situacién de pobreza, volviéndolas mas sus-
ceptibles a incurrir en mecanismos de explotacion (IFRC, 2015, p. 20).

1.2. Acceso a recursos basicos

En algunas sociedades, las mujeres son las principales proveedoras
de alimentos, agua y combustible para la familia, siendo la agricultura
su principal empleador, particularmente en los paises de bajos y me-
dianos recursos (Borbia y HatzreLDT, 2017, p. 19). Estas condiciones las
ponen en una situacion especialmente vulnerable a amenazas de origen
climatico como son las inundaciones, lluvias torrenciales, sequias, olas
de calor, entre otros (PIRES RAMOS y MCFARLAND Dias, 2021, p. 10). En algu-
nas situaciones, se ha encontrado también que, cuando se desencadena
una escasez de alimentos luego de un desastre, suelen ser las mujeres
y ninas las primeras en saltarse comidas o pasar hambre en favor de su
familia, o, inclusive, ser discriminadas o perjudicadas sistematicamente
por sistemas de ayuda alimentaria (Neumayer y pLUMPER, 2007, p. 556).

Asimismo, muchas mujeres no cuentan con acceso a derechos sobre
la tierra (oxram, 2019) o enfrentan acuerdos de tenencia y propiedad més
inseguros (ErvAN et al. 2021, p. 44; seoNEstaM, 2017, p. 816). Asimismo,
muchos de los activos del hogar generalmente son registrados a nombre
del hombre de la familia, creando obstaculos en el registro de pérdidas,
danos y necesidades, asi como la correcta estimacion de la afectacion
y los impactos directos e indirectos de los desastres en las mujeres
(UNDRR y UN WowmeN, 2022, p. 15).

En materia sanitaria, el acceso de las mujeres a bienes y servicios
-ropa, calzado, productos de higiene, toallas menstruales—, asi como
a las necesidades sanitarias —embarazo, parto, lactancia y anticoncep-
cion— suele colapsar luego de los desastres (erman et al. 2021, p. 29),
poniéndolas en una situacién altamente insegura.
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1.3. Expectativas sociales, estandares culturales y distribucion de poder

Muchas veces las expectativas sociales suelen asignar el rol de cuida-
dora de la familia y las funciones de proteccion de los nifos, ancianos y
personas con discapacidad, asi como la de los bienes domésticos, a las
mujeres y ninas. Lo anterior puede obstaculizar sus propios esfuerzos
de autorrescate ante un suceso inesperado (NEUMAYER y PLOMPER, 2007, p.
554) e impedir su capacidad de evacuacion.

Por otro lado, el cédigo de vestimenta asignado a las mujeres y ninas
en algunas sociedades también puede restringir su capacidad para mo-
verse con rapidez o migrar a espacios mas seguros. Asi, en comunidades
donde las mujeres acostumbran a vestir con prendas mas conservado-
ras, estas tienden a tener mas dificultades para huir del peligro —por
ejemplo, ante la aproximacién de un tsunami, el derrumbe de un edificio
o inundaciones- debido a las barreras creadas por su vestimenta (cENTER
FOR DISASTER PHILANTHROPY, 2022; NEUMAYER ¥ PLOMPER, 2007, p. 554).

Finalmente, la distribucién dispareja de poder entre mujeres y hom-
bres suele tener también efectos adicionales en la asignacion de respon-
sabilidades en los contextos domésticos y sociales (Erman et al. 2021, p.
38) y repercutir en la capacidad para afrontar y adaptarse ante desas-
tres y el acceso a mecanismos de ayuda. En los paises donde existe un
control desigual sobre las fuentes de capital —como alimentos, agua o
gastos—, se ha encontrado que la capacidad de las mujeres de afrontar,
adaptarse y recuperarse luego de un desastre suele ser inferior a la de
los hombres (seonEstam, 2017, p. 809), ademas de ser discriminadas y/o
marginadas al momento de recibir ayuda luego del desastre en tanto
que los hombres suelen recibir un trato preferencial en la distribucién
de recursos (NEUMAYER y PLUMPER, 2007, p. 555; zaIDI y FORDHAM, 2021, p. 5).

1.4. Aumento de la carga de trabajo domestico y pérdida
de fuentes de ingreso

La carga de trabajo no remunerado también se intensifica para las
mujeres tras los desastres (UNDRR y UN Wowmen, 2022, p. 13). Ello en
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tanto que, debido a las expectativas sociales, las mujeres suelen ser re-
legadas a las tareas domésticas y actividades de cuidado de enfermos y
heridos, ello sin dejar de hacer sus tareas cotidianas (CENTER FOR DIsASTER
PuiranTHROPY, 2022), limitando su tiempo para el trabajo remunerado y
repercutiendo, en dltima instancia, en el monto total de sus ingresos
(erMaN et al. 2021, p. 45).

Esta situacion afecta, sobre todo, a mujeres que desemperian el rol de
jefas de familia y a aquellas que se encuentran en situacion de pobreza o
tienen a personas dependientes a su cargo (UNDRR y UN WoMmeN, 2022,
p- 13). Ello sin considerar que, al estar a cargo del cuidado de los miem-
bros del hogar, muchas ninas y adolescentes terminan abandonando sus
estudios escolares, lo cual interrumpe el desarrollo de sus capacidades
y otras oportunidades de subsistencia y repercute negativamente en sus
niveles de pobreza (Asian DevELoPMENT BaNK, 2014, p. 2).

Ademas del aumento de la carga de trabajo doméstico, las mujeres
suelen sufrir otras pérdidas en sus bienes que a veces pueden pasar des-
apercibidas. A saber, la pérdida de algunos utensilios de cocina que po-
drian haber servido para generar ingresos mediante la elaboracion de
alimentos para vender en la calle o puerta a puerta acaba traduciéndose
en limitaciones al acceso a otras actividades generadoras de ingresos
y a la rapidez con que estas pueden restablecerse (BrapsHaw y FORDHAM,
2013, pp. 20-21).

1.5. Acceso a la informacion y a sistemas de alerta temprana

Por ultimo, en muchos paises donde hay una alta incidencia de co-
munidades indigenas o donde muchas mujeres habitan en zonas ru-
rales, la informacion referida a desastres solo es puesta a disposicion
en el idioma predominante, que en ocasiones puede no coincidir con el
idioma local, lo cual perjudica a las mujeres que solo hablan o entienden
este tltimo (UNDRR y UN WomeN, 2022, p. 15). Lo anterior dificulta o, en
muchos casos, imposibilita la toma de decisiones informadas, asi como
la adopcién de medidas oportunas y rapidas para prepararse y respon-
der ante desastres (pPALONKA y EVIDENTE, 2022, p. 5).

170 Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 161-194[2023]



Incluyendo perspectivas de género en la gestion de riesgo de desastres en América Latina y el Caribe

En adici6n a ello, algunas mujeres no cuentan con acceso a sistemas
de alerta temprana, mecanismos formales de informacion sobre desas-
tres y procedimientos de evacuacion; suelen estar mal informadas sobre
su exposicion ante distintas amenazas; no entienden qué recursos o de-
rechos estan disponibles a través de sus programas gubernamentales;
o simplemente no se les permite tomar la decision de evacuar a tiempo
(FERRIS, PETZ Y STARK, 2013, p. 76; HUAIROU commissioN, 2009). Ello sin contar
que muchas mujeres tienden a no aceptar ayuda de aquellos socorristas
que son hombres, limitando la habilidad para salvar su vida (patonka y
EVIDENTE, 2022, p. 6). Esta falta de informacion, educacion y compromiso
relacionada a sistemas de preparacion y respuesta se traduce en que
las mujeres no saben cuiando o cémo actuar ante las diversas adverten-
cias emitidas ante una potencial amenaza (BRADSHAW y FORDHAM, 2013, pp.
20-21) y en las restricciones que existen para su potencial evacuacién
ante un desastre.

2. INTENTOS POR INCORPORAR LA PERSPECTIVA GENERO EN LAS POLITICAS
SOBRE GESTION DE RIESGO DE DESASTRES

Como se ha evidenciado en la secciéon anterior, existen circunstan-
cias diferenciadas que impactan negativamente en las mujeres en cada
fase del desastre, desde la prevencion y la preparacion hasta en sus efec-
tos posteriores. En ese sentido, a fin de prevenir, mitigar y abordar estas
cuestiones, es imperativo incorporar enfoques basados en el género que
tengan en cuenta las vulnerabilidades y capacidades diferenciadas de las
mujeres en todo el ciclo de gestion del riesgo de desastres.

Si bien estos efectos diferenciados y la necesidad de adoptar estra-
tegias con enfoques de género han venido siendo puestos en evidencia
hace muchos anos, no fue sino hasta hace casi tres décadas atras que
tales afirmaciones fueron incorporadas en la agenda internacional.
Inclusive, hasta hace menos de una década que, luego de la adopcion
del Marco de Sendai, los paises de América Latina comenzaron a incluir
una mencién expresa al género y su relacion con el riesgo de desastres
en sus politicas y estrategias nacionales.
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Este recorrido a nivel global y regional sera abordado en esta sec-
cion, la cual se enfocara en la incorporacion del analisis de género en los
mecanismos internacionales y regionales que, hasta la fecha, han sido
aprobados para mejorar gestion del riesgo de desastres.

2.1. Inclusion del enfoque de género en la gestion del riesgo
de desastres a nivel internacional

Hasta 1994, ninguna conferencia internacional habia tenido a una
discusion centrada en cuestiones de género como protagonista. La pri-
mera gran introduccién de la perspectiva de género en el ambito inter-
nacional tuvo lugar en 1995, durante la Conferencia Mundial sobre la
Mujer. El evento dio lugar a la Declaracion y Plataforma de Accién de
Pekin —Plataforma de Accion de Pekin-, la cual destacé doce éreas prin-
cipales en las que era necesario actuar urgentemente para garantizar
una mayor igualdad de oportunidades para mujeres, hombres, nifas y
ninos: pobreza, educacion, salud, violencia, conflictos armados, econo-
mia, poder y toma de decisiones, mecanismos institucionales, respeto
de los derechos humanos, representacién en los medios de comunica-
cién, medio ambiente y abuso infantil. Seis afios después, en 2001, se
celebré en Turquia la primera conferencia de la historia centrada entera-
mente en la relacion entre el riesgo de desastres y género, la cual estuvo
enfocada en mejorar las capacidades y aptitudes de las mujeres para la
gestion de riesgos y en cuestionar la imagen dominante de las mujeres
como victimas.

Ambos acontecimientos influyeron en la redaccion del contenido del
Marco de Accién de Hyogo para 2005-2015, primer instrumento inter-
nacional referido a la gestion del riesgo de desastres en incorporar, por
primera vez, una referencia expresa y especifica al género. Pese a que
este documento incorporé una menciéon independiente sobre las muje-
res, su exposicion a los desastres y su implicacion en la participacién
comunitaria, el mismo limit6 a reconocerlas como meras receptoras de
informacién, omitiendo una mencién sobre su papel mas activo (Gersas,
2020, pp. 28-32) y olvidando mencionar su potencial como lideresas de
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su comunidad y los conocimientos relevantes que las mismas podrian
aportar en la gestion del riesgo.

Mas adelante, en 2008, los participantes del Tercer Congreso
Mundial de Mujeres en la Politica y la Gobernanza sobre Género en la
Adaptacion al Cambio Climatico y la Reduccién del Riesgo de Desastres
firmaron la Declaracién de Manila para la Accion Mundial sobre Género
en el Cambio Climatico y la Reduccion del Riesgo de Desastres. Este
documento establecié varios objetivos para alcanzar la paridad de
género en las estrategias de adaptacion al cambio climatico y el riesgo
de desastres.

Al ano siguiente, en el 2009, como resultado de la Conferencia sobre
Género y Reduccion del Riesgo de Desastres celebrada en China, se
adopto la Agenda de Pekin para la Accion Mundial sobre la Reduccion
del Riesgo de Desastres con Enfoque de Género. Esta herramienta des-
taco algunas areas clave para promover la igualdad de género en la re-
duccién del riesgo de desastres y establecié nueve recomendaciones
que se debian adoptar antes de 2015, las cuales incluian el aumento del
compromiso politico respecto al anélisis de género y la integracion de la
perspectiva de género en las politicas publicas, la recopilacion de datos
especificos y desagregados sobre género o el apoyo a las instituciones de
investigacion para que estudien la relacién coste-beneficio y la eficiencia
de las politicas y programas con enfoque de género en la reduccion del
riesgo de desastres.

En el 2015, el Marco de Sendai para la Reduccion del Riesgo de
Desastres reconoci6 el impacto desproporcionado a las mujeres antes
la ocurrencia de desastres y destaco la necesidad de promover su lide-
razgo. A diferencia de las herramientas anteriores, este nuevo marco
normativo diferencié y desasocié a las mujeres de otras categorias, ca-
tegorizandolas como un segmento independiente en secciones relacio-
nadas a los actores relacionados al igual que las comunidades indigenas
o los adultos/as mayores, y destacé la importancia de su participacion
e involucramiento en la gestion de riesgos de desastres. Pese a este
gran avance, el documento omite incluir una definiciéon de género, no
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reconoce la vulnerabilidad diferenciada de los distintos grupos de perso-
nas —incluyendo las mujeres— en contextos especificos (zai1 y ForbHAM,
2021, p. 4) y, al igual que su inmediato predecesor ~Marco de Accién de
Hyogo—, no otorga un debido reconocimiento a los saberes de las muje-
res en materia de gestion del riesgo de desastres, posicionandolas nue-
vamente en un rol pasivo mas que activo y como beneficiarias o intere-
sadas en vez de agentes de cambio.

Ma4s recientemente, documentos como el Informe del Secretario
General de Aplicacion del Marco de Sendai para la Reduccion del Riesgo
de Desastres 2015-2030 o la Resolucién aprobada por la Asamblea
General de 2020 han procurado buscar soluciones a estas falencias, abo-
gando por la necesidad de incorporar cuestiones sociales y de género en
las estrategias, politicas, planes y programas de reduccion del riesgo de
desastres y promoviendo la participacion y liderazgo de las mujeres en
el disefio e implementacién de estos instrumentos, asi como en la asig-
nacion de recursos.

2.2. Gestion del riesgo de desastres en América Latina y el Caribe

En América Latina, se estima que aproximadamente tres cuartas
partes de la poblacion vive en zonas de alto riesgo de desastres y una ter-
cera parte vive en zonas altamente expuestas a amenazas (Weiss, 2008,
p. 4). Ademas de las pérdidas y destrucciones materiales y humanas, las
constantes amenazas, sobre todo de caracter climatico (UNDRR, 2021,
pp- 45-46), han provocado multiples pérdidas y destrucciones materiales
y humanas y, en ocasiones, han agravado las precarias condiciones que
existian antes de su ocurrencia (VEGa ocasio et al., 2020, p. 2). Lecciones
aprendidas luego de estas innumerables pérdidas, han llevado a los go-
biernos a adoptar soluciones en materia de gestion del riesgo de desas-
tres como forma de abordar las vulnerabilidades y, en Gltima instancia,
prepararse mejor para adaptarse y hacer frente a las diversas amenazas
(GFDRR, 2010, p. xv).

Muchas de las politicas antes mencionadas, sin embargo, carecen de
una adecuada perspectiva de género. Ademas, a la fecha, atn existen
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muy pocos datos relacionados con las experiencias de las mujeres y las
nifias durante y después de los desastres en la region. Segin datos del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),
solo el 20% de los paises reportan avances en la inclusion de la perspec-
tiva de género en la planificacion de la reduccion del riesgo de desastres,
el 23% reportan tener medidas para incluir la perspectiva de género en
los planes de recuperacion y solo el 15% han realizado evaluaciones de
vulnerabilidad de género (PNUMA, 2021, p. 27).

Con la finalidad de comprender mejor la situacion de la inclusion de
la perspectiva de género en las politicas, planes y programas de gestion
de riesgo de desastres en la region, a continuacion, se presenta un ana-
lisis sobre la inclusion de género en las estrategias adoptadas por los
paises de América Latina y el Caribe.

2.5. Experiencias a nivel regional

La Politica Centroamericana de Gestion Integral de Riesgos de
Desastres, aprobada por el Centro de Coordinacion para la Prevencion de
Desastres en América Central y Reptblica Dominicana (CEPREDENAC)
en 2017, establece la igualdad de género e igualdad de oportunidades
como uno de sus principios. Reconoce la forma diferenciada en que mu-
jeres y hombres son afectados por los desastres y los roles que se les
asignan, y llamando la atencién sobre la necesidad de integrar estas pers-
pectivas en las politicas, estrategias, planes y proyectos. Reconoce que
la manera de hacer inclusivos los procesos de toma de decision, es gene-
rando informacién que tiene en cuenta estadisticas sensibles al género
y que sea de facil acceso para toda la poblacion. Su texto, ademas, hace
un llamado sobre la urgencia de mejorar la educacion sobre la tematica,
asi como el fortalecimiento de la participacién pablica y la integracion
de la sabiduria ancestral de las comunidades con las caracteristicas mul-
ticulturales de los paises.

Por otro lado, la Estrategia Andina para la Gestion del Riesgo de
Desastres, adoptada por los Estados miembros de la Comunidad Andina
(CAN) en el 2017, contempla el género y la interculturalidad como
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aspectos clave para su implementacion efectiva. Asi, reconoce que es
esencial empoderar a toda la sociedad, incluidas las mujeres, en térmi-
nos de respuesta, recuperacion, rehabilitacion y reconstruccion. Si bien
la estrategia incluye referencias especificas al género, centra la discu-
sion en el fortalecimiento de la coordinacion, la cooperacion y el desa-
rrollo de capacidades entre los cuatro paises de la Comunidad Andina,
para reforzar sus medidas de prevencion y sistemas de alerta temprana.

La Estrategia Regional de Gestién de Integral de Desastres del
Caribe, aprobada por la Agencia del Caribe para la Gestion de Desastres
(CDEMA) en el 2014, reconoce la importancia de incorporar la perspecti-
va de género para una adecuada evaluacion de las vulnerabilidades. Es la
Gnica de la region que incluye este tema dentro de los ejes transversales
que enmarcan sus acciones y prioridades. De igual modo, es el docu-
mento con la mencion mas extensa sobre la integracion de cuestiones
de género en la gestion del riesgo de desastres.

No solo llama a los paises a adoptar acciones concretas respecto a
este tema en sus respectivas politicas y herramientas, ademas propone
tres estrategias basicas orientadas a lograr este objetivo: i) mejorar los
marcos legales y politicos; ii) fortalecer las capacidades a nivel regional,
nacional y subnacional para realizar analisis de género y formular es-
trategias, planes y programas sensibles al género, y; iii) colaborar con
organizaciones civiles de mujeres y hombres, a nivel comunitario, local,
regional, nacional y con socios estratégicos.

Por dltimo, la Estrategia de Gestion de Riesgos de Desastres para
los paises del Mercado Comin del Sur (Mercosur) del 2019, constituye
un caso aislado dentro de la region. Dicha estrategia no realiza ningu-
na mencion especifica al enfoque de género, limitandose a senalar la
importancia de reconocer e incluir las necesidades de las comunidades
vulnerables. La Gnica referencia a la interconexion entre género y la ges-
tion de desastres realizada por la institucién se puede encontrar en los
Lineamientos de la Politica de Igualdad de Género, los cuales reconocen
como esencial la necesidad de integrar los enfoques de género en las
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dimensiones social, econémica y ambiental, incluyendo en esta tltima
una referencia a los desastres.

2.3. Experiencias a nivel local

Distintos estudios han dado cuenta de la situacién a nivel local de la
integracion de la perspectiva de género en las experiencias locales, en
la gestion de riesgos de desastres. Un estudio llevado a cabo en el 2009
por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), ana-
liz6 como cinco paises diferentes del Caribe ~Jamaica, Belice, Dominica,
Republica Dominicana y Guyana— abordaban la relacion entre el género,
la gestion del riesgo de desastres y el cambio climatico. El estudio arroj6
que no existian indicios de la incorporacion de una perspectiva de género
en los marcos legislativos, politicas y mandatos de ninguno estos paises
(PNUD, 2009, p. 10) o de datos desagregados por sexo sobre muertes,
danos y pérdidas tras los desastres (PNUD, 20009, p. 15).

De igual forma, destacé que, aun cuando las mujeres cumplen activa-
mente roles de jefes de los grupos de la sociedad civil, la mayoria de ellas
no eran consideradas actores relevantes en los mecanismos nacionales
de toma de decisiones para la gestion del riesgo de desastres (PNUD,
2009, pp. 13-14).

Pese a que la integracion de la igualdad de género en los marcos nor-
mativos de los paises cariberios ha mejorado enormemente en los dlti-
mos anos, particularmente en la preparacion y recuperacion ante desas-
tres, aun existen brechas de género en el acceso en la salud, proteccién
social, formacién técnica y profesional y representacion, repercutiendo
en los niveles de vulnerabilidad y respuesta de las mujeres ante los de-
sastres (Banco MunbiaL y GFDRR, 2021, p. 12). Asi, pese a que los niveles
de participacion varian entre los diversos paises, se ha encontrado que,
en muchos de ellos, las mujeres no son incluidas en el disefio, adopcién
e implementacion de politicas de respuesta y recuperacion ante desas-
tres (Banoo Munpiar y GFDRR, 2021, pp. 29-30). Ademas, muchas de las
politicas relacionadas con la gestion de riesgo de desastres son género
neutral y no toman en cuenta las necesidades especificas de hombres,
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mujeres, ninos, ninas u otras poblaciones vulnerables (Banco MunbiaL y
GFDRR, 2021, p. 28).

Por su parte, un informe realizado por el Banco Mundial el 2019,
sobre la situacién de cinco de los seis paises centroamericanos -
Guatemala, Honduras, Costa Rica, El Salvador y Nicaragua— describié
la situacion a nivel local. El estudio arrojé que solo tres paises incluian
temas de género en sus marcos legales y politicas publicas relacionadas
a la gestion del riesgo de desastre y/o cambio climatico (Banco MunpiaL,
2019, p. 71).

Entre estos paises destaco Costa Rica, que en 2016 cre6 la Comision
Nacional de Prevencion de Riesgos y Atencion de Emergencias (CNE).
Esta comision fue constituida con el objetivo de transversalizar la multi-
culturalidad y la equidad de género en todas las instituciones del sector
publico, incluyendo aquellas involucradas dentro del sistema de gestién
del riesgo (Banco MunbiaL, 2019, p. 70). Ademas, se destacé también que
Costa Rica y Guatemala, han avanzado en la incorporacién de unida-
des de género dentro de sus respectivas Agencias de Proteccion Civil
(Banco Munbiar, 2019, p. 75). Por otro lado, el informe sefial6 que la Red
de Expertas en Politicas Publicas, impulsada por la Secretaria General
del Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA), viene promovien-
do acciones para construir oportunidades mas incluyentes que empode-
ren a las mujeres e incrementen su potencial en la gestion de desastres
(Banco Munpiat, 2019, p. 73).

Si bien la incorporacion de perspectivas de género en las politicas pu-
blicas relacionadas a la gestion de riesgos de desastres en Centroamérica
ha avanzado favorablemente en los tltimos anos, permanecen algunos
desafios a fin de lograr una gestion inclusiva del riesgo en estos paises.
Aln es necesario impulsar el trabajo multidisciplinario y avanzar con la
articulacion de las acciones de los diversos é6rganos involucrados en la
gestion del riesgo a nivel nacional y regional; disenar y fortalecer espa-
cios de participacién que incluyan la perspectiva de las mujeres (Banco
MunbpiaL, 2019, p. 77), impulsar el conocimiento tradicional y el acceso
a sistemas de alerta temprana en poblaciones de mujeres indigenas
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(Banco MunbiaL, 2019, p. 79); asi como recolectar informacion desagrega-
da por sexo, edad o condiciones de discapacidad (Banco Munbiar, 2019,
p- 71), entre otros.

Finalmente, dos experiencias se deben revisar en el caso de
Sudamérica. Primeramente, en Pert, las condiciones socioeconémicas
y de desarrollo colocan a las mujeres en una situacion de alta vulnera-
bilidad. En atencién a ello, si bien las politicas y estrategias adoptadas
por el Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI) —institucién a cargo
de la gestion del riesgo de desastres— han mencionado la importancia
de considerar la variable de género y han reconocido la vulnerabilidad
de las mujeres ante los desastres, se ha reducido su analisis y propues-
tas a las limitaciones fisicas de las mujeres, como estar embarazadas o
ser ancianas o padecer alguna discapacidad. Asi, dicho reconocimiento
refiere a las mujeres, particularmente, como victimas de violencia de
género, pero no reconociendo su capacidad de liderazgo o la importancia
de su conocimiento.

De igual forma, las razones socioeconémicas, como el acceso al
empleo, los roles familiares o la pertenencia a poblaciones indigenas o
comunidades migrantes, no son consideradas en las diversas normati-
vas aprobadas sobre gestion de riesgo de desastres en el pais®. Lo ante-
rior ha evidenciado una falta de colaboracién multisectorial con entida-
des clave como son el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
o el Ministerio de Justicia. Ello sin mencionar que no existen datos des-
agregados por sexo respecto a los dafos personales o el nimero de dam-
nificados ante un desastre (MONTENEGRO, 2015, p. 67).

Desde la década de 1980, Chile ha venido adoptando importantes
medidas centradas en la reduccion de riesgos de desastres, lo cual ha

Segtn el altimo Informe sobre Brechas de Género, la puntuacion media global en el
Indice de Desigualdad de Género en el Peri para el afio 2019 se ubicé en 0,3859, exis-
tiendo brechas en el acceso a la educacién, empleo, salud reproductiva, participacién
en politica, autonomia econémica, entre otros. Ver: Instituto Nacional de Estadistica
(INEI) (2020). Pert: Brechas de Género 2020. Avances hacia la igualdad de hombres y
mujeres. Disponible en: https:/www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_
digitales/Est/Lib1801/libro.pdf
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resultado en una baja probabilidad de pérdidas y graves consecuencias
tras la ocurrencia de un evento extremo en comparacion con otros paises
de la region (carpona, 2010, p. 7). En adicién a ello, a lo largo de los afios,
el pais ha venido adoptando medidas a fin de promover la transversaliza-
cién del enfoque de género en la gestion del riesgo de desastres. Por ejem-
plo, desde el afio 2005 la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio
del Interior y Seguridad Publica (ONEMI) y el actual Ministerio de la
Mujer y la Equidad de Género, han venido trabajando conjuntamente en
la adopcidn de planes orientados a incorporar las vulnerabilidades de las
mujeres en la planificacion y respuesta ante desastres (CITRID y Mesa
de Trabajo en Gestion del Riesgo y Género, 2020, p. 34).

Pese a estos grandes esfuerzos, actualmente, la Politica Nacional
para la Reduccion del Riesgo de Desastres 2020-2030 solo menciona
una vez la perspectiva de género, en el marco de su principio orienta-
dor sobre equidad, sin proponer medidas concretas para efectivizar el
mismo. Asimismo, solo uno de los objetivos del Plan Estratégico propo-
ne involucrar a actores gubernamentales vinculados a temas de equidad
de género, en la formulacién e implementacién de instrumentos de pla-
nificacion de gestion de riesgo de desastres.

De esta manera, si bien ambos documentos alegan que se debe apli-
car el enfoque de género de manera transversal en todo su contenido, los
mismos no incorporan una referencia expresa al tema en las acciones y
metas que se identifican en los instrumentos de medicion y reflejan una
falta de coordinacién intersectorial con organizaciones especializadas
en género (MiranDa et al., 2021, p. 20).

3. INCLUYENDO LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA GESTION DEL RIESGO DE
DESASTRES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Como hemos visto hasta ahora, muchos paises de la region han adop-
tado algan tipo de legislacion o estrategia que aborde la gestion de desas-
tres. Pese a ello, solo algunos han encontrado formas de relacionar esta
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materia con la perspectiva de género y, en particular, con la vulnerabili-
dad de las mujeres y su nivel de participacion en la sociedad.

Con el fin de aportar en el desarrollo de mejores practicas, que vin-
culen ambas aristas en las politicas, planes y programas de la region, en
esta seccion se expondran algunas recomendaciones propuestas por la
comunidad internacional, sobre el abordaje del género en la reduccion
del riesgo de desastres. Para lo anterior, revisaremos algunos casos de
éxito en la region, como ejemplos sobre como se ha considerado la pers-
pectiva de género en diversos aspectos de la gestion de riesgo.

3.1. Estrategias basadas en violencia de género

Abordar los problemas relacionados con la violencia de género va mas
alla de cambiar las politicas de gestion del riesgo de desastres e implica
reformas en el sistema social, de seguridad y de justicia de cada pais.
Sin perjuicio de ello, existen ciertas medidas a corto plazo que podrian
adoptarse para evitar escalar la situacién de vulnerabilidad y proteger la
seguridad de las posibles victimas ante potenciales riesgos.

Asi, entre otros topicos para tener en cuenta, la violencia de género
podria aumentar como consecuencia del desplazamiento. De tal manera,
los refugios podrian construirse y estructurarse para garantizar la segu-
ridad de las mujeres y reducir su exposicion a la violencia, implantdndo-
se, por ejemplo, sistemas de iluminacion e instalaciones sanitarias en su
interior. De igual manera, se deberia intentar fomentar la incorporacién
de mecanismos de participacién en la toma de decisiones relacionada
a la gestion de los campamentos y en la distribucion de alimentos que
permita un equilibrio adecuado entre la voz de las mujeres y la de los
hombres (carson et al., 2013, p. 56).

Ejemplo por destacar constituye el caso de Guatemala, que introdujo
estrategias como estas en la gestion de sus refugios, tras el paso de la
tormenta Agatha en 2010. El pais trabaj6 de la mano de la Comision
Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), agencias, fondos y
programas de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), el Banco
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Mundial, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Interamericano
de Desarrollo y el Fondo Mundial para la Reduccion de los Desastres y
la Recuperacion (GFDRR) con el objetivo de adoptar acciones que per-
mitieran cubrir las necesidades basicas de las mujeres, incluyendo su
derecho a la privacidad y el suministro de productos basicos de higiene,
asi como la puesta en marcha de campanas destinadas a educar a la
poblacién en temas relacionados con el agua potable, la alimentacion, la
salud mental y la salud sexual y reproductiva (OCHA, 2010, pp. 15-16).

3.2. Inclusion del conocimiento indigena y ancestral

América Latina es el hogar de miltiples comunidades nativas e in-
digenas que representan aproximadamente el 8% de la poblacion de la
region —50 millones de personas- y pertenecen a 500 grupos étnicos
diferentes (LustiNG y ToMMasI, 2020, p. 288). Con el fin de avanzar en la
inclusion de estas poblaciones en la toma de decisiones, multiples tra-
tados adoptados a nivel mundial y regional han hecho hincapié en la
situacién sumamente critica que enfrentan las comunidades indigenas
en las diversas sociedades de la region, asi como la importancia de sus
aportes y de considerar sus necesidades, incluyendo aquellos en mate-
ria de gestion de desastres. Pese a ello, muchos de estos documentos
olvidan mencionar la importancia de las mujeres y los papeles centrales
que ellas ocupan en estas comunidades.

En algunos casos, por ejemplo, las mujeres son las encargadas de ga-
rantizar la seguridad alimentaria en sus comunidades y poseen un vin-
culo especial con el territorio, la defensa del agua y la conservacion de la
naturaleza (UNDRR y UN Women, 2022, p. 11). Ademas, ocupan el rol de
depositarias y transmisoras intergeneracionales de los conocimientos
tradicionales de sus pueblos, lo que les confiere una gran responsabi-
lidad en la preservacion de las précticas y conocimientos tradicionales
(MINAM, 2015, p. 39). Ello les otorga un rol fundamental en la adapta-
cién y mitigacion frente al cambio climatico, asi también en la reduccion
de riesgos de desastres.
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Un ejemplo de reconocimiento de la importancia de las mujeres indi-
genas en la gestion de riesgo de desastres es el trabajo del grupo Centro
de Mujeres Candelaria, situado en la provincia de Patacamaya, Bolivia.
Dicho grupo de trabajo enfoca sus esfuerzos en reforzar las capacidades
de abordar colectivamente los riesgos y vulnerabilidades medioambien-
tales de las mujeres aimaras e incorporarlas a los procesos de toma de
decisiones de la comunidad. La labor de esta organizacion tiene como
objetivo incorporar los conocimientos ancestrales en el seguimiento y
la prediccion de los cambios meteoroldgicos y en la proteccion de los
medios de vida, los alimentos, el agua y el ganado para reducir los efec-
tos de la sequia, las heladas, las granizadas, las nevadas y las tormentas
eléctricas (rorbHam et al., 2011, pp. 49-51).

3.5. Participacion de las mujeres en los sistemas de alerta temprana
y los sistemas comunitarios de autogestion

Tanto los instrumentos internacionales como los regionales han
subrayado la importancia de aumentar la disponibilidad y el acceso de
las mujeres a los sistemas de alerta temprana de peligros mdaltiples.
Asimismo, varias investigaciones han llegado a concluir que, si se les da
la oportunidad, las mujeres son més propensas a recibir y actuar sobre
los sistemas de alerta y, debido a la construccién de sus propias redes
sociales, pueden ayudar en la identificacién de las personas de mayor
riesgo (BrapsHaw, 2004, p. 11). Su participacion es, por tanto, crucial para
mitigar los efectos negativos que los desastres pueden tener tanto en
ellas como en sus comunidades.

Considerando ello, en Honduras, antes de que el huracan Mitch azo-
tara el pais en 1998, una buena préactica que incluia la educacién basada
en el género impidié que se produjera alguna muerte en el municipio
de La Masica. El éxito se atribuye a un proyecto de preparaciéon comu-
nitaria puesto en marcha por CEPREDENAC, en el cual se establecieron
redes de organizaciones locales encargadas de la gestion de riesgos, a
las cuales se les capacit6 con conocimientos sobre las amenazas geogra-
ficas de la localidad, considerando una evaluacién de vulnerabilidades
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diferenciada por género. Gracias a estas medidas, las mujeres de la zona
estuvieron debidamente preparadas para evacuar e incluso ayudaron en
operaciones de socorro y misiones de rescate durante el evento (suvinic,
1999, pp. 12-13).

Otro buen ejemplo sobre cémo involucrar un mayor nimero de
mujeres en los mecanismos de alerta temprana fue el proyecto de
cooperacion “Fortalecimiento del Sistema de Alerta Temprana (SAT)
Hidrometeorolégica” implementado por el PNUD en Cuba entre 2015-
2017. Dicho proyecto fue financiado con los fondos provistos por el
Programa de preparacién ante desastres del Departamento de Ayuda
Humanitaria y Proteccion Civil de la Comisién Europea (DIPECHO), y
desarrollado por el Sistema Nacional de Defensa Civil en conjunto con
instituciones nacionales, gobiernos territoriales y otros actores especia-
lizados, como la Federacion de Mujeres Cubanas (FMC). El proyecto se
enfoco en tres estrategias dirigidas a incluir el enfoque de género en los
planes de respuesta ante desastres (PNUMA, 2021, p. 27). Se concentr6
en un proceso formativo que involucré importantes actores en la gestiéon
del riesgo de desastres —autoridades, medios de comunicacién y otros
profesionales—, centrado en la capacitacion en temas de género —como
necesidades diferenciadas, brechas de género, participacién, entre
otros—; el desarrollo de instrumentos clave en la gestion del riesgo, como
metodologias, encuestas, entre otros; y la promocion de la participacion
de las mujeres en sus propias comunidades (rorbHam et al., 2011, pp.
49-51).

3.4. Recoleccion de datos y transparencia

Contar con estadisticas de género, fiables y oportunas, es fundamen-
tal para comprender a profundidad las diferencias entre mujeres y hom-
bres, como para la formulacion de politicas y la toma de decisiones (UN
DESA, 2015, p. xv). Una base de datos desagregada por edad y sexo que
cuente indicadores especificos de género, como los ingresos, el acceso
a la salud y el control de los recursos, entre otros, permitiria conocer
la situacion actual y el nivel de bienestar de las mujeres y las nifias, asi
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como las diferencias sociales en diversos contextos. Se ha encontrado
que, cuando esta informacion es producida y publicada con regularidad
y con un alto nivel de calidad, los indicadores pueden utilizarse para de-
sarrollar y aplicar politicas y supervisar los resultados, cumpliendo los
compromisos de lograr la igualdad de oportunidades para las mujeres

(OPEN DATA WATCH, DATA2X Y CEPAL, 2020).

Pese la importancia de contar con informacién desagregada, recien-
tes informes sobre la situacion de las personas ante desastres siguen
mostrando que aun faltan datos sobre el impacto diferenciado de las mu-
jeres y los hombres en todo el mundo (UN DESA, 2015, p. xvi). América
Latina no es la excepcion. Las herramientas actuales utilizadas para
medir los impactos directos de los desastres ofrecen muy poca informa-
cién sobre los factores de riesgo subyacentes y las desigualdades pre-
existentes que determinan la vulnerabilidad y la resiliencia de las muje-
res ante los desastres y no incluyen datos desagregados por sexo, edad
y/o discapacidad (UNDRR y UN Wowmen, 2022, p. 11). Esta falta de indi-
cadores para medir los elementos del riesgo y la resiliencia de género
dificulta la comprension de las condiciones actuales de las mujeres en la
region (zair y ForpHAM, 2021, p. 4).

Uno de los paises que viene trabajando para cerrar esta brecha
en la informacién y adoptando una visién de datos abiertos en mate-
ria de género es Colombia. Este pais puso en marcha, el ano 2006, el
Observatorio Colombiano de las Mujeres, un espacio financiado y ad-
ministrado por el gobierno y que tiene como objetivo recopilar, analizar
y difundir informacién relacionada con la situacion de las mujeres que
viven en el territorio colombiano, asi como apoyar la formulacién y el
seguimiento de politicas puablicas para cerrar las brechas de equidad de
género a nivel nacional, regional y local. En el sitio web® se puede encon-
trar informacion sobre distintos indicadores relativos a mujeres y hom-
bres, como datos demogréficos, casos de violencia al afio, derechos re-
productivos, entre otros. Muchos de estos reportes, sobre todo aquellos
que contienen datos relativos a los niveles de violencia de género, han

3 Disponible en: https:/observatoriomujeres.gov.co/
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sido incorporados a algunos proyectos legislativos que tratan de abordar
estos problemas en el pais.

Plataformas como el Observatorio, apoyadas y financiadas por el
sector publico, en colaboracién con organizaciones privadas o sin fines
de lucro, podrian replicarse en materia gestién de riesgos de desastres
en otros paises. Contar con informacion desagregada por sexo y edad y
otros factores relevantes* permitiria conocer de antemano los impactos
diferenciados segin el contexto (UNDRR y UN Wowmen, 2022, p. 14), lo
cual se traduciria en un mejor disefio y ejecucién de medidas concretas,
que se adapten a las necesidades de las mujeres en la region, y con ello,
reduciendo sus niveles de vulnerabilidad.

3.5. Interseccionalidad y cooperacion

A pesar de los esfuerzos regionales para abordar la situacién de las
mujeres y sus niveles de resiliencia de forma holistica y cohesiona-
da, la estrategia por la que se ha decantado principalmente al hablar
de gestion de riesgos de desastre, es colocar a toda esta poblacion en
una misma categoria, homogenizando sus niveles de vulnerabilidad, sin
considerar factores contextuales como edad, educacién, raza o etnia,
ingresos, nacionalidad, religion, orientacién sexual y/o discapacidades
(zaD1'y FoRDHAM, 2021, p. 3). Incluir una perspectiva interseccional en las
politicas, planes y programas, que tome en consideracién todos los as-
pectos diferenciales de esta poblacion, sin embargo, es sumamente ne-
cesario a fin de lograr una mejor comprension de las maltiples identida-
des de las mujeres, las cuales generalmente terminan entrecruzandose
y, a menudo, asociandose con su opresion y desigualdad estructurales
(Yapav et al., 2021).

A fin de lograr esta interseccionalidad, creando sinergias y mecanis-
mos de respuesta mas eficaces, algunas agencias internacionales han

Algunos factores relevantes a considerar en la recopilacion de la informacion desagrega-
da son: el nimero de madres cabeza de hogar, su condicién de discapacidad o movilidad
reducida, si cuentan o no con una enfermedad crénica, pertenecen a grupo étnico, su
orientacion sexual, situacién migratoria, religion, entre otros.
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senialado la importancia de trabajar coordinadamente con diferentes
agencias publicas responsables de vivienda, agua, saneamiento, agricul-
tura, finanzas, poblaciones vulnerables, entre otros. Dicha coordinacién
busca identificar y comprender de mejor manera las necesidades espe-
cificas de mujeres y hombres, especialmente en zonas y comunidades
rurales, e incorporarlas en politicas y programas sensibles al género
(PNUD, 2009, p. 18).

Una herramienta que ilustra muy bien dicho intento, es el Plan de
Accién de Género y Cambio Climatico de Pera (PAGCC-Pert), adopta-
do por el Ministerio del Ambiente de Perd en 2016. Este Plan fue ela-
borado en colaboracién con la Oficina Global de Género de la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) y reconocié
la importancia de incorporar un enfoque de género en el proceso de pla-
nificacién de acciones para enfrentar los efectos del cambio climatico.

El Plan se destacé por su enfoque participativo, pues fue adoptado en
consulta con organizaciones de la sociedad civil y distintos representan-
tes del sector. Las acciones propuestas para su implementacion incluye-
ron talleres, foros publicos, asi como estrategias de cooperacion entre
actores gubernamentales e instituciones internacionales (MINAM,
2015). Aunque el plan se enfocé especificamente en el cambio climético
y no en la gestién integral del riesgo de desastres, politicas como esta
podrian servir de ejemplo para evaluar el papel que desempenan las dis-
tintas partes y actores gubernamentales involucrados y sentar las bases
para trabajar en estrategias que refuercen la colaboracion interinstitu-
cional entre ellos.

CONCLUSIONES

El género es una construccion social que define los roles, caracte-
risticas y oportunidades que cada persona supuestamente debe tener
en funcién de su sexo biolégico. Esta influido por factores culturales y
adquiere su significado cuando las diferentes identidades interacttan
entre si (MRANDA, 2021, p. 14). En la gestion del riesgo de desastres,
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analizar las diferencias y brechas de género y abordar las disparidades
nos brinda la oportunidad de reducir las vulnerabilidades subyacentes,
afrontar mejor las amenazas y recuperarnos de sus posibles consecuen-
cias. De igual forma, la incorporacion de la perspectiva de género en las
politicas de riesgo de desastres brinda la oportunidad de reexaminar las
relaciones de género en la sociedad desde distintos dngulos y mejorar la
igualdad de género en el desarrollo socioeconémico (UNFPA, s.f., p. 25).

Aunque, en los tltimos afnos, muchos paises del mundo, asi como or-
ganizaciones internacionales, han intentado incluir las palabras género,
perspectiva de género o enfoque de género en sus politicas de riesgo de
desastres, en la mayoria de los casos el concepto no ha sido plenamente
comprendido ni puesto en practica en la realidad. En América Latina y
el Caribe, por ejemplo, solo uno de los marcos regionales incorpora el
género como eje central en sus lineamientos y propone alternativas para
efectivizar su incorporacion y son pocos los paises que vienen adoptan-
do una perspectiva transversal, participativa y colaborativa en la elabo-
racion de sus herramientas de gestion de riesgo de desastres.

Para incorporar plenamente este enfoque en la region, los paises
deben avanzar, entre otras cosas, en la proteccion de los derechos huma-
nos de las mujeres; desarrollar formas de recopilar, analizar y utilizar
datos desglosados por edad y sexo; integrar el liderazgo de las mujeres
en la acciéon comunitaria; abordar la redistribucion del trabajo domésti-
coy de cuidados no remunerado; y abogar por redes de seguridad social
e inversion en la salud y el bienestar y la resiliencia de las mujeres y las
ninas (zA1 y FOrRpHAM, 2021, p. 6).

Cabe senalar que este analisis se ha limitado a estudiar el panorama
existente en América Latina y el Caribe, donde, debido a factores socio-
culturales, las mujeres han sido histéricamente marginadas y tratadas
de forma diferente y, por tanto, han estado altamente expuestas a las
diversas amenazas y sus particulares consecuencias en la region. Sin
embargo, es importante recordar que, aun cuando las disparidades de
género son un fenémeno global, los efectos e implicancias de los desas-
tres dependeran en gran medida de las particularidades y la realidad
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socioeconémica de cada pais. En algunos casos, por ejemplo, muchos
mas hombres han muerto o se han visto afectados social y econémica-
mente frente a ciertos tipos de desastres (Erman, 2021, pp. 9, 20, 23 y
25) y, en general, otras minorias, como los miembros de la comunidad
LGBTQ+, generalmente no son considerados dentro de las politicas y es-
trategias de gestion de riesgos (GAILLARD, GORMAN-MURRAY y FORDHAM, 2017,
p- 19).

Finalmente, es importante resaltar que, para lograr una formulacion
y aplicacion de politicas sobre el riesgo de desastres mas inclusiva y
eficaz, es necesario adoptar un enfoque holistico en el que las mujeres y
otros grupos minoritarios sean bienvenidos y en el que se escuchen los
conocimientos y las voces de toda la poblacion, incluyendo comunidades
indigenas.
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Resumin: Hasta 2022 el ordenamiento juridico interno de Chile no reco-
nocia expresamente el derecho humano al agua. Sin embargo, aquello no
fue obstdculo para que de manera previa los Tribunales Superiores de Jus-
ticia hicieran igualmente referencia, reconocimiento, y proteccion de este
derecho. Este trabajo, en primer lugar, expone antecedentes de 36 sen-
tencias vinculadas al reconocimiento del derecho humano al agua por los
tribunales superiores. Este desarrollo jurisprudencial se clasifica en tres
etapas y se categorizan los casos de manera temdtica. En segundo lugar,
se comentan los hallazgos respecto del i) Etapas del Reconocimiento Ju-
risprudencial; ii) Ley N°. 21.435: Reforma del Cédigo de Aguas (2022); iii)
Contenidos minimo del Derecho Humano al Agua; y iv) Deber del Estado.

ParABRAs cLave: derecho humano al agua, derecho internacional de los de-
rechos humanos, recopilacion jurisprudencial.

Asstract: Until 2022, the domestic legal framework in Chile did not ex-
plicitly recognize the Human Right to Water. However, this did not pre-
vent the Superior Courts of Justice from making references, recognition,
and protection of this right in previous cases. This paper firstly presents

El primer borrador de esta publicacion fue redactado en el marco del seminario
“Aspectos Jurisprudenciales Destacados en Materia Ambiental 2021: El Anélisis de l@s
#AyudantesCDA”, una actividad de extensi6n del Centro de Derecho Ambiental en la que
expusimos a todo publico la labor realizada por el equipo de ayudantes, disponible en http://
uchile.cl/d181330. Agradezco al Centro de Derecho Ambiental por autorizar esta actualiza-
cién y publicacion, como también por toda instancia de aprendizaje que me otorgaron.
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background information on 36 cases related to the recognition of the hu-
man right to water by the high courts. This jurisprudential development
is categorized into three stages, and the cases are thematically classified.
Secondly, the findings regarding i) Stages of Jurisprudential Recognition;
ii) Law No. 21.435: Reform of the Water Code (2022); iii) Minimum Con-
tents of the Human Right to Water; and iv) State Duty are discussed.

Keyworps: human right to water, international human rights law, juris-
prudential compilation.

El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer
de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible

y asequible para el uso personal y doméstico.

(ComiTE DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS

Economicos, SociALES Y CULTURALES, 2002, pérrafo 2)

INTRODUCCION

Hasta el 06 de abril de 2022 el ordenamiento juridico interno de
Chile no reconocia expresamente el derecho humano al agua. Aquel dia
se publicé la Ley N.° 21.435 que reformé una vez mas el Codigo de Aguas
que impuso la dictadura en 19812. Entre las 110 modificaciones que le
introdujo se encuentra la sustitucion de su articulo 5 que en indica en el
actual inciso cuarto: “El acceso al agua potable y el saneamiento es un
derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por
el Estado”. Ademas del reconocimiento expreso del derecho humano
al agua y al saneamiento, se incorporaron distintas herramientas para
avanzar en su concreciéon material.

El tardio reconocimiento expreso del derecho humano al agua
en nuestra legislacion® no fue impedimento para que los Tribunales
Superiores de Justicia, es decir, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema,

2 Aquella se tramit6 bajo el Boletin N.° 7543-12 y tom6 un total de casi 11 afios convertirse
en ley.

Para profundizar en el anélisis del reconocimiento de este derecho en otros ordenamien-
tos juridicos latinoamericanos, ver Garcia Vasquez (2020).
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vengan desde hace afos realizando referencias y otorgando proteccion,
de manera indirecta y directa, a este derecho fundamental. El presen-
te trabajo expone y comenta la jurisprudencia vinculada al derecho
humano al agua emitida entre los afos 2001 y 2023 por los Tribunales
Superiores de Justicia, resolviendo principalmente acciones de protec-
cion o sus respectivos recursos de apelaciones®.

Ademas de esta presentacion, este documento se divide en tres sec-
ciones. En primer lugar, se presentan los hechos claves de los 36 casos
identificados que forman parte de este desarrollo jurisprudencial. Esta
exposicion se ha caracterizado y dividido en tres etapas que permiten
comprender de mejor manera esta evolucion, sin perjuicio que existan
casos excepcionales que se alejen de la definicion general que se otorga
a la etapa respectiva.

En segundo lugar, se comenta de manera conjunta la totalidad de
los casos segin los siguientes ejes: i) etapas del reconocimiento juris-
prudencial; ii) Ley N.° 21.435 de Reforma al Cédigo de Aguas (2022); iii)
contenido del derecho humano al agua y; iv) deber del Estado.

En tercer y ultimo lugar, se concluye compartiendo algunas reflexio-
nes sobre los avances y desafios del reconocimiento jurisprudencial del
derecho humano al agua en Chile.

1. ANTECEDENTES DE LOS CASOS®

Como se indicd, a continuacién, se exponen los antecedentes mas
relevantes de los 36 casos identificados en esta investigacion, divididos
de manera temética®.

Los 36 casos que se exponen en este documento fueron identificados a través de un
trabajo de investigacién compuesto por la lectura de variada doctrina especializada en la
materia y la busqueda en distintas bases de datos jurisprudenciales y académicas (Vlex,
Google Scholar, SciElo, entre otras).

o

El Anexo 1 de este trabajo recopila en términos temporales todos los casos incorporados
en esta investigacion.

Es importante sefialar que mas de una categoria tematica podrian aplicar simultanea-
mente en un mismo caso, dependiendo de la complejidad de sus antecedentes. Sin
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En primer lugar, se exponen aquellos con referencias obiter dicta
del derecho humano al agua, es decir, comentarios de los tribunales
sin mucha relacion a la materia principal en conocimiento. En segundo
lugar, en los que el derecho humano al agua se invoca ante distintos
cortes de suministro de servicio. En tercer lugar, causas referidas a la
calidad del suministro. En cuarto lugar, causas en que recurrieron per-
sonas integrantes de grupos especialmente vulnerables. Y, finalmente,
aquellos en los que se recurrié o instruy6 una autoridad u organismo
del Estado.

Vale senalar que la totalidad de los casos se trata de acciones de pro-
teccion, salvo “Figueroa Guzman con Direccion General de Aguas” (1997-
2001), referido a un recurso de reclamacion, y “Jorges Reyes Zapata”
(2015-2017), en el cual se resolvi un recurso de apelacion y un recurso
de casacion en la forma.

1.1. Obiter dicta

“Figueroa Guzman con Direccion General de Aguas” (1997-2001)
es el caso de mayor data identificado en este trabajo. Aqui, la Corte de
Apelaciones de Santiago resolvio, en el ano 2001, un recurso de reclama-
cién que buscaba impugnar el Oficio N.° 312 del 15 de mayo de 1997 de
la Direccion General de Aguas que declaré improcedente el registro de
la Comunidad de Aguas Los Hornos de Colina.

Lo importante de esta sentencia, es que al momento de explicar el
origen del denominado “derecho a cavar pozo” establecido en el inciso
primero del articulo 56 del Cédigo de Aguas, hace una importante refe-
rencia indirecta del derecho humano —en este caso la Corte refiere a la
“irrenunciabilidad del brebaje humano”- fundamentado en los articu-
los 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) y cataloga al agua como “liquido vital™.

perjuicio de ello, esta clasificacion de los casos se realiz6 segin un criterio de relevancia
de estos temas en los argumentos expuestos y la resolucion jurisdiccional asociada.

7 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N.° 6.955-1997, 5 de septiembre de 2001, conside-
rando décimo quinto.
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Por otro lado, la Corte de Apelaciones de San Miguel, en “Jorge Reyes
Zapata” (2015-2017), conociendo un recurso de apelacion sobre la nega-
tiva de constitucién de una Junta de Vigilancia para la Tercera Seccién
del Rio Maipo, indica que es necesario tener presente —aun cuando no
tiene directa relevancia para el objeto del caso- que el acceso al agua “es
un derecho fundamental del ser humano” protegido a través del articulo
19 N.° 1, como lo ha consignado la misma Corte en “Reyes Barraza con
Aguas Andinas S.A.” (Rol N.° 101-2011)°%.

1.2. Cortes de suministro

Los casos sobre cortes de suministro fueron subdivididos para su
exposicion segin quien lo ejercié. Se identificaron cuatro grupos de ac-
tores contra los que se recurre: empresas sanitarias, servicios sanita-
rios rurales, administrador de una propiedad horizontal (copropiedad)
y otros privados.

1.2.1. Por empresa sanitaria

En “Reyes Barraza con Aguas Andinas S.A.” (2011), “Neira Sandoval
con Aguas Pirque S.A.” (2019) y “Sociedad Marco Antonio Avila Merino
SpA con Inmobiliaria e Inversiones BHP Limitada” (2022-2023) la Corte
de Apelaciones de San Miguel resolvi6 tres causas referidas a un idén-
tico hecho recurrido, el corte de suministro de agua potable ejercido
por alguna empresa privada, a causa de deudas impagas asociadas a la
prestacion.

En el primero, si bien la Corte mencioné el reconocimiento legal de
la facultad que tienen las sanitarias para suspender el servicio®, estimé

8 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 2.052-2015, 14 de abril de 2016, consideran-
do cuarto.

Actualmente las empresas prestadoras de los servicios sanitarios todavia cuentan con el
reconocimiento de la facultad para suspender servicios bajo determinadas circunstan-
cias. Asi, el articulo 36 de la Ley General de Servicios Sanitarios establecida en el DFL
N°.382 de 1989, indica que el prestador tiene derecho a “(...) d) suspender, previo aviso
de 15 dias, los servicios a usuarios que adeuden una o mas cuentas y cobrar el costo de
la suspension y de la reposicion correspondiente;”.
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igualmente los hechos como un mecanismo de autotutela y establecié
que “(...) no pudo la recurrida (...) suspender el suministro de agua pota-
ble so pretexto de existir deudas pendientes por concepto de ese servi-
cio, por cuanto ello pugna con nuestro ordenamiento juridico, que com-
prende los instrumentos internacionales (...)”"°. Finalmente, la accién de
proteccion se rechazo en virtud de que la empresa al momento de dictar
el fallo ya habia restituido el servicio.

En el segundo caso, el Ginico elemento que varia es que Aguas Pirque
S.A. prestaba sus servicios en una zona rural. Ante esta situacion, la
Corte refiriéndose al agua potable indicé que “(...) el suministro de tal
elemento, sea otorgado por una empresa privada o por un servicio pabli-
co, es una exigencia de caracter vital, indispensable y necesaria, en tér-
minos tales que en el &mbito internacional se le considera como ‘un de-
recho humano’, esto es, un derecho esencial del individuo.”. Asimismo,
citando a Mathius EscoritugLa (20086, p. 225), agrego

“[e]l agua es una necesidad humana indispensable para la vida, esen-
cial para vivir con dignidad. Sin agua no hay vida posible, se trata de un
derecho humano personalisimo, urbi et orbi, erga omnes, que debe ser
acatado por cualquiera sociedad y todo Estado. Resulta ser una con-
dicién esencial, previa, que condiciona la existencia y el ejercicio de
cualquier otro derecho humano™.

De esta forma concluye que “(...) en caso de colision de derechos,
se debe entender que por sobre un contrato privado, siempre debe pre-
valecer un derecho de caracter humano (...)”". Finalmente, acogi6 la
accion y ordend a la recurrida restaurar el servicio de suministro de

19 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 101-2011, 14 de septiembre de 2011, consi-
derandos noveno y décimo.

" Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 1.200-2019, 18 de enero de 2019, conside-
rando cuarto.

idem, considerando quinto.

fdem, considerando noveno.
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agua potable™. Vale senalar que la empresa recurrida, si bien present6
un recurso de apelacion contra lo fallado, luego desistié de este®.

No obstante la previa proteccion de los usuarios ante los cortes de
suministro, en el altimo caso en comento, la Corte de Apelaciones de
San Miguel revierte su criterio rechazando la accion. Sostuvo esta deci-
si6n argumentando que la recurrida obré conforme lo autorizado por el
contrato entre las partes y que no logré identificar derechos afectados
de caracter indubitados, especialmente porque las rentas y gastos aso-
ciados al inmueble arrendado por la recurrente ya se estaban tratando
en un procedimiento de lato conocimiento'®. Con todo, la Corte Suprema
revocé lo apelado y acogi6 la accion de proteccién argumentando princi-
palmente que la facultad contractual solamente facultaba a la recurrida
a solicitar a las respectivas empresas el corte de suministro, pero no
hacerlo directamente'’. Asimismo, refiriendo acotadamente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, declara que el “derecho de
toda persona, el acceso al agua potable en condiciones de igualdad y no
discriminacion, (...) no ha sido respetado por la recurrida™®.

1.2.2. Por servicios sanitarios rurales

A continuacién, se exponen cuatro acciones de proteccion ejercidas
contra la amenaza o corte de suministro de agua potable realizado por
algan comité de agua potable rural o cooperativa por deudas impagas
asociadas a la prestacion o alguna multa.

Vale senalar que la discusion principalmente ha radicado en la lega-
lidad de este tipo atribuciones en el reglamento interno de los comités
y cooperativas. Asi, en “Flores Uribe con Comité de Agua Potable Rural

Idem, considerando décimo.
5 Corte Suprema, Rol N.° 7.857-2019, 30 de marzo de 2019.

16 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 105-2022, 11 de marzo de 2022, conside-
randos cuarto y quinto. El procedimiento referido esté en el 2° Juzgado de Letras de San
Bernardo, causa RIT C-4.302-2020.

"7 Corte Suprema, Rol N.° 9.220-2022, 27 de marzo de 2023, considerando sexto.

idem, considerando séptimo.
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Costa Tenglo Alto” (2010), la Corte de Apelaciones de Puerto Montt des-
cartd la ilegalidad y arbitrariedad por haberse realizado el corte de su-
ministro de acuerdo a lo establecido en su reglamento, sin perjuicio que
su ejercicio incluy6 el ingreso de personal del Comité a la propiedad
del recurrente sin su consentimiento'. La Corte Suprema confirmé lo
resuelto.

En “Rojas Garrido con Cooperativa Agua Coop” (2015-2016), el hecho
recurrido -y a diferencia del resto de los casos de esta seccién- es el
aviso de corte de suministro de agua potable®. La Corte de Apelaciones
de Rancagua rechaz la accion, porque la multa no habia sido discutida
ante el respectivo Juzgado de Policia Local y el Estatuto de la Cooperativa
permitia®’. Pero luego, la Corte Suprema revocé el fallo analizando la
habilitacion legal invocada por el Comité, “no resultando legitimo que
por la via de un reglamento interno se otorguen facultades que pongan
en riesgo la salud de las personas™? sin hacer referencia al derecho
humano al agua.

Luego, en “Jaramillo Pefia con Fuenzalida Schmelzer” (2018-2019) y
“Gallardo Aros con Comité de Agua Potable Rural Niebla - Los Molinos”
(2021-2022) se recurrié contra el mismo Comité. En el primero, la Corte
de Apelaciones de Valdivia, siguié la misma légica que las otras Cortes
de Apelacionesy rechazé la accion declarando que el corte de suministro
no fue ilegal porque se ajusté al Estatuto respectivo de la organizacion®.
La Corte Suprema ratificé lo resuelto, sin perjuicio del voto en contra del
ministro MuNoz que argument6 que “(...) sélo la ley es competente para
regular el ejercicio de derechos fundamentales, entre ellos, el que dice

19" Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N.° 299-2010, considerando cuarto y quinto.
2 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N.° 1.962-2015, 16 de noviembre de 2015.

2 fdem, considerando cuarto.

2 Corte Suprema, Rol N.° 36.516-2015, 10 de marzo de 2016, considerando séptimo.

% Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N.° 2.118-2018, 07 de enero de 2019, considerando
cuarto.
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relacion con la suspension y desconexion del suministro de agua potable

en un sector rural (...)"*.

En el segundo caso, se recurrio por el hecho de no dar respuestas a
los requerimientos para regularizar la morosidad y negarle el acceso al
agua luego del corte de suministro. Nuevamente la Corte de Apelaciones
de Valdivia no consider6 arbitraria ni ilegal el actuar de la recurrida,
pero se fundd en que la negativa del comité para reincorporar el sumi-
nistro se encontraba en el hecho de no tener factibilidad técnica para
nuevos arranques por falta de oferta®. Sin embargo, la Corte Suprema
resuelve que la calidad de socia del Comité de la recurrente simplemente
esté suspendida en los términos del Reglamento, el cual también indica
que puede remediarse con el pago®. Ademas, considerando el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y la condicion de persona de
tercera edad”, reconoce el derecho humano al agua especialmente
para este grupo protegido, revocando la sentencia apelada, acogiendo la
accion de proteccion y ordenando al Comité “(...) dar curso a la solicitud
de revisién de la situacién morosa de la actora, celebrando un convenio
de pago y restituyendo el servicio de agua potable, a fin de asegurar a la
sefora Gallardo un abastecimiento de agua exclusivamente para uso y

consumo humano”.

Finalmente, “Junta de Vecinos El Sauce con Comité de Agua Potable
Rural Coihue” (2021) es un caso especial por sus hechos y lo resuelto
por la Corte de Apelaciones de Concepcién. Vale sefialar que, si bien esta
accion no se origina debido a un corte de suministro, si involucré a un
comité de agua potable rural, en particular, por su negativa de conectar
a su red de distribucion a una obra ejecutada y financiada con fondos

2 Corte Suprema, Rol N.° 1.853-2019, 21 de marzo de 2019, considerando quinto.

% Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N.° 2.195-2021, 24 de septiembre de 2021, conside-
rando cuarto.

% Corte Suprema, Rol N.° 78.670-2021, 21 de enero de 2022, considerando cuarto.
2 Corte Suprema, Rol N.° 78.670-2021, 21 de enero de 2022, considerando quinto.

2 {dem, considerando sexto y séptimo.
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publicos para dotar de suministro a la localidad de El Sauce®. La Corte
califico de arbitraria esta “actitud indiferente y negligente del Comité”,
considerandola vulneratoria del derecho a la vida y el derecho humano
al agua®. Por ende, acogi6 la accion y le ordend a la recurrida

“(...) dar curso a la conexion de [agua potable rural] para la Junta Veci-
nal recurrente, apenas la Direccion General de Aguas, apruebe la so-
licitud de aumentar los derechos de aprovechamiento de aguas subte-
rraneas de 7,5 litros por segundo a 17,5 litros por segundo, peticién que
actualmente se encuentra en tramitaciéon™".

La Corte Suprema confirmé lo resuelto®.

1.2.3. Por administraciones de propiedades horizontales

En “Silva Torriani con Condominio Asociacion de Propietarios La
Aurora de Curacavi” (2015), “Montes Arancibia con Parcelacion Piedra
Molino” (2015-2016) y “Dougnac Cordero con Comité de Administracion
del Condominio Las Vertientes de Zapata” (2015), las administraciones
de las respectivas propiedades horizontales ejercieron los cortes del
suministro.

Los primeros dos casos tratan sobre cortes por el no pago de gastos
comunes, fueron conocidos y acogidos por la Corte de Apelaciones de
San Miguel reconociendo el derecho humano al agua a partir del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su vinculacién con el derecho
a lavida®. La tnica diferencia importante entre estos es que el “Montes
Arancibia con Parcelacion Piedra Molino” incorpora una argumentacion
sobre la facultad de la administracién de suspender el suministro de

2 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N.° 8.466-2021, 15 de noviembre de 2021, con-
siderando séptimo.

% [dem, considerando octavo.

3 fdem.
3 Corte Suprema, Rol N.° 91.878-2021, 09 de diciembre de 2021.

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 467-2015, 10 de agosto de 2015, consideran-
do décimo. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 1.106-2015, 11 de noviembre de
2015, considerando quinto a noveno.
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agua que le reconoce a el reglamento de copropiedad que pugna con los
derechos fundamentales de igualdad ante la ley, el derecho de propie-
dad, y en especial el derecho a la vida y sus condiciones necesarias para
que se desarrolle adecuadamente, entre ellas “el derecho al agua”. Sin
embargo, la Corte Suprema, pese a confirmar lo resuelto, elimina los
fundamentos cuarto a duodécimo, es decir, todo lo referido al vinculo
entre el derecho a la vida y el derecho al agua, y sus afectaciones, y
reemplaza los motivos para acoger el fallo por argumentos de jerarquia
normativa e ilegalidad de la facultad para suspender el suministro de
agua que el reglamento de copropiedad pretendia reconocer™®.

Respecto del tercer y ultimo caso, la Corte de Apelaciones de San
Miguel, ante un corte de suministro por no respetar el limite de consu-
mo establecido por las asambleas de copropietarios, rechazé la accion
porque consideré debidamente facultado al Comité para realizar el corte
de suministro de agua que se realizaba a partir de pozos que abastecen
a la comunidad, es decir, desde bienes comunes®. La Corte Suprema
confirmé sin ninguna modificacién®.

1.2.4. Por otros privados

Por otro lado, respecto de los casos por cortes de suministros efec-
tuados por otros privados, vale senalar que en cuatro de ellos recurren
usuarios domiciliarios y en tres ocasiones comités de agua potable rural.

En el primer grupo encontramos a “Orellana Aranda con Aranda
Orellana” (2012), “Larrain Amaya con Valenzuela Diaz” (2014) y “Cea
Silva con Cea Silva” (2019-2023), los cuales tratan sobre una persona

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 1.106-2015, 11 de noviembre de 2015, consi-
derando tercero.

% La Corte Suprema indica que la Ley N.° 19.537 sobre Copropiedad Inmobiliaria establece

en su articulo 5 inciso 3° que el reglamento que se establezca podré autorizar Gnicamen-

te la suspension del servicio eléctrico bajo ciertas condiciones, mas no el suministro de

agua. Rol N.° 37.964-2015, 05 de mayo de 2016, considerando cuarto y quinto.

% Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 53-2015, 25 de marzo de 2015, consideran-
dos décimo segundo a décimo quinto.

3 Corte Suprema, Rol N.° 4.927-2015, 23 de abril de 2015.
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que le corta la caneria a otra que vive en el mismo bien inmueble, pero
en otra casa.

Los dos primeros casos mencionados son resueltos de manera idén-
tica por la Corte de Apelaciones de San Miguel. Se acogen las acciones
de proteccion refiriéndose a la sentencia previa de “Reyes Barraza con
Aguas Andinas S.A.” y a su argumentacién de reconocimiento del dere-
cho humano al agua, basada en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, vinculado a la proteccion del derecho a la vida®. Finalmente,
en ambos se ordena cesar el acto arbitrario e ilegal y restituir de inme-
diato el suministro de agua potable al domicilio del recurrente®.

Sin embargo, en el tercer y més reciente caso, la Corte de Apelaciones
de San Miguel rechazo la accion por no haberse aportado prueba que
acredita la ocurrencia de los hechos®. No obstante, la Corte Suprema
revoco la sentencia y acogio la accion, ordenando —~de manera novedosa-
a Aguas Andinas S.A. “iniciar el procedimiento que corresponda para
otorgar al actor suministro de agua potable y nimero de cliente propio
en su vivienda (...)"'. Sin perjuicio de ello, es necesario sefialar el voto en
contra del ministro marus, que estuvo por confirmar la sentencia apelada
debido a la falta de un derecho indubitado de obtener un arranque de
agua independiente dentro de una propiedad que ya cuenta con uno y no
se encuentra subdividida.

También encontramos en este grupo el caso “Chavez Vega y otros con
Chéavez Torres” (2016), el cual tiene como particularidad que la vulnera-
cion se dio a partir que la recurrida intent6 impedir la reparacion de tu-
berias que suministran agua potable a los recurrentes y atravesaban por

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 113-2012, 08 de junio de 2012, considerando
octavo. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 252-2014, 11 de noviembre de 2014,
considerando séptimo.

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 113-2012, 08 de junio de 2012, considerando
noveno. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N°. 252-2014, 11 de noviembre de 2014,
considerando noveno.

4 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 15.272-2019, 27 de diciembre de 2019, con-
siderando quinto.

4 Corte Suprema, Rol N.° 1.046-2022, 10 de enero de 2023, considerando quinto.
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una servidumbre de transito legalmente constituida entre los predios
de ambas partes. La Corte de Apelaciones de Temuco realiz6 la misma
argumentacién ya mencionada sobre el reconocimiento del del derecho
humano al agua, basada en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, vinculado a la proteccion del derecho a la vida*?, y acogio par-
cialmente la accién ordenando —entre otros— que la recurrida

“(-..) se debera abstener de realizar cualquier accién por si o por ter-
ceros tendiente privar a los recurrentes de su derecho al agua, en es-
pecial, impedir el paso de agua por la red de agua potable instalada en
su hijuela; o impedir la reconstruccién de las tuberias y/o canales que
forman dicha red de agua potable (...)"*.

Lo resuelto no fue apelado.

Por otro lado, en el segundo grupo de acciones en que los recurrentes
son algiin Comité de Agua Potable Rural encontramos “Comité de Agua
Potable Rural de Nueva Queule con Higor Jaramillo” (2015) y “Comité
de Agua Potable Rural Rininahue con Machmar Neira” (2017). En estos,
las Cortes de Apelaciones de Temuco y Valdivia, respectivamente, cono-
cieron casos similares. En ambos casos se sufrieron afectaciones de su-
ministro por parte de los comités y las comunidades que suministraban,
sin embargo, por hechos diferentes de un privado.

En el primer caso, la afectacion se dio a causa de la destruccion y
cortes de llave de paso ejercidos, que fueron considerados hechos vulne-
ratorios de las garantias del derecho a la vida establecido en el articulo
19 N.° 1 de la Constitucion y el derecho de propiedad sobre sus derechos
de aprovechamiento de aguas, contenido en el articulo 19 N.° 24*. La
Corte de Apelaciones de Temuco declaré también que

“(-..) el agua es, ante todo, un bien indispensable unido a la superviven-

# Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N.° 6.345-2016, 21 de diciembre de 2016, conside-
rando octavo.

4 [dem, considerando undécimo.

#  Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N.° 2.609-2015, 28 de agosto de 2015, consideran-
do sexto y séptimo.
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cia de la humanidad toda y de cada uno de sus integrantes. En este en-
tendido, el agua es el soporte del derecho a la vida y, desde este tltimo,
de todos los demas derechos fundamentales™.

Y en la segunda causa, la vulneracion se generd a propésito del cierre
arbitrario con candado del acceso al inmueble donde se encontraban las
instalaciones del Comité, y el consecuente corte que se tuvo que realizar
al propésito de la imposibilidad de clorar el agua*. La Corte, sin mediar
referencia al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, acogio la
accion indicando que el derecho a la vida

“depende del normal y oportuno abastecimiento de agua potable para
la subsistencia diaria (...) El acceso de las personas al abastecimiento
de agua en condiciones sanitarias para ser consumida, constituye un
p Yy
derecho humano esencial, que efectivamente resulta vulnerado al im-
q

pedirse arbitrariamente el tratamiento sanitario y provisién oportuna
de tal elemento”.

Lo resuelto fue confirmado por la Corte Suprema sin modificacién
alguna*.

Por Gltimo, en “Comité de Agua Potable Rural Santa Inés de Pataguilla
yotros con Colbtin S.A., Asociacién Canal Las Mercedes, I. Municipalidad
de Curacavi, I. Municipalidad de Maria Pinto y Gobernacién Provincial
de Melipilla” (2020-2021), la parte recurrida, a propésito del derrumbe
del canal Las Mercedes, acusa a los entes privados, de no haber reali-
zado las inspecciones y mantencion del tinel con la debida diligencia.
Respecto de los entes estatales, denuncia que no hayan efectuado me-
didas para ayudar o colaborar en la mitigacion de danos, entre otros*,
omisiones que vulnerarian, entre otras garantias constitucionales, el

idem, considerando quinto.

4 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N.° 392-2017, 22 de mayo de 2017, considerando
tercero.

" fdem, considerando séptimo.

% Corte Suprema, Rol N.° 24.926-2017, 20 de junio de 2017.

4 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 10.806-2020, 20 de marzo de 2021, consi-
derando primero.
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derecho a la vida vinculado al derecho humano al agua. La Corte de
Apelaciones de San Miguel rechazé la accion principalmente por pérdi-
da de oportunidad®, toda vez que el suministro ya habia sido repuesto, y
porque la recurrida no demostré poseer un interés directo e inmediato®'.
Por ejemplo, el Comité contaba con derechos de aprovechamiento de
aguas subterraneos, mientras que los hechos se vinculaban con aguas
superficiales™. La Corte Suprema confirmé lo resuelto®.

1.3. Calidad del suministro

Enprimerlugar, en “Apablaza Campusanoy otros con 1. Municipalidad
de Sierra Gorda” (2005) la Corte de Apelaciones de Antofagasta orden6
a la recurrida poner en funcionamiento las plantas de abatimiento de
arsénico de su propiedad™ que se encontraban detenidas luego de su
adecuada marca blanca®. Vale senalar que la Corte funda el deber mu-
nicipal de “proveer de agua potable adecuada para el consumo de la
poblacién” a través del articulo 1 de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades®. La Corte Suprema confirmé lo resuelto sin ninguna
modificacién™.

En segundo lugar, “Retamales Sotomayor y otro con Inmobiliaria
Santa Soffa S.A.” (2013-2014), la Corte de Apelaciones de Rancagua
resolvié una accion de proteccion que recay6 principalmente en que
el agua entregada a los vecinos del Condominio Vista al Valle, no era
apta para el consumo humano por falta de cloracion®. La Corte decide

% fdem, considerando décimo.

51 {dem, considerando octavo.

52 fdem.

% Corte Suprema, Rol N.° 27.025-2021, 24 de abril de 2021.
*  Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sin informacion, 29 de julio de 2005, consideran-
do séptimo.

fdem, considerando tercero.

56

fdem, considerando cuarto.
57 Corte Suprema, Rol N.° 3.975-2005, 25 de agosto de 2005.

% Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N.° 6.010-2013, 13 de marzo de 2014, consideran-
do primero y segundo.
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finalmente que no hubo una afectacién al derecho a la salud, pero si
le pareci6 evidente que concurria una amenaza de este derecho ante
el incumplimiento de desinfeccion que exige la norma sanitaria®. Asi,
se acoge con costas la accién y se ordena a la recurrida el inmediato
cumplimiento de la normativa referida a la cloracién del agua potable.
En este caso no se hacen referencias de manera expresa al agua como
un derecho fundamental, tampoco se refiere a jurisprudencia previa ni
cita el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sin embargo, el
objeto del litigio practicamente recaia en el analisis de cumplimiento del
criterio calidad del derecho humano al agua.

Por ultimo, en “Ugalde Prieto y otros con Empresa de Servicios
Sanitarios San Isidro S.A y Superintendencia de Servicios Sanitarios”
(2021-2022), vecinos de la localidad de Pichidangui denunciaron a las
recurridas por no adoptar las medidas necesarias para el suministro
de agua potable conforme a los parametros de calidad establecidos. La
Corte de Apelaciones de La Serena rechaza la pretensién principalmen-
te porque estima que no se han entregado antecedentes que acrediten
el suministro de agua contaminada®. En ese sentido, la empresa sani-
taria acompana mediciones que indican el cumplimiento de la norma
de calidad, contradiciendo a los recurrentes, por lo que estos dltimos
no serian titulares de un derecho indiscutido®. Sin embargo, la Corte
Suprema revoco lo sentenciado teniendo presente que la empresa sani-
taria arrastraba problemas de calidad desde larga data, y que incluso no
habia remitido a la Superintendencia sus resultados del control de cali-
dad de enero y marzo de 2022%. Asimismo, declaré que la escasez hi-
drica “no resulta justificacion razonable para la distribucién en redes de
agua potable de aquel elemento, por fuera de los pardmetros minimos
de salubridad establecidos técnicamente (...)”, y seguido a ello, reiter6

% Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N.° 6.010-2013, 13 de marzo de 2014, consideran-
do tercero.

% Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N.° 1.376-2021, 25 de enero de 2022, consideran-
do octavo.

idem, considerando noveno y décimo.

52 Corte Suprema, Rol N.° 5.295-2022, 26 de septiembre de 2022, considerando cuarto.
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su argumentacion basada en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, para el reconocimiento del derecho humano al agua. En
razon de lo anterior, ordené a la Superintendencia “dictamine las ac-
ciones concretas, como también el estricto seguimiento y periodicidad
de las fiscalizaciones pertinentes, a que se debe someter la Empresa de
Servicios Sanitarios San Isidro S.A. con el objeto de que los componentes
daninos, denominados parametros criticos presentes en el agua potable
suministrada a los usuarios, dejen de estar presentes en el elemento que

se les distribuye”®.

1.4. Grupos vulnerables

Sin perjuicio de que muchos casos, especialmente los resueltos por la
Corte Suprema en la segunda etapa, hacen referencias genéricas a dis-
tintos grupos vulnerables protegidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. A continuacion, se exponen particularmente seis
casos que involucraron justamente a personas de estos grupos, cuatro
casos en que las partes recurrentes son ocupantes ilegales de bienes in-
muebles, y luego dos causas en que recurren comunidades indigenas®.

En primer lugar, en “Bravo Hidalgo con I. Municipalidad de Colina y
Gobernacion Provincial de Chacabuco” (2012), la Corte de Apelaciones
de Santiago acogi6 la accion de proteccién tnicamente en contra de la
Municipalidad, ya que esta habia negado proveer acceso al agua potable
para 16 familias del denominado campamento Felipe Camiroaga a las
orillas del rio Colina por ser ocupantes ilegales. En ese sentido, reco-
noce que “(...) el elemento agua, resulta vital para la integridad fisica de
los seres humanos (...)”* haciendo referencia a los mismos instrumen-
tos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que en “Reyes
Barraza con Aguas Andinas S.A.”. Finalmente declaré que la privacion

% Corte Suprema, Rol N.° 5.295-2022, 26 de septiembre de 2022, considerando octavo.

% Vale sefialar que, si bien la poblacién rural es un grupo vulnerable, especialmente res-

pecto del acceso al agua, los casos desarrollados en estas zonas se encuentran incorpo-

rados en las demas categorias teméticas.

%  Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N.° 10.140-2012, 28 de junio de 2012, consideran-
do quinto.
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del suministro por parte del municipio “constituye una amenaza al de-
recho a la vida y a la integridad fisica y psiquica del campamento Felipe
Camiroaga, como asimismo, una amenaza al derecho de vivir en un

medio ambiente libre de contaminacién”®.

En segundo lugar, en “Delpiano Alonso y otros con Llull Griinwald,
Von Kiesling Baerensprung y Fuentes Suarez” (2020-2021) nos encon-
tramos ante supuestos ocupantes ilegales® del denominado Pueblito
Las Varas, al interior de la Hacienda Las Varas, en Camino a Farellones,
comuna de Lo Barnechea, quienes denunciaron que los recurridos pri-
varon su acceso al agua a través del cierre con cadenay candados de las
llaves de pasos y la destruccion de acequias y canerias que conducian el
agua hasta sus viviendas. La Corte de Apelaciones de Santiago rechazo
la accion porque no se logré comprobar que los recurridos hayan sido
autores de los hechos denunciados®, por exceder materias tratables
en una accion cautelar®, y también en funcién de que los recurrentes
no demostraron ser titulares de un derecho indubitado™. Finalmente,
la Corte Suprema, haciendo referencia al derecho humano al agua™,
revoco el fallo apelado y ordend a las partes recurridas a “abstenerse de
realizar cualquier acto tendiente a impedir el ingreso del vital elemento
a la Hacienda Las Varas y, concretamente, al sector que se conoce como

972

Pueblito Las Varas”, debido a que habian negado el ingreso de camio-

nes aljibes municipales para los recurrentes.

Por ultimo, en “Araya Gonzélez y otra con Aguas del Altiplano”
(2021) y “Araya Gonzélez con Servicio de Vivienda y Urbanismo de Arica

% fdem, considerando séptimo.

%  En dicho momento, la propiedad del inmueble se discutia en juicio ordinario de accién

reivindicatoria con Rol C-13.308-2017, del 25° Juzgado Civil de Santiago.

%  Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N.° 66.167-2020, 13 de enero de 2021, consideran-
do décimo quinto.

% fdem, considerando décimo sexto.

™ Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N.° 66.167-2020, 13 de enero de 2021, consideran-
do décimo séptimo.
™ Corte Suprema, Rol N.° 5.413-2021, 16 de abril de 2021, considerando sexto.

2 {dem, considerando octavo.
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y Parinacota” (2021), la misma recurrente representa a la Organizacién
Social y Cultural Los Peregrinos, integrada por habitantes del sector
Cerro Chuno —un sitio contaminado con metales pesados-y que cuenta
un programa de intervencion dispuesto por la Ley N.° 20.590. En el
primer caso, el acto recurrido es el corte del suministro de agua potable
realizado por la empresa sanitaria. En cambio, en el segundo, es la in-
suficiencia del convenio que contrajo el Servicio para suministrar agua
potable mediante camiones aljibes a 11 estanques.

En ambos casos, la Corte de Apelaciones de Arica rechaza las accio-
nes de proteccion. En el primero, debido a que quienes recurren son
ocupantes ilegales de inmuebles con orden de demolicion y “no es po-
sible amparar por medio de la accién constitucional impetrada el acto

7%, Ademads, que al momento del

irregular efectuado por los recurrentes
fallo ya se habian dispuesto de once estanques de agua en el sector™.
Por este mismo motivo, la segunda accion es rechazada por la Corte™.
Vale senalar que en ambos fallos hubo un voto en contra, de la ministra
Claudia arenas GonziLez y del ministro Pablo zavara rernANDEZ, respecti-
vamente en cada caso. Estos estaban por acoger la accién, reconocer
el derecho humano al agua, en base a normativa internacional, y orde-
nar la reposicion del suministro de agua potable. Finalmente, la Corte
Suprema sentencio el caso, mencionando de manera escueta el derecho
humano al agua y, vinculédndolo a la pandemia por COVID-19, resolvié
exigir al Servicio que le ordene a Aguas de Altiplano la reposicion del

servicio™.

Respecto de los casos en que recurren comunidades indigenas, en
primer lugar, en “Chikka Chapisca y otros, con Direccién de Obras
Hidréulicas de la Region de Arica y Parinacota, Seremi de Obras Publicas

™ Corte de Apelaciones de Arica, Rol N°. 23-2021, 3 de marzo de 2020, considerando
séptimo.

™ {dem, considerando octavo.

™ Corte de Apelaciones de Arica, Rol N.° 60-2021, 05 de abril de 2021, considerando
décimo.

™ Corte Suprema, Rol N.° 28.663-2021, considerando segundo.
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de Arica y Parinacota e I. Municipalidad de Arica” (2020), tres comuni-
dades indigenas denuncian una mala implementacion de recursos adju-
dicados a través del Programa de Agua Potable Rural, lo que conllevé que
las obras finales no estuviesen en funcionamiento, generando una vul-
neracion de distintas garantias y el derecho humano al agua. La Corte
de Apelaciones de Arica, sin mucho analisis, descarta la responsabilidad
del municipio porque el programa es exclusivamente de la Direccién
de Obras Hidraulicas™. Y lo rechazé también contra esta altima porque
ante el fracaso de la implementacion original, las medidas de repara-
cién han sido ejecutadas y se encuentran en funcionamiento, ademas
de considerar que las recurrentes no acompanaron antecedentes para
acreditar que se encuentran con carencia de suministro™. En este caso,
no fue apelado el fallo.

Por tltimo, en “Comunidad indigena Rafael Calfuquir contra Cornejo
Sanhueza y Fuentealba Candia” (2022), la parte recurrente denuncia la
interrupcion arbitraria e ilegal del libre paso del estero Chanco, y la con-
secuente restriccion a su acceso al agua protegido a través del articulo
19 N.° 1 de la Constitucién. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de
Temuco declaré escuetamente

“(...) concluir la insuficiencia de antecedentes para acceder a la pre-
sente accion, al no acreditarse que efectivamente se hayan realizado
obstaculos o embarazos por los recurridos que efectivamente hayan
producido una privacién, perturbacién o amenaza a alguno de los dere-
chos fundamentales (...)"™.

Vale senalar que la parte recurrida habia indicado que la Comunidad
cuenta con servicio de agua para consumo humano a través del Comité
de Agua Potable Rural Huallizada, Chada y Molco, como también que el

™ Corte de Apelaciones de Arica, Rol N.° 99-2020, 24 de febrero de 2020, considerando
cuarto.

™ fdem, considerando quinto.

™ Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N.° 267-2022, 25 de abril de 2022, considerando
cuarto.
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Estero pasa a mas de 1 km de distancia de la Comunidad®. Este fallo no
fue apelado por la comunidad.

1.5. Deber del Estado

Como ultima clasificacién de los casos identificados, se exponen a
continuacion casos en que los Tribunales Superiores de Justicia instru-
yeron contra organismos y autoridades del Estado, llegando incluso a
exigir un cumplimiento prestacional de la entrega minimo de 100 litros
de agua diaria por persona.

Dentro de este grupo podemos encontrar a i) “Diaz Saavedra y contra
Gobernacion Provincial de Petorca y Gobernador Provincial de Petorca”
(2017-2018); ii) “Almendra Dusta y otros con Gobernacién Provincial de
Petorca y Gobernadora Provincial Petorca” (2019-2020); iii) “Gallardo
Castro y otros contra Anglo American Sur S.A.” (2020-2021); iv)
“Instituto Nacional de Derechos Humanos con Gobernacién Provincial
de Petorca y Seremi de Salud de Valparaiso” (2020-2021); v) “Requena
Baez con 1. Municipalidad de Valparaiso” (2022), y; vi) “Vilches Olivares
y otro, con Seremi de Salud de Valparaiso y Gobernacion Provincial de
Petorca” (2021-2022). Todos estos casos se desarrollaron en distintas lo-
calidades rurales de la Region de Valparaiso y fueron resueltos por la
Corte de Apelaciones de Valparaiso.

En el primer caso, 112 personas integrantes de distintas comunida-
des rurales abastecidas con camiones aljibes, recurrieron contra las
autoridades a causa del término anticipado que ejercieron respecto del
contrato de prestacion de servicios que permitia que un privado les otor-
gara suministro de agua potable en camiones aljibes.

En el segundo caso, la accion se presentd por 148 personas debido al
término de suministro de agua en camiones aljibes ocasionado por dis-
tintas fallas mecénicas sufridas por los camiones municipales y la falta
de coordinacion de todos los organismos involucrados®'.

8 fdem.

81 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 19 de diciembre de 2019, Rol N.° 9.709-2019, consi-
derando tercero y cuarto.
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En el tercer caso, se interpuso una accién de proteccion contra la
empresa minera sefialando que los severos problemas de acceso al agua
potable que sufren tienen origen en el uso desmedido que hace la re-
currida para abastecer de agua a su mina El Soldado. Originalmente la
Corte de Apelaciones rechazé esta accion de proteccion por no acredi-
tarse los hechos que fundamentan la accion, considerando las medidas
voluntarias adoptadas que colaboran con el abastecimiento y porque las
extracciones se encontraban debidamente amparadas en los derechos
que posee Anglo American Sur S.A., sin existir una extraccion mayor
a la proporcion a la que tiene derecho®. La Corte Suprema revocé el
fallo, aun cuando ratificé que no puede prosperar la accién de proteccion
contra la empresa minera, acogi6 la accién contra la Municipalidad de
Nogales.

En el cuarto caso, el Instituto Nacional de Derechos Humanos presen-
t6 una accion de proteccion a causa de una serie de resoluciones incon-
sistentes de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso.
En ellas, y ante el aumento de requerimientos de agua por la emergencia
sanitaria del COVID-19, establecié que el volumen de agua a distribuir
para el consumo diario por persona no seria inferior a 100 litros diarios.
Sin embargo, tan solo unos dias después, emitié una nueva resolucién
que dejo sin efecto la anterior y, posteriormente, emitié una resolu-
cién que establecia un minimo de solo 50 litros diarios de agua minimo
por persona. La Corte de Apelaciones de Valparaiso, rechaza la accion
porque la resolucion recurrida que redujo el agua asignada ya habia sido
dejada sin efecto por la misma Corte en el caso “Murioz Garcia contra
con Ministerio de Salud y Seremi de Salud de Valparaiso” (2020).

Conociendo del recurso de apelacién contra lo resuelto, la Corte
Suprema estimé que la sentencia no se pronunci6 sobre todas las pe-
ticiones del Instituto®. Ademas, constata una actuacioén deficiente de
las recurridas al no adoptar todas las medidas necesarias para garanti-

82 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 09 de junio del 2020, Rol N.° 12.305-2020, conside-
rando primero, segundo y tercero.

8 Corte Suprema, Rol N.° 131.140-2020, 23 de marzo de 2021, considerando noveno.
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zar el acceso al agua, constituyendo una omision ilegal y arbitraria que
vulnera la garantia de igualdad ante la ley®. Por lo anterior, decidi6 re-
vocar la sentencia y acoger la accion de proteccion.

En quinto lugar, multiples residentes de Laguna Verde, sin acceso
regular a agua potable, recurren contra la Municipalidad de Valparaiso
alegando un comportamiento pasivo frente a la falta de acceso al servi-
cio. Segun los antecedentes aportados en la accion, en su condicién de
localidad rural, se ha desarrollado una dinamica de consolidacién demo-
grafica sin planificacion territorial, que agravo la dificultad de suminis-
trar servicios basicos como agua potable. La Corte de Apelaciones esta-
blecié que la Municipalidad tenia conocimiento previo de la situacion,
tomo acciones de manera tardia y no dio continuidad a algunas instan-
cias de coordinacion®. Inclusive no atendi6 comunicaciones en las que
se proponian alternativas de solucién por otros organismos publicos®.
No fueron presentados recursos en contra de la sentencia.

En estas cinco causas fueron acogidas las acciones de proteccion, es
menester sefialar que en la primera se orden6 a los recurridos “que pro-
cedan a adoptar todas las medidas que resulten pertinentes para que
la administracion central proporcione los recursos necesarios para el

781 Mientras

debido abastecimiento de agua potable a los recurrentes
en la segunda, la orden del tribunal se limité a instruir la coordinaciéon
eficiente y adecuada para garantizar la dotacion de agua suficiente, sin
indicar una cantidad de agua particular®®. En los altimos tres casos, se
ordenan las medidas de coordinacion, pero para suministrar especifica-
mente un minimo de 100 litros diarios por persona®.

8 [dem, considerando decimosexto.

% Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N.°4.975-2022, 29 de agosto de 2022, conside-
rando décimo cuarto al vigésimo primero.

8  fdem, considerando décimosexto.

7 Corte de Apelaciones, Rol N.° 5.571-2017, 14 de noviembre de 2017, considerando décimo
tercero.

8 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N.° 9.709-2019, 19 de diciembre de 2019, consi-
derando décimo.

% Corte Suprema, Rol N.° 72.198-2020, 18 de enero de 2021, considerando décimo tercero.
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Por tltimo, actuando en nombre del Comité de Agua Potable San
José, recurren contra las autoridades para exigir el cumplimiento de
un suministro minimo de 100 litros, en consonancia al cumplimiento
de lo resuelto por la Corte Suprema en “Instituto Nacional de Derechos
Humanos con Gobernacién Provincial de Petorca y Seremi de Salud de
Valparaiso”. La Corte de Apelaciones rechazé la accion, resolviendo que
el estandar minimo previamente establecido de 100 litros diarios por
persona se cumplia para la totalidad de usuarios del Comité recurren-
te®. Lo anterior fue confirmado por la Corte Suprema®.

2. ETAPAS DEL RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL

2.1. Primer periodo (2001-2019)

La gran primera etapa esta conformada por sentencias” emitidas
entre el 2001 y 2019 que se refieren principalmente a conflictos entre
privados, vinculados al corte de suministro de agua potable. Considera
a empresas sanitarias, servicios sanitarios rurales, la administracion
de una propiedad horizontal, u otros privados. Asi, de los 19 casos que
conforman esta primera etapa, 13 de ellos tratan sobre algin corte de
suministro del agua potable.

Corte Suprema, Rol N.° 131.140-2020, 23 de marzo de 2021, considerando décimo sép-
timo. Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N.° 4.975-2022, 29 de agosto de 2022,
considerando vigésimo tercero.

% Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N.° 47.026-2021, 15 de marzo de 2022, conside-
randos décimo a décimo noveno.

% Corte Suprema, Rol N.° 9.967-2022, 09 de septiembre de 2022.

% 13 de las 19 sentencias identificadas para esta primera etapa fueron originalmente recopi-

ladas por oBanpo (2018), junto a la colaboracion de su ayudante Francisco troncoso. Dicho
trabaj6 se baso en cuatro sentencias identificadas previamente por Nasu y NUNEz (2017),
como ejemplos del rol que cumple el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para que, atendiendo el principio de inexcusabilidad que establece la Constitucién en el
inciso segundo del articulo 76, puedan llenar lagunas en el ejercicio jurisdiccional res-
pecto de derechos que no se encuentran en el catélogo constitucional (pp. 34-35).
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También destaca, tal como indicaba rivera (2017, p. 236), en dicho pe-
riodo resalta la linea jurisprudencial de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, la que concentré el mayor niimero de pronunciamientos en este
ambito. En particular, de los 19 casos identificados para esta primera
etapa, 8 fueron resueltos por dicha Corte.

Dicha linea jurisprudencial se puede sintetizar en la siguiente refe-
rencia que repitio en cuatro ocasiones de manera idéntica: “(...) el acceso
al vital elemento, agua, es un derecho fundamental del ser humano (...)
en tanto resulta esencial y necesario para el desarrollo y existencia de la
vida, derecho que se encuentra expresamente protegido constitucional-
mente por el articulo 19 N.° 1 de la Carta Fundamental. Siendo el agua,
una condicién natural, necesaria e indispensable para que la vida exista,
integra necesariamente, el contenido del derecho a la vida, dado que la
consecuencia ineludible de su privacion es la muerte (...)”*. La Corte de
Apelaciones de Temuco reiteré de manera idéntica dicha referencia®.

Por otro lado, tal como hicieron mMoraca y corneso (2021), vale des-
tacar el imprescindible rol que ha tenido el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y el bloque de constitucionalidad para el reco-
nocimiento y proteccion judicial del derecho humano al agua en Chile,
teniendo especialmente presente la falta de un reconocimiento expreso
de este derecho en el ordenamiento interno hasta 2022.

La idea de un bloque de constitucionalidad tiene un efecto util,
puesto que, permite incorporar, a partir de normas internacionales vin-
culantes, elementos hermenéuticos e integradores ante una legislacion
incompleta (NUREZ, 2015, p. 162). Esta doctrina estima que los derechos
fundamentales estan conformados tanto por los derechos asegurados
expresamente por la Constitucién, y aquellos reconocidos a través de la

% Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 101-2011, 14 de septiembre de 2011, consi-
derando tercero. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 113-2012, 08 de junio de
2012, considerando octavo. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.° 252-2014, 11 de
noviembre de 2014, considerando séptimo. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N.°
467-2015, 10 de agosto de 2015, considerando décimo.

% Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N.° 6.345-2016, 21 de diciembre de 2016, conside-
rando octavo.

Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 195-239[2023] 219



Articulos Felipe Contardo Cortés

clausula de apertura, del inciso segundo del articulo 5, que hace reen-
vio al Derecho Internacional, “constituyendo asi un bloque de derechos
que tienen una unidad indisoluble por su comin fundamento que es la
dignidad humana” (Nocueira, 2015, p. 312). De esta manera, se amplian
las fuentes del derecho, “permitiendo que este bloque constituya una
limitacién para el ejercicio de la soberania y de las competencias de los
organos constituidos del poder publico estatal, (...) debiendo todas las
normas internas del Estado y todos los actos de sus érganos y autorida-
des estatales conformarse materialmente a los contenidos sustanciales
de dicho bloque de derechos” (xoGuEIra, 2015, pp. 312-313).

Asi, es reconocible el desarrollo progresivo de la aplicacion de
Derechos Humanos en la jurisprudencia. En el caso “Figueroa Guzman
con Direccién General de Aguas” (1997-2001), la accién se fundé en el ar-
ticulo 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales para fundamentar la referencia al derecho humano al agua.
Con la linea jurisprudencial de la Corte de Apelaciones de San Miguel,
se referencia ademas la Observacién General N.° 15, y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en seis de sus ocho sentencias de
esta primera etapa. La proteccion otorgada al derecho humano al agua
en la segunda etapa sigui6 la misma linea, pero alcanz6 mayor desarro-
llo de las fuentes internacionales.

2.2. Sequndo periodo (2019-2022)

En esta etapa, el reconocimiento y proteccion del derecho humano al
agua deja de ser aquel caracterizado como “timido” (rivera, 2017, p. 236),
sin perjuicio que todavia se compartia en la falta de un reconocimiento
expreso de este derecho en el ordenamiento interno. Asi, se caracteriza
principalmente por conflictos entre privados y organismos del Estado.
En ese sentido, de los 12 casos identificados, en siete se recurre o instru-
ye a un organismo del Estado.

Por otro lado, esta etapa se caracterizé por estar marcada por el cum-
plimiento de mas de 10 arios desde el inicio de la “megasequia” en Chile
(CR2, 2015, p. 2), y el contexto de la pandemia COVID-19. Ademas, aqui
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destaca la linea jurisprudencial que asumid la Corte Suprema resaltando
el caracter prestacional de este derecho, destacando la necesaria coor-
dinacién y accion de los distintos organismos publicos competentes. Asi
se comenzo a exigir a autoridades administrativas de distintos niveles,
coordinacién para suministro de agua, incluso llegando a ordenar una
disponibilidad minima de 100 litros de agua diaria por persona.

Vale senalar que, los casos de esta etapa son los mas comentados
por la doctrina®. Posiblemente por la originalidad del punto anterior,
y porque involucrd que se reconocieron las faltas del Estado en lamen-
tables realidades rurales como en Provincia de Petorca en la Region de
Valparaiso.

Por tultimo, la argumentacion basada principalmente en Derechos
Humanos alcanza mayor desarrollo e incorpora mas fuentes interna-
cionales gracias a la argumentacién de la Corte Suprema. Primero, a
modo de voto de prevencién del ministro muzoz y la ministra sanpovaL
en “Almendra Dusta y otros con Gobernacién Provincial de Petorca y
Gobernadora Provincial Petorca” (2019-2020). En segundo lugar, en el
fundamento de la Sentencia en los casos “Gallardo Castro y otros contra
Anglo American Sur S.A.” (2020), “Instituto Nacional de Derechos
Humanos con Gobernacién Provincial de Petorca y Seremi de Salud
de Valparaiso” (2020-2021) y “Ugalde Prieto y otros con Empresa de
Servicios Sanitarios San Isidro S.A y Superintendencia de Servicios
Sanitarios” (2021-2022).

El marco dogmatico utilizado por la Corte Suprema incluy6 tra-
tados internacionales fundantes sobre Derechos Humanos. También
una serie de tratados internacionales que buscan dar especial protec-
cién a distintos grupos vulnerables, y que en particular exigen a sus
Estados parte garantizar especialmente el acceso a agua potable para
ellos. Por altimo, también se utilizan documentos de soft law (Benavi-
pEs, 2021, pp. 2-12). Entre estos Gltimos, vale destacar la importancia

% Por ejemplo, VEas y GonzALEz (2021), BOETTIGER (2022), CELUME (2022), DELGADO Y ZAPATA

(2021), INsUNzA (2022), MORAGA Y CORNEJO (2021), PENA-NEIRA Y ARAYA (2022), SANDOVAL Y ZAPATA
(2021), zarata (2021), pp. 1-10.
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de la Observacion General N.° 15 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 2002, que interpretando los articulos 11 y 12
Tratado, correspondiente al derecho a un nivel de vida adecuado y el
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental res-
pectivamente, configura, define y dota de contenido el derecho humano
al agua, y que fue utilizada como fundamento en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®. En la Figura 1 se indica
la norma del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como

su vinculacién con el derecho humano al agua.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidades Indigenas miembros

de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 6 de febrero de 2020. Serie C N°. 400, parrafos 222 a 230.
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Figura 1. Instrumentos internacionales utilizados por la Corte Suprema para fundamentar el
reconocimiento y proteccion del derecho humano al agua
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Derechos Econdmicos, Sociales
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Mayores

Fuente: elaboracion propia.
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Observacion N.215(2002)
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Econdmicos, Sociales y

Culturales

Es posible senalar que, en esta etapa, la linea jurisprudencial de la

Corte Suprema se sintetiza en este considerando que ha reiterado en

cinco causas:

“De las disposiciones recientemente citadas, emerge nitidamente una
conclusion irredargiiible: toda persona, por su dignidad como tal, tiene
el derecho humano de acceso al agua potable, en condiciones de igual-
dad y no discriminacion; derecho que posee, como correlato, el deber

del Estado de garantizar el acceso en las mencionadas condiciones

»97

9 Corte Suprema, Rol N.° 72.198-2020, 18 de enero de 2021, considerando noveno. Corte
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2.3. Tercera etapa (2022-actualidad):

La terceray actual etapa se inicia con la publicacién de la mencionada
Ley N.° 21.435, que reconocid expresamente el derecho humano al aguay
al saneamiento en el ordenamiento juridico de Chile. Lamentablemente,
sin perjuicio que se exponen fallos posteriores a la entrada en vigencia
de la Reforma al Cédigo de Aguas, estos no hicieron referencia alguna a
las modificaciones legales.

La reforma también creé nuevos mecanismos y ampli6 los existentes
para buscar la garantia efectiva del derecho. En tal sentido, el nuevo
articulo 5 bis restablecié el reconocimiento legal de la polifuncionalidad
de las aguas®, es decir, el hecho de que las aguas son utilizadas con
distintos fines. Junto con ello, fij6 el consumo humano, el uso domésti-
co de subsistencia y el saneamiento como usos prioritarios, tanto en el
otorgamiento como en la limitacion al ejercicio de los derechos de apro-
vechamiento, quebrantando asi el imperante principio de neutralidad
(cELUME, 2022, pp. 43-44).

Del mismo modo, se encuentra la posibilidad de constituir directa-
mente derechos de aprovechamiento, prescindiendo del largo procedi-
miento de constitucion, siempre que sea para satisfacer usos domésti-
cos de subsistencia de la poblacion o para la conservacion del recurso
(articulo 148); constituir derechos de aprovechamiento, aun cuando no
exista disponibilidad para garantizar los usos prioritarios —excepcio-
nalmente y como medida de tltima ratio- (articulo 147 quater); se es-
tableci6 el requisito de respetar los usos prioritarios ante la reduccion
temporal del ejercicio de derechos de aprovechamiento de aguas super-
ficiales (articulo 17) o subterréaneas (articulo 62), y ante la redistribuciéon
del recurso por severa sequia (articulo 314), acorde al inciso quinto del

Suprema, Rol N°. 78.670-2021, 21 de enero de 2021, considerando sexto. Corte Suprema,
Rol N.° 131.140-2020, 23 de enero de 2021, considerando décimo tercero. Corte Suprema,
Rol N.° 5.413-2021, 16 de abril de 2021, considerando sexto. Corte Suprema, Rol N.°
5.295-2022, 26 de septiembre de 2022, considerando quinto.

% Senal6 “restablecit” debido a que los dos Cédigos de Aguas previos —el de 1951 y 1969-
reconocian legalmente la polifuncionalidad de las aguas (sanpovar, 2015).
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articulo 5 bis; se cred la figura de autorizaciones transitorias para ser-
vicios sanitarios rurales por méaximo doce litros por segundos mientras
dure la tramitacion de la solicitud definitiva (inciso final del articulo 5
bis); entre otras (ceLume, 2022, pp. 43-57).

Asi, “El derecho humano al agua tuerce y resquebraja la légica de
mercado que impregnaba al Cédigo de Aguas y que se basaba en el prin-
cipio de la neutralidad (...) y en el principio de la proporcionalidad en la
reduccion y redistribucion de las aguas” (ceLume, 2022, p. 58), alterando
de manera importante la logica del Codigo de 1980 en esta materia.

Esta reforma permite a Chile avanzar en cumplimiento de lo estable-
cido por la Observacion General N.° 15, en cuanto “el agua debe tratarse
como un bien social y cultural, y no fundamentalmente como un bien
econémico” (Comiti DESC, 2002, parr. 11). Asi, esto podria contribuir
a cuestionar la respuesta a la emergencia hidrica consistente en sumi-
nistrar agua a través de camiones aljibes, principalmente en zonas ru-
rales y campamentos. Esta opcion para garantizar el derecho humano
al agua tiene un costo excesivo y genera un mercado rentable y domi-
nado por pocos actores (Frackou et al., 2022, pp. 13-15). Por ejemplo, so-
lamente en el periodo entre 2014 y 2019, el Estado desembolsé mas de
$150.000.000.000 en camiones aljibes (Funpacion Amuten, 2019, p. 28).

Lamentablemente, atin es demasiado temprano para identificar ju-
risprudencia que haya aplicado estas recientes modificaciones, sin per-
juicio que se haya reconocido una sentencia emitida luego de la vigencia
de la Reforma 2022.

3. CONTENIDOS MiNIMOS DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

En tercer lugar, me parece necesario analizar el contenido jurispru-
dencial, desde la perspectiva de los indicadores del derecho humano al
agua, desarrollados en Observacion General N.° 15.
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3.1. Dispanibilidad

El contenido de disponibilidad del derecho humano al agua, referente
al abastecimiento o suministro continuo y suficiente para los usos per-
sonales y domésticos, ha sido el mas desarrollado (Comire DESC, 2002,
parr. 12). Este elemento se relaciona directamente con todos los casos
sobre cortes de suministros, asi como a aquellos relativos al deber del
Estado. Obice de aquello es que en tres sentencias acogidas se establecié
y exigié un estandar minimo de 100 litros diarios por persona.

Es importante mencionar aqui que la Ley N.° 21.435 innovo al definir
el uso doméstico de subsistencia. Asi, el inciso tercero del articulo 5
bis establece se trata del “(...) aprovechamiento que una persona o una
familia hace del agua que ella misma extrae, con el fin de utilizarla para
satisfacer sus necesidades de bebida, aseo personal, la bebida de sus ani-
males y cultivos de productos hortofruticolas indispensables para para
su subsistencia”. Es esperable que el desarrollo jurisprudencial aplique
y adecue a casos concretos la extension de este derecho segin la nueva
definicion legal. Estimo que posiblemente quedarian acogidos esos usos
mencionados, mientras no generen algin tipo de renta.

3.2. Calidad

La calidad es entendida como la exigencia de que el agua sea salubre
y con color, olor y sabor aceptable (Comire DESC, 2002, parr. 12). En
la investigacion, se hallaron solo tres casos en que la materia principal
recay0 sobre la calidad del suministro.

No obstante, existen ciertas menciones a la calidad en otros casos sin
ser la materia principal. Asi, en “Requena Béez con 1. Municipalidad de
Valparaiso” (2022), se ponderé en el considerando séptimo un informe
de la Secretaria Regional Ministerial de Salud que evidencié contami-
nacion de aguas de pozo con coliformes totales y fecales, y Escherichia
coli en varios sectores de Laguna Verde. En el mismo sentido, en “Araya
Gonzalez con Servicio de Vivienda y Urbanismo de Arica y Parinacota”
(2021) hubo una mencién al factor de calidad en el voto de minoria, por
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parte del ministro zavara, que precisa “resulta ser bastante rudimentario
y precario, habida consideracion a lo irregular del terreno, la visible pre-
sencia de escombros y de basura generalizada en el sector, lo cual (...)
permite cuestionar lo salubre de dicha medida paliativa (...)”.

Asimismo, hay antecedentes en San José de Cabildo en la Provincia
de Petorca, que el agua recibida por camiones aljibes ha venido contami-
nada con 6xido, e incluso, con coliformes fecales (carmona y Tamavo, 2019,
p. 20). Es decir, sin perjuicio que atin no se hayan resuelto muchos casos
sobre este elemento particular del derecho humano al agua, existen an-
tecedentes importantes de su contravencion, especialmente cuando se
otorga agua potable mediante camiones aljibes.

3.3. Accesibilidad

Por altimo, la accesibilidad se refiere a que la provisién de agua, sus
instalaciones y servicios vinculados, deben ser accesibles para toda per-
sona, sin discriminacién alguna, dividiéndose en cuatro dimensiones:
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, no discriminacién y acceso
a la informacion (Comiti DESC, 2002, parr. 12). Centraré el analisis en
los tltimos dos subindicadores.

Respecto a la no discriminacion, el ejercicio del derecho debe ser
realizable para toda persona de hecho y de derecho, incluso para los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion (Comiti DESC,
2002, parr. 12). La vulneracion de este elemento se constata en el caso
“Bravo Hidalgo con I. Municipalidad de Colina y Gobernacién Provincial
de Chacabuco”, en lo que dice relacién a la negativa del municipio al
acceso al agua potable, por el hecho de ser ocupantes ilegales.

Por su parte, la mayoria de los casos referidos al deber del Estado ocu-
rren en localidades rurales, especialmente en la Region de Valparaiso,
donde se ha constatado una crisis hidrica grave. Lo anterior, coincide
con que el factor determinante para tener un acceso regular a la red
publica de agua potable, es la residencia en zona urbana o rural. Segin
el censo de 2017, mientras en zonas urbanas el 98,8% de las viviendas
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particulares tenia un abastecimiento regular de agua potable a través
de la red publica, en el caso de las zonas rurales dicho porcentaje dismi-
nuye considerablemente a 52,8% y el resto de poblacién rural se abas-
tece un 27,7% a través de pozos, el 12,2% directamente a partir de un
rio, vertiente, estero, canal, lago, entre otros, y un 7,2% a través de ca-
miones aljibe, correspondiente a 49.831 viviendas (INsTiTuto NACIONAL DE
Estapisticas, 2018, p. 23).

Resulta destacable el desarrollo argumentativo que alcanza la Corte
Suprema en la segunda etapa, incorporando los tratados internacionales
que otorgan especial proteccion a grupos especialmente vulnerables. En
ese sentido, senal6 “[qlue, si el derecho al agua es un derecho humano
fundamental, con mayor razon lo es tratandose de ciertos grupos vul-
nerables y categorias protegidas por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos™. Sin embargo, la Corte pudo haber integrado una
caracterizacion de las poblaciones afectadas en cada caso, para asi dar
una materializacion concreta y local de la vulnerabilidad de los grupos
respectivos.

Por otro lado, respecto al acceso a la informacion, se resalta que
en “Gallardo Castro y otros contra Anglo American Sur S.A.”, la Gnica
fuente de informacion respecto de la cantidad de agua efectivamente ex-
traida por la empresa minera fue entregada por la misma. Esto, debido
a que la Direccion General de Aguas no disponia de aquella informacién
por no encontrarse atn vigente dicha obligacién de informar. Este pro-
blema de acceso a la informacion de la gestion hidrica se enmarca en un
dilema institucional diagnosticado en multiples ocasiones (Banco mMUN-
DiAL, 2013; costa, 2016).

La falta de desarrollo del acceso a la informacién en materias de
agua, pone en riesgo las posibilidades de garantizar de manera efectiva
el derecho humano al agua, tanto de las generaciones presentes como

% Corte Suprema, Rol N.° 1.348-2020, 06 de agosto de 2020, considerando sexto. Corte
Suprema, Rol N.° 72.198-2020, 18 de enero de 2021, considerando décimo. Corte
Suprema, Rol N.° 131.140-2020, 23 de marzo de 2021, considerando décimo cuarto.
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futuras, afectando el principio de justicia intergeneracional establecido
en el parrafo 11 de la Observacion General N°.15.

3.4. Saneamiento

En cuanto al saneamiento, una discusion contingente es su autono-
mia como derecho humano, en relacion al derecho humano al agua. La
Asamblea General de las Naciones Unidas, en primer lugar, el afio 2010
a través de la Resolucion 64/292, reconoci6 que “el derecho al agua po-
table y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos humanos” (p. 3). Hace referen-
cias en singular porque considera una unidad, un Gnico derecho.

Sin embargo, la misma Asamblea, el afio 2015, a través de su
Resolucién 70/169, afirmé

“que los derechos humanos al agua potable y el saneamiento como
componentes del derecho a un nivel de vida adecuado son esenciales
para el pleno disfrute del derecho a la vida y de todos los derechos
humanos; que los derechos humanos al agua potable y al saneamiento
son derechos distintos, pero al mismo tiempo ambos son componentes
del derecho a un nivel de vida adecuado” (p. 4).

De los 36 casos en comento, ninguno hizo referencia alguna al dere-
cho al saneamiento o a algin servicio que este involucra. ;Significa que
los Tribunales Superiores de Justicia consideran estos derechos como
independientes y por ello en ninguno se entré en su anélisis?

4. DEBER DEL ESTADO

Es posible analizar cuatro elementos respecto de los casos identifi-
cados en donde la recurrida fue una autoridad u organismo publico, y
donde se ordena realizar una prestacion vinculada al derecho humano
al agua.
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En primer lugar, los Tribunales Superiores de Justicia han fallado
instruyendo contra distintos 6rganos publicos'®. Sin perjuicio del prin-
cipio de coordinacion, ja quién le corresponde tomar y cuéles son las
medidas especificas o necesarias para garantizar el derecho humano al
agua? Vale senalar que la Reforma 2022, tampoco aclar6 esta materia.
Solo establecié que el derecho humano al agua y al saneamiento “debe
ser garantizado por el Estado”, sin ahondar en detalles.

En segundo lugar, “Apablaza Campusano y con I. Municipalidad de
Sierra Gorda” (2005) y “Bravo Hidalgo con 1. Municipalidad de Colina y
Gobernacién Provincial de Chacabuco” (2012) fueron excepciones du-
rante la primera etapa, ya que fueron los tnicos casos en que la recurri-
da fueron organismos del Estado.

En tercer lugar, en “Gallardo Castro y otros contra Anglo American
Sur S.A.” (2020-2021) se instruy6 a la Municipalidad de Nogales, en el
considerando décimo tercero, sin perjuicio de “aun cuando ésta no fue
formalmente recurrida informé igualmente al tenor de la accién caute-
lar (...)”. En ese sentido, llama la atencion que la Corte Suprema se haya
limitado a ordenar medidas, sin fundamentar —o haciéndolo de manera
muy débil- la razon del requerimiento a la Municipalidad (Moraca y cor-
NEJO, 2021; VEAS Y GONZALEZ, 2021, p. 28). Esta situacion fue resuelta en
“Requena Béez con 1. Municipalidad de Valparaiso” (2022), en cuanto la
Corte de Apelaciones de Valparaiso fundamenté, en el considerando un-
décimo, la obligacion municipal, en funcién del articulo 1 inciso segundo
de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, la que establece
la finalidad de las municipalidades para satisfacer las necesidades de la
comunidad local y asegurar su participacion en el progreso econémico,
social y cultural, e indica que es (...) evidente que uno de esos requeri-
mientos es el acceso al agua potable, recurso sin el cual no es posible la
participacion en el progreso aludido por la norma”. Ahonda la Corte que
es el Estado a través de todos sus 6rganos el responsable de satisfacer

1% Se pueden senalar municipalidades como Colina, Sierra Gorda, Nogales y Valparaiso;
la Secretaria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso, la Gobernacién y Gobernador
Provincial de Petorca, y el Servicio de Vivienda y Urbanismo de Arica y Parinacota.
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este derecho, aportando antecedentes utiles para comenzar a elaborar
un estandar municipal en esta materia, evaluando las acciones realiza-
das por la Municipalidad y que se estimaron insuficiente.

En cuarto lugar, se ha alcanzado una especificacion del deber del
Estado sobre el estandar de disponibilidad al exigir, en tres casos dis-
tintos, “adoptar todas las medidas necesarias a fin de asegurar a los re-
currentes, y a la comunidad (...), con especial énfasis en las categorias
protegidas por el Derecho Internacional, un abastecimiento de agua
para uso 'y consumo humano no inferior a 100 litros diarios por persona
(---)". Lo anterior, involucré que los Tribunales Superiores de Justicia
han cuestionado el contenido de actos administrativos y se han alejado
del criterio de deferencia hacia la Administracion (insunza, 2022, pp. 107-
108). De alguna forma, se mandata la correccién de una politica pablica
necesaria, cuando se aumenta el suministro de agua a 100 litros minimo
diarios por persona.

CONCLUSIONES

El presente trabajo ha pretendido exponer el tratamiento que han
dado los Tribunales Superiores de Justicia al derecho humano al agua en
Chile. En ese sentido, se ha identificado que el reconocimiento de este
derecho data de al menos 20 afios, y su desarrollo es clasificable en tres
etapas y sus casos en distintas tematicas.

Ademas de las etapas planteadas de este analisis, es también posible
categorizar tematicamente los casos respecto si se trata de referencias
obiter dicta, corte del suministro, calidad del suministro, grupos vulne-
rables y deber del Estado. Por supuesto, esta categorizacién no podria
mas sino estar abierta a futuras posibilidades de la litigacion del derecho

11 Corte Suprema, Rol N.° 72.198-2020, 18 de enero de 2021, considerando décimo terce-
ro. Corte Suprema, Rol N.° 131.140-2020, 23 de marzo de 2021, considerando décimo
séptimo. Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N.° 4.975-2022, 29 de agosto de 2022,
considerando vigésimo tercero.
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humano al agua. Estas etapas y categorias pueden ser tutiles para ser
utilizadas en el futuro desarrollo de la materia.

En particular sobre los casos identificados y lo resuelto por los dis-
tintos Tribunales Superiores de Justicia, es necesario senalar algunas
reflexiones finales. Particularmente, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el bloque de constitucionalidad, ha cumplido un
rol clave para el reconocimiento e incorporacion de contenido auténomo
y especifico del derecho humano al agua en Chile, a partir del articulo 5
inciso segundo de la Constitucion.

La falta de reconocimiento expreso del derecho humano al agua no
fue obstéaculo para su aplicacion, y “ha intentado sortearse por otras
vias, por ejemplo, vinculando el derecho humano al agua con otros de-
rechos fundamentales que si cuentan con consagracion constitucional,
y respecto de los cuales existe la posibilidad de recurrir via proteccion”
(pELGADO ¥ ZAPATA, 2021, p. 159). Esta investigacion permite establecer que
se protege, principalmente en la accién de proteccion, a través del dere-
cho a la vida garantizado en el articulo 19 N.° 1 de la Constitucién.

El reconocimiento de este derecho a nivel jurisprudencial permitira,
a su vez, alcanzar una mayor realizaciéon de las distintas obligaciones
asumidas voluntariamente por el Estado de Chile. Especialmente esta
garantia se puede desarrollar respecto de personas en zonas rurales.

Muchos de los casos que destacan o construyen el deber del Estado,
para la efectiva garantia del derecho humano al agua, son expresion
de un modelo que no prioriza las distintas funciones o usos de aguas,
ante eventuales conflictos. Lo anterior, fue modificado con la Reforma
al Codigo de Aguas.

Por su parte, en los casos donde se reconocié el derecho humano al
agua, exigiendo el abastecimiento de agua no inferior a 100 litros diarios
por persona, se trastocd profundamente la légica del Cédigo previa a la
Reforma 2022. En ese sentido, reconocieron un derecho a usuarios que
no cuentan con derechos de aprovechamiento de aguas constituidos,
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lo que es una modificacién estructural de la legislacion de la gestion
hidrica.

Sin perjuicio de lo anterior, no se identificaron casos que hayan rea-
lizado referencias a la reciente Ley N.° 21.435 y sus innovaciones vincu-
ladas al derecho humano al agua y al saneamiento. Sin embargo, hoy se
abren nuevas oportunidades para exigir el cumplimiento de los estén-
dares de este derecho para las generaciones presentes y futuras. En ese
sentido, el futuro de la jurisprudencia deberia avanzar en un analisis de
cumplimiento conjunto de su contenido minimo. Un desafio de la juris-
prudencia serd un mayor desarrollo respecto del estandar de calidad y
accesibilidad de este derecho, toda vez que el reconocimiento esta prin-
cipalmente abocado a la disponibilidad.

Por otro lado, resulta clave que se aclare el estandar exigible a los
organismos publicos involucrados en la garantia del derecho humano
al agua. Asi, se podrian unificar via jurisprudencial, cuéles son los orga-
nismos obligados en situacion de vulneracion, otorgando mayor certeza
juridica y evitando dispersion en las responsabilidades. De esta manera,
se podra mejorar la rendicion de cuentas sobre las medidas a adoptar.

Por altimo, es necesario solo enunciar un posible problema de cum-
plimiento de estos fallos. Los casos en que se exige el suministro de agua
potable por parte del Estado podrian encontrar dificultades, especial-
mente por la necesidad de recursos econémicos para cumplir.

BIBLIOGRAFIA

BANCO MUNDIAL (2013): Estudio para el mejoramiento del marco institucional para la
gestion del agua.

BENAVIDES, Maria (2021): “El soft law en el contexto de las fuentes del derecho in-
ternacional: Aportes para la discusién”, en Revista de Derecho Publico, vol. 94,
N°.1, pp. 1-16.

BoeTTIGER, Camila (2022): “Derecho humano al agua: Los desafios para su integra-
cién en la institucionalidad pablica del agua en Chile”, en Actualidad Juridica,
N°45, pp. 203-224.

Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 195-239[2023] 233



Articulos Felipe Contardo Cortés

CARMONA, Alejandra y tamavo, Tania (2019): El Negocio del Agua. Cémo Chile se convir-
tid en tierra seca. (Santiago: Penguin Random House Grupo Editorial).

ceLuMe, Tatiana (2022): “Reconocimiento legal del derecho humano al agua y
sus implicancias en los principios que informan el Cédigo de Aguas”, en Re-
vista de Derecho Ambiental, vol. 18, N°.2, pp. 35-61. Disponible en: https:/doi.
0rg/10.5354/0719-4633.2022.67944

CENTRO DE CIENCIA DEL CLIMA Y LA RESILIENCIA (CR2) (2015): Informe a la Nacién, La mega-
sequia 2010-2015: Una leccion para el futuro. Disponible en: https:/repositorio.
uchile.cl/handle/2250/136717

costa, Ezio (2016): “Diagnéstico para un cambio: los dilemas de la regulacién de las
aguas en Chile”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 43, N°.1, pp. 335-354.

DELGADO, Verénica y zapata, Juan Francisco (2021): “El derecho humano al agua y al
saneamiento: La priorizacion del uso ecosistémico como un presupuesto nece-
sario”, en Global Initiative for Economic, Social and Cultural Rights, Centro de
Derechos Humanos de la Universidad de Essex y Universidad de Concepcion
(ed.), Derechos sociales y el momento constituyente de Chile: Perspectivas globales
v locales para el debate constitucional. Tomo III: Los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales. (Santiago, Chile).

FRAGKOU, Maria Christina, Monsaive, Tamara, peREIRA, Vicente y BoLapos, Maximilia-
no (2022): “Abastecimiento de agua potable por camiones aljibe durante la me-
gasequia. Un andlisis hidrosocial de la provincia de Petorca, Chile”, en EURE,
vol. 48, N°.145, pp. 1-22. Diponible en: http://dx.doi.org/10.7764/eure.48.145.04

FUNDACION AMULEN (2019): Pobres de agua. Radiografia del agua rural de Chile: Visuali-
zacién de un problema oculto. Disponible en: https:/cambioglobal.uc.cl/proyec-
tos/289-pobres-de-agua-radiografia-del-agua-rural-en-chile

GARCiA, Borja (2020): “La compatibilidad del derecho humano al agua con la legis-
lacién chilena: el reconocimiento latinoamericano de este Derecho”, en Ius et
Praxis, vol. 26, N°3, pp. 172-194.

INSTITUTO NACIONAL DE EsTADIsTICAS (2018): Sintesis de resultados Censo 2017. Disponi-
ble en: http://www.censo2017.cl/descargas/home/sintesis-de-resultados-cen-
$02017.pdf

INSUNZzA, Ximena (2022): “Derecho Humano al Agua. SCS Rol N°. 131140-2020”. Sen-
tencias Destacadas 2021. Libertad y Desarrollo, pp. 103-113.

MORAGA, Pilar y corneso, Camilo (2021): “Sentencia de la Corte Suprema dictada en
causa ‘Gallardo con Anglo American Sur S.A.’, Rol N°.72.198-2020, de 18 de
enero de 2021: Reconocimiento del Derecho Humano al Agua”, en Actualidad
Juridica. Disponible en: https:/www.actualidadjuridicaambiental.com/juris-
prudencia-al-dia-chile-derecho-humano-al-agua/

nasH, Claudio y NUREz, Constanza (2017): “Los usos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en la Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justi-

234 Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 195-239[2023]



Las etapas del reconocimiento jurisprudencial del derecho humano al agua en los Tribunales Superiores ...

cia en Chile”, en Estudios constitucionales, vol. 15, N°.1, pp. 15-54. Disponible en:
http://dX.dOi.Or‘g/l0.4067/50718-52002017000100002

NOGUEIRA, Humberto (2015): “El bloque constitucional de derechos en Chile, el para-
metro de control y consideraciones comparativas con Colombia y México: Doc-
trina y Jurisprudencia”, en Estudios constitucionales, vol. 13, N°.2, pp. 301-350.

NUREz, Constanza (2015): “Bloque de constitucionalidad y control de convencionali-
dad en Chile: avances jurisprudenciales”, en Anuario de Derechos Humanos, N°.
11, pp. 157-169.

PENA-NEIRA, Sergio y Arava Meza, Patricio (2022): “El derecho humano y el deber del
Estado de acceso al agua (potable) en la doctrina de la Corte Suprema de Chile”,
en Revista de Derecho (Valparaiso) N°. 59, pp. 131-142. Disponible en: https://
www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/1377

rivERa, Daniela. (2017): Derecho humano al agua en Chile: legislacion vigente, proyec-
tos de reforma y jurisprudencia. En cuevara, Armando et al. (eds.), El derecho hu-
mano al agua, el Derecho de las inversiones y el Derecho Administrativo. Cuartas
Jornadas de Derecho de Aguas (pp. 227-243). (Lima: Centro de Investigacion, Ca-
pacitacion y Asesoria Juridica Departamento Académico de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica del Perd).

SANDOVAL, Marfa Ignacia (2015): “Ausencia de la regulacion de usos prioritarios de
las aguas en Chile: propuesta de modificacion legal al Cédigo de Aguas desde
una perspectiva comparada”, en Revista de Justicia Ambiental, N°.7, pp. 133-162.

SANDOVAL, Marfa Ignacia y zapata, Juan Francisco (2021): “Conflicto por el agua entre
comunidades: Sentencia resuelve en favor del Derecho Humano al Agua, pero
condicionando su efectivo resguardo”, en Litigacién Ambiental y Climdtica, vol.
1, N°.9.

veas, Maribel y conzALez, Israel (2021): “Derecho Humano al Agua: Andlisis de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile en la Causa Rol N°. 72.198-
20207, en Revista Complejidades del Agora Juridica, vol. 2, N°.1, pp. 18-31.

zapATA, Juan Francisco (2021): “El minimo de los 100 litros diarios por persona”, en
Litigacién Ambiental y Climdtica, vol.1, N°.1.

Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 195-239[2023] 235



Articulos

ANEXO0 1. TABLA DE CASOS
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=
o 2 a
= Rol Corte de Rol Corte Garantia Organismo
Casos S8 Apelaciones Suprema Invocada / Personas
23 P P Instruidas
=5
Etapa 1(2001-2019)
" . Santiago: 6.955-1997 . .
1) Figueroa Guzman con DGA 07/m/97 (05/09/01) No aplica. No aplica. DGA.
102, -
2) Apablaza Campusano y con . Antp fagasta' N 3.975-2005 Art. 19 N&. Municipalidad de
Municipalidad de Sierra Gorda sf. Sin informacion (25/08/05) 1y8 Sierra Gorda
P (29/07/05) (confirma). ye ’
n i iqni03
3) Flores Uribe con Comité de APR | .. | Puerto Montt: 293-2010 Sin ('Q;ﬂ:'r‘;?;'” At 19 N1, e rechazs
Costa Tenglo Alto (24/12/10) ’ 4,5y 24, ’
4) Reyes Barraza con Aguas San Miguel: 101-201 . Art. 19 N1, ,
Andinas S.A. 08/05/1 (sn0m) No aplica. 45y 2%, Se rechazo.
5) Bravo Hidalgo con .
Municipalidad de Colina y Santiago: 10.140-2012 . Art. 19 Ne. Municipalidad de
Gobernacién Provincial de 1o/ (28/06/12) No aplica. 1y8. Colina.
Chacabuco
6) Orellana Aranda con Aranda San Miguel: 113-2012 . 0 Luis Armando
Orellana 16/05/12 (08/06/12) No aplica. AT g randa Orellana.
) g 0 I
7 Reta.r.na!es Sotumayfar y otro con 09/T1/13 Rancagua: 6.010-2013 No aplica. Art. 19 N1, Inmoh||{ar|a
Inmobiliaria Santa Sofia S.A. (13/01/14) 2,89,y 24 Santa Sofia S.A.
8) Larrain Amaya con Valenzuela San Miguel Art. 19 Ne Mario Romén
Diaz 12/08/14 252-2014 No aplica. éN"“ ’ Valenzuela Diaz
(n/mna) ' '
9) Dougnac Cordero con Comité de Pp— 4.927-2015 .
Administracion del Condominio Las | 03/02/15 San Miguel: 53-2015 (23/04/15) AL TONET Se rechazo.
N (26/03/15) N y 24.
Vertientes de Zapata (confirma).
102

jurisprudenciales.

103

104

Sin embargo, se acoge por vulneracion del derecho a la vida.

Su expediente no fue hallado en Oficina Judicial Virtual del Poder Judicial o bases

No fue posible hallar el rol de la causa. Sin embargo, a través del expediente ante la CA
de Puerto Montt, los oficios confirman que la CS confirmé el fallo.
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=
o 2 A
¢ S e Rol Corte de Rol Corte Garantia Organismo
asos g2 Apelaciones Suprema Invocada / Personas
23 P P Instruidas
2.
10) Comité de APR de Nueva Queule Temuco: 2.609-2015 " Art. 19 N1 Benito Higor
con Higor Jaramillo 23108115 (28/08/15) No aplica. y 2. Jaramilo.
. . . 36.516-2015 .
11) Rojas Garrido con Cooperativa 06/07/15 Rancagua: 1.962-2015 (10/03/16) At 19N, Cooperativa Agua
Agua Coop (16/11/15) Coop.
(revoca y acoge).
. — - Asociacion de
12) Silva Torriani con Condominio R I
Asociacion de Propietarios La 2410715 San Miguel: 467-2015 No aplica. Art. 19 Ne. 1 Propietarios
i (10/08/15) La Aurora de
Aurora de Curacavi )
Curacavi.
13) Montes Arancibia con San Miguel 579642015 AtIONY, | Parcelacion
Parcelacion Piedra Molino 23010715 1106-2015 (05/05/16) 3y 24" Piedra Molino
(/12716 (confirma) ya= :
. 30.975-2016
14) Jorges Reyes Zapata w5 | S ”'("1:3'0 42/‘?;2’2015 (06/06/17) No aplica. Se rechaze.
(rechazado).
15) Chavez Vega y otros con Temuco: 6.345-2016 . Art. 19 N1 Maria Luz Chavez
Chavez Torres 14710716 (21112/2016) No aplica. Y24 Tarres.
16) Comité de APR Riiiinahue con 10/04/T7 Valdivia: 392-2017 2(;3/2[?83107])7 Art. 19 N2. 7, Herta Machmar
Machmar (22/05/17) " 8,9y 24, Neira.
(confirma)
Gobernacion
e o
L 08/09/17 5.571-2017 (20/02/18) Art. 19 N2, 1. y
y Gobernador Provincial de N Gobernador
(1a/m/17) (confirma). S
Petorca Provincial de
Petorca.
. - . - 1.853-2019
18) Jaramillo Peia con Fuenzalida Valdivia: 2.118-2018 Art. 19 No. i
Schmelzer 29/1/18 (07/0119) (21/[].3/19) 9%, Se rechazo.
(confirma).
. . 7.857-2019
1?) Neira Sandoval con Aguas 96/02/19 San Miguel: 1.200-2019 (30/03/19) DHADS. Aguas Pirgue SA.
Pirque S.A. (18/0319) (desistido).

105

La CS, finalmente determina vulnerado el derecho a la salud consagrado en el art. 19 N.°

9 de la CPR (Corte Suprema. Rol N.° 37.964-2015. 05 de mayo de 2016. Considerando
séptimo). No obstante, este no es uno de los derechos protegidos por la accién de protec-

cién (art. 20 CPR).

106

Particularmente en el escrito de presentacion del recurso no se invoca expresamente

ninguna garantia constitucional del articulo 19, sino que derechamente se hace mencién
a la vulneracion del derecho humano al agua.
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=
o 2 A
¢ S8 Rol Corte de Rol Corte Garantia Organismo
asos S g Apelaciones Suprema Invocada / Personas
23 P P Instruidas
2.
Etapa 2 (2019-2022)
Gobernacion
20) Aimendra Dusta y otros con 070 1.348-2020 . Provincial de
Gobernacion Provincial de Petorca | 03/07/19 Va'pa’a';?ﬁ%“)g 2008 (06/08/20) Art. 1%” 1| Petorca y Gober-
y Gobernadora Provincial Petorca (confirma). ye nadora Provincial
Petorca.
San Miguet: 1.046-2022
: ) .
21) Cea Silva con Cea Silva 101219 15.272 - 2019 H0/0v23) ALISNLT | Aguas Andinas
(27m8) (serevocay y 24. SA
acoge).
22) Chikka Chapisca y otros, con
Direccion de Obras Hidraulicas de Aica:
- - - : 0
1a Regitn de Aricay Parinacota, 28/01/20 992020 No aplica. LML | e rechazs.
Seremi de Obras Pablicas de Arica 2y23.
- Lo (24/02/20)
y Parinacota e I. Municipalidad
de Arica
23) Gallardo Castro y otros contra 1104/20 Valparaiso: 12.305-2020 7(21531/2%0 At 19 N 1 Municipalidad de
Anglo American Sur S.A. (09/06/20) : U Nogales.
24) Mufioz Garcia contra con - g 0 Ministerio de
Ministerio de Salud y Seremi de 29/04/20 Va'par?'zsn"/'[}f/‘ggf 2020 No aplica. A"]' 199N * | Saludy Seremi de
Salud de Valparaiso v Salud.
25) INDH con Gobernacidn - ~ . Seremi de Salud
Provincial de Petorcay Seremide | 2/05/20 | 'aParaiso: 16770-2020 13140-2020 Art19NE 1L |y Gobernacion
] (08/10/20) (23/03/21). L
Salud de Valparaiso Provincial.
] Llull Griinwald,
26) Delpiano Alonso y otros con L g 5.413-2021 T
Liull Griinwald, Von Kiesling a3/0mp0 | Santiago: 66167-2020 (16/04/21) Art. 19 NC. 1. Von Kiesling
Baerensprung y Fuentes Suarez (1s/0v21) (revaca y acoge). Baerensprung y
’ Fuentes Suarez.
27) Comité de APR Santa Inés de
Pataguilla y otros, con Colbin S.A.,
Asociacion Canal Las Mercedes, 12/20 San Miguel: 10.806-2020 27.025-2021 Art. 19 N2 1, Se rechazé
1. Municipalidad de Curacavi, I. (29/03/21) (20/04/21). 2y 24 ’
Municipalidad de Maria Pinto y
Gobernacion Provincial de Melipilla
Arica”: 17.469-2021.
) : .
28) Araya Gol]zalez y otracon 09/02/71 93201 (05/07/21) Art19 N2 1, Se rechaz6®.
Aguas del Altiplano (omite 2,8y9.
(03/03/21) -
pronunciamiento).

107 Acumulado con CA de Arica Rol N.° 30-2021.

108

fue resuelto por ella en Rol N.° 28.663-2021.

CS en Rol N.° 17.469-2021 omite pronunciarse del recurso de apelacién debido a que ya
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=
o 2 A
¢ S e Rol Corte de Rol Corte Garantia Organismo
asos g2 Apelaciones Suprema Invocada / Personas
23 P P Instruidas
2.
29) Araya Gonzalez con Servicio Arica: 28.663-2021 . . ‘
de Vivienda y Urbanismo de Arica | 09/03/21 60-2021 (30/04/21). Ar]t ]ggN : Seg’;‘r‘igzcﬁ';a y
y Parinacota (05/04/21) (revoca) ye -
30) Junta de Vecinos El Sauce con 200721 Concepcidn: 8.466-2021 %27/?23%1 Art. 19 N2 Comité de APR
Comité de APR Coihue. (15/1/21) N 1y9. Coihue.
(confirma).
31) Gallardo Aros con Comité de - Valdivia: 7(32%01;3? At 19 N1, C;ﬁg;‘ﬁﬁ?
APR Niebla - Los Molinos 2.195-2021(24/09/21) 2y 24, )
(revoca y acoge) Molinos.
Etapa 3 (2022 - actualidad):
32) Ugalde Prieto y otros con
Empresa de Servicios Sanitarios La Serena: 5.295-2022 Superintendencia
San Isidro S.A y Superintendencia 18107121 1.376-2021 (26/09/22) Art. 19 N, 1. de Servicios
de (25/01/22) (revoca y acoge). Sanitarios.
Servicios Sanitarios
33) Vilches Olivares con Seremi de o g 9.967-2022 0
Salud de Valparaiso y Gobernacign | 05/y/z | /AParaiso: 47026-202 (09/09/22) Art. 19 N1, Se rechazs.
L (15/03/2022) N 2y9.
Provincial de Petorca (confirma).
34) Comunidad indigena Rafael Temuco:
Calfuquir contra Cornejo Sanhueza 12/01/22 267-2022 No aplica. Art. 19 N2. 1. Se rechazo.
y Fuentealba Candia (25/04/22)
. P 9.220-2022 -
35) Saciedad Harco Antonio Avila San Miguel: 105-2022 (27/03/23) At igNey, |  Inmobiliariae
Merino SpA con Inmobiliaria e 19/01/22 (M/03/22) (se revoca 3y 2% Inversiones BHP
Inversiones BHP Limitada y y e Limitada.
acoge).
36) Requena Baez con I Valparaiso: 4.975-2022 " Art. 19 No. Municipalidad de
Municipalidad de Valparaiso 04/02/22 (29/08/22) No aplica. 1y8 Valparaiso.
Fuente: elaboracion propia.
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Resumen: La preocupacion por la pérdida de diversidad bioldgica se ha ins-
talado en las escalas nacionales e internacionales de la politica, lo que ha
permitido una proliferacion de Areas Silvestres Protegidas a nivel global.
A pesar de ello, diversos autores han relevado la importancia de impulsar
estrategias de conservacion en terrenos privados, fuera de las Areas Sil-
vestres Protegidas, idealmente en todo el territorio nacional. El trabajo
analizard la utilizacion del Derecho Real de Conservacién en proyectos
inmobiliarios que apuntan a la conservacién de la naturaleza y cémo esta
situacion podria abrir nuevos desafios y oportunidades para la conserva-
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cién. Los resultados arrojan que el Derecho Real de Conservacién, no ase-
gura medidas efectivas para su conservacién. Tanto una corta duracion
del contrato del Derecho Real de Conservacion, como los conflictos de in-
terés, la falta de planes de manejo y cumplimiento legal, son situaciones
que alertan sobre la eficiencia de esta herramienta, debido a la flexibili-
dad del instrumento.

ParaBras cLave: Derecho Real de Conservacion, desarrollo inmobiliario,
conservacion de la biodiversidad.

Asstract: The concern for the loss of biological diversity settles at the na-
tional and international politics, contributing to impulse of Protected
Wild Areas as the most used tool globally. Nonetheless, various authors
have highlighted the importance of promoting conservation strategies on
private land, outside Protected Wilderness Areas, ideally throughout the
national territory. This paper analyzes the use of Conservation Property
Right in real estate projects that aim at the conservation of nature and to
understand how this situation could open up new challenges and oppor-
tunities for conservation. The results show that the Conservation Proper-
ty Right does not ensure effective measures for nature conservation. The
short duration of the contract, as well as conflicts of interest, the lack
of management plans and the legal compliance, are situations that alert
about the efficiency of this tool, due to the flexibility of this instrument.

Keyworbs: biodiversity conservation, Conservation Property Right, prop-
erty development.

INTRODUCCION

La preocupacion por la considerable pérdida de diversidad biolégica
como consecuencia de la actividad humana hizo que la conservacion de
la biodiversidad se instale en el discurso politico internacional durante la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo,
celebrada en 1992, en el marco del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica. El prologo de este convenio afirma que la conservacion de la
biodiversidad es interés comun de toda la humanidad, reafirmando que
los Estados, asi como tienen derechos soberanos sobre sus recursos bio-
logicos, también son responsables de la conservacion de su diversidad
y de la utilizacién sostenible de ésta. Asi es como se compromete a los
paises a impulsar acciones dirigidas a su conservacion, siendo el uso de
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Areas Silvestres Protegidas la herramienta més utilizada a nivel global
hasta la actualidad (xnauGnTON-TREVES €t al., 2005, p. 2; warson et al., 2014,
p- 1).

Chile al suscribir y ratificar el Convenio sobre la Diversidad Biol4gica,
comprometié proteger el 10% de la superficie de cada ecosistema repre-
sentativo del pais antes del 2010 (CONAMA, 2003, p. 15). Sin embargo,
al afio 2022, y con el 20,96% de la superficie terrestre de Chile continen-
tal en areas protegidas publicas, el 9% de los ecosistemas terrestres no
poseen ningtn grado de proteccion, mientras que el 63,2% posee menos
del 10% de su superficie (pLiscorr, 2022, p. 7). Para lograr cumplir con
el compromiso inicial, la superficie de las Areas Silvestres Protegidas
debiera aumentar cerca de tres millones de hectareas (BEHNCKE Y ARMES-
10, 2004, p. 6), lo que resulta imposible si no se incorporan los terrenos
privados en los esfuerzos de conservacion, para aumentar la represen-
tatividad de los ecosistemas dentro de las Areas Silvestres Protegidas.

Ademas de los problemas de representatividad, se ha demostrado
que las Areas Silvestres Protegidas no son suficientes por si solas para
detener la pérdida de biodiversidad. Este fendmeno avanza de manera
acelerada, con una tasa de extincién 1.000 veces mayor a la observada
antes de la aparicion de los seres humanos (bE vos et al., 2014, p. 9). Esto
se debe a que los ecosistemas protegidos, al ser sistemas abiertos, se
encuentran expuestos a los impactos externos asociados a los usos del
territorio (armEesTo et al., 2002, p. 46; rivarp et al., 2000, p. 1104; paRks
y HARCOURT, 2016, p. 801). De esta manera, la efectividad de las Areas
Silvestres Protegidas se relaciona principalmente con el tamario y forma
del area, asi como con su grado de aislamiento o conectividad con otras
areas silvestres, ademas de los tipos de actividades que se desarrollan
en sus inmediaciones (sepULvepa et al., 1997, p. 49). En este contexto,
resulta necesario desarrollar estrategias de conservacion fuera de las
Areas Silvestres Protegidas, entendiendo que para la mantencién de la
diversidad bioldgica a largo plazo se requiere de medidas de conserva-
ci6n que incorporen idealmente a todo el territorio nacional, tanto en
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ambientes pristinos como en aquellos que presentan diferentes grados
de alteracion.

La importancia de las areas rurales en la conservacion de la biodi-
versidad tiene distintas consideraciones. En primer lugar, esta relacio-
nada con que los criterios de establecimiento de las Areas Silvestres
Protegidas no necesariamente se enfocan en aquellas areas que concen-
tran la mayor diversidad biolégica (armesto et al., 1992, p. 23; ARRIAGADA
et al., 2016, p. 13), y que muchas de estas areas no poseen el tamario
suficiente como para mantener poblaciones viables a través del tiempo,
debido al efecto de carga, la disminucion de la variabilidad genética y a
los requerimientos de habitats o rangos de hogar de las distintas pobla-
ciones. Proteger remanentes de habitats silvestres en terrenos privados
en areas rurales podria generar un gran impacto en la conservacion de
la biodiversidad, al ayudar al contacto e intercambio genético entre las
poblaciones, y con esto reducir la endogamia y los riesgos de extincién,
al mantener la continuidad del hébitat y permitir el desplazamiento de
las diferentes especies dentro del territorio (armesto et al., 2002, p. 46).

En ese contexto, el cambio de uso de suelo es una de las principales
amenazas para la biodiversidad fuera de las Areas Silvestres Protegidas,
afectando al paisaje a través de la fragmentacion y pérdida de habitat
(acuavo et al., 2009, p. 362; ranrig, 2003, p. 509). En Chile, ademas del
sector silvoagropecuario, la urbanizacién y desarrollo inmobiliario son
uno de los principales forzantes de cambio de uso de suelo, siendo es-
pecialmente vulnerables los espacios periurbanos y las zonas naturales,
dada la propagacion de proyectos que apuntan a la convivencia y cerca-
nia con la naturaleza (piNTos y NaroDOWSKI, 2012, p. 31; roJas et al., 2013,
p- 526).

En los ultimos anos, los procesos de urbanizacion se han caracteri-
zado por la creciente especulacion inmobiliaria y la posterior mercanti-
lizacion del paisaje, que conlleva a la colonizacion de areas de alto valor
ecoldgico con su consecuente fragmentacion y degradacion (Hiarco et
al., 2016, p. 255). A raiz de la pandemia por COVID-19, este proceso in-
crementd por el creciente interés por abandonar las grandes ciudades,
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impulsando un fenémeno migratorio de gran escala a nivel mundial de-
nominado por triMaNO et al. como “coronaéxodo” (2022, p. 205), donde
la naturaleza pristina ha sido el principal destino promocionado por di-
versas empresas inmobiliarias (triMano y martions, 2023, p. 3). En este
contexto, en Chile diversos proyectos inmobiliarios han promocionado
el vivir en la naturaleza, utilizando diferentes herramientas destinadas
a la conservacion, principalmente del paisaje, tales como reglamentos
de copropiedad y servidumbres, incluyendo el uso del Derecho Real de
Conservacion.

El Derecho Real de Conservacion es incorporado al derecho nacional
el afio 2016 por intermedio de la Ley N.° 20.930, en respuesta a la ur-
gencia por implementar herramientas que promuevan la conservacién
en areas privadas, sin que esto signifique la pérdida de los derechos de
propiedad de los bienes raices. Este derecho permite que los propieta-
rios de un predio cedan a favor de una persona natural o juridica la fa-
cultad de conservar ciertos objetos de proteccién. El Derecho Real de
Conservacion busca conservar el patrimonio ambiental de un predio, o
de ciertos atributos o funciones de este, a partir de facultades estableci-
das tanto en la ley como en el contrato constitutivo. Por otra parte, busca
facilitar la conservacion a largo plazo, a través del establecimiento de
ciertas obligaciones necesarias para la conservacion (Asi Conserva CHILE
Y FUNDACION TIERRA AUSTRAL, 2020, p. 144).

Pese a que se ha demostrado que la subdivision del territorio con
su consecuente alteracion y fragmentacion del habitat es responsable
de la pérdida de biodiversidad (ricuarp et al., 1976, p. 6), los proyectos
inmobiliarios analizados en este trabajo utilizan el Derecho Real de
Conservacion. Esta herramienta juridica es incorporada como mecanis-
mo de promocion de lo que se denominan loteos o parcelas de conser-
vacion, donde las empresas desarrollan mega loteos con una serie de
limitaciones y regulaciones a la ocupacién del territorio. Si bien resulta
contradictorio, es importante analizar como esta situacién podria abrir
nuevos desafios y oportunidades para la conservacion privada fuera de
las Areas Silvestres Protegidas.
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En este estudio, el objetivo general es analizar el uso del Derecho
Real de Conservacion en proyectos de parcelacion inmobiliaria en Chile.
Para esto, se revisaron proyectos inmobiliarios que utilizan esta figura
en los denominados loteos de conservacion, y se analizaron, a partir
de una muestra acotada de contratos constitutivos, sus modos de im-
plementacion en el ambito inmobiliario, examinando la efectividad del
Derecho Real de Conservacion tras las modificaciones sufridas durante
sus ocho afos de tramitacion.

1. LAS MODIFICACIONES AL PROYECTO DE LEY DEL DERECHO REAL DE
CONSERVACION EN SU TRAMITACION

El proyecto de ley que crea el Derecho Real de Conservacion fue desa-
rrollado por la organizacién no gubernamental The Nature Conservancy
(TNC), e ingresado al Congreso Nacional el afno 2008 (Carvasat, 2010,
p. 192), siendo promulgado como ley recién en junio del afio 2016, por
medio de la Ley N.° 20.930. El derecho de conservacion es un derecho
real que se constituye en forma libre y voluntaria por el propietario del
predio en beneficio de una persona natural o juridica determinada, dén-
dole la facultad de conservar el patrimonio ambiental de un predio o de
ciertos atributos o funciones de este.

Este derecho es inmueble y distinto del dominio del bien raiz grava-
do. Es, ademas, transferible, transmisible, inembargable, indivisible e
inseparable del inmueble o de la parte que se grava. Se puede constituir
sobre cualquier bien inmueble y es de duracién indefinida, salvo que las
partes acuerden lo contrario, segiin dispone su articulo 2° y 3°.

En sus inicios, el proyecto de ley consideraba como posibles titulares
del Derecho Real de Conservacion, de manera exclusiva, a personas ju-
ridicas indicadas en el articulo 5° del Proyecto de Ley:

1. El Ministerio de Bienes Nacionales,
2. La Comisién Nacional del Medio Ambiente,

3. La Corporacién Nacional Forestal,
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4. Las Municipalidades, o

5. Las Corporaciones y Fundaciones constituidas, que tengan como
objeto o fin exclusivo la conservacion, preservacion, promocion
o proteccion del ambiente, la naturaleza, la biodiversidad o las
areas silvestres protegidas, entre otros.

De esta manera se aseguraba que las organizaciones garantes de con-
servacion fueran Gnicamente instituciones publicas o privadas relacio-
nadas con la conservacién ambiental, preocupadas celosamente de que
se respeten los compromisos de conservacion aceptados por las partes.
Sin embargo, durante el tramite legislativo, este articulo fue modificado,
dejando como posible titular de Derecho Real de Conservacion a toda
persona natural o juridica, pablica o privada, dando paso a que cualquier
entidad, no necesariamente relacionada con la conservacion, fuera titu-
lar de este derecho. También, dentro de las modificaciones realizadas al
proyecto de ley, se eliminé el articulo 14 que prohibia la autocontrata-
cion, el cual fue concebido en sus inicios para precaver la existencia de
intereses patrimoniales directos, lo que permitiria resguardar los inte-
reses en la conservacion, por sobre cualquier otro interés.

Igualmente, pese a que el Derecho de Real de Conservacion se define
dentro de la ley como un derecho real que consiste en la facultad de
conservar el patrimonio ambiental de un predio o de ciertos atributos
o funciones de este, no se define qué se entiende por conservacion del
patrimonio ambiental, o a qué se hace referencia cuando se habla de sus
atributos o funciones. En el proyecto de ley se establece en el articulo 4°
que, para todos los efectos, se entiende por conservacién ambiental o del
ambiente la elaboracion y aplicacion de todas las medidas que tengan
alguno de los siguientes objetos o finalidades:

1. Promover o asegurar la biodiversidad;

2. Preservar o conservar la naturaleza, el patrimonio ambiental, uno
0 mas ecosistemas o habitats, o determinadas especies animales
o vegetales;
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3. Proteger el ambiente, evitar su contaminacion o deterioro, o repa-

rarlo en su caso;

4. Procurar el uso y aprovechamiento racional y sostenible de los

recursos naturales;

5. Crear, fomentar, tutelar o mantener areas silvestres protegidas,
conforme a lo previsto respecto de estas en la Ley 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente;

6. Proveer determinados servicios ambientales o ecosistémicos efec-
tivos; o

7. Resguardar, mantener, restaurar o proteger zonas, lugares o in-
muebles que sean de considerable valor o interés ambiental, his-
torico, cultural, cientifico o arqueolégico, que hayan sido declara-
dos asi por las autoridades puablicas competentes, solo en cuanto
sea conciliable con las respectivas regulaciones especiales a las
que estén sujetos, las que prevaleceran en caso de discrepancia.

Este apartado fue eliminado de la ley, sin que exista una orientacion
respecto a los objetos o finalidades emanadas de este concepto, mas que
las definiciones comprendidas en el articulo 2° de la Ley N.° 19.300,
sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que sefiala como conser-
vacion del patrimonio ambiental: “el uso y aprovechamiento racionales
o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente,
especialmente aquellos propios del pais que sean Gnicos, escasos o re-
presentativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad
de regeneracion”.

Otras de las modificaciones generadas al proyecto de ley, tiene re-
lacion con la duracion del contrato, el que actualmente es de duracion
indefinida, salvo que las partes acuerden lo contrario. Originalmente,
el proyecto de ley, en su articulo 8, consideraba una duracién minima
de 20 arios, con la posibilidad de renovacion o prérroga, pudiendo ser
indefinido, de especificarse. Esto con la finalidad de satisfacer adecua-
damente los objetivos de conservacion ambiental. Esta modificacion al
proyecto de ley ha permitido que se celebren contratos de Derecho Real
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de Conservacion cuya duracién es inferior a 20 arios, dejando a juicio o
voluntad de las partes, la conservacion en afios posteriores, no garanti-
zando el cuidado de los atributos establecidos inicialmente.

De esta manera, durante su tramitacion, se flexibilizan los plazos de
duracion, se amplia la facultad de ser Garantes de Conservacion a per-
sonas naturales o juridicas no relacionadas con este &mbito, y se extien-
den los objetos o finalidades que busca este derecho real al utilizar la
definicién comprendida en el articulo 2° de la Ley N.° 19.300.

2. IDENTIFICACION Y METODO DE ANALISIS DE LOS CASOS DE ESTUDIO

2.1 Revision de casos de estudio

La revision de casos se realizé durante el afio 2021, mediante una
busqueda activa de empresas inmobiliarias que utilizan el Derecho Real
de Conservacién en la parcelacion y venta de terrenos en Chile. En la
buasqueda, se utilizaron como criterio distintas combinaciones de las pa-
labras parcela, loteo, parcelacion, y derecho real de conservacion, en las
plataformas de Google, Facebook e Instagram.

Como criterio de seleccion, se defini6 que la pagina web del proyecto
indicara explicitamente contar con un Derecho Real de Conservacion.
Una vez identificadas, estas empresas fueron contactadas para solicitar
mayor informacion respecto a estas figuras establecidas en sus predios,
manteniendo contacto via correo electrénico o entrevista telematica con
aquellas inmobiliarias que accedieron. Durante las entrevistas, se hizo
hincapié en indagar sobre los alcances del contrato, Organizaciones
Garantes de Conservacion beneficiarias, plazos establecidos y posibili-
dad de acceder al contrato de Derecho Real de Conservacion.

La informacion recopilada se relaciona con el total de proyectos en-
contrados, total de hectareas asociadas, tamano de los loteos, total de
hectareas destinadas a la conservacion estricta, disponibilidad para
compartir el contrato, caracteristicas del sitio, ubicacion y condicion de
este. La condicion se definié en funcion de las fotografias disponibles y
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los tours 360° aportados por las mismas inmobiliarias en sus paginas
web, donde se observo la presencia de factores de alteracion del paisaje
existentes previo a los loteos.

2.2 Analisis de los contratos constitutivos

A cada empresa contactada se le solicité acceso a su contrato de
Derecho Real de Conservacion. Para aquellas que accedieron, se ana-
liz6 su pertinencia como medida que promueve la conservacion de
los territorios gravados, realizdndose un anélisis comparativo con los
Estandares para la conservacion privada en Chile (Asi Conserva CHILE Y
Funpacion TiErra AustraL, 2020), que entrega recomendaciones para el
uso del Derecho Real de Conservacion en proyectos de conservacion pri-
vada a nivel nacional.

El ano 2020, Asi Conserva Chile en conjunto con la Fundacion Tierra
Austral, publicaron los primeros estandares para la conservacion priva-
da, mandatado por el Ministerio del Medio Ambiente y financiado por
CORFO. En estos estandares se definen principios, criterios e indicado-
res para el adecuado desemperio de las Areas Protegidas Privadas (APP),
Organizaciones garantes de conservacion (OGC) y el Derecho Real de
Conservacion (DRC), con el fin de avanzar hacia una gestién mas efec-
tiva de las diferentes entidades de conservacion bajo gobernanza pri-
vada en Chile. De esta manera, a partir de este documento se define a
nivel nacional un punto de comparacion que brinda orientacion a las
Areas Protegidas Privadas, que ademés busca otorgar credibilidad y dar
sustento para futuras certificaciones. Los estandares para la conserva-
cién privada en Chile definen, en su capitulo N°.3, estandares para el
uso del Derecho Real de Conservacion en un area protegida privada. Si
bien, los proyectos de parcelacién no corresponden a Areas Protegidas
Privadas, ya que su fin dltimo es inmobiliario, al optar por el uso de
esta herramienta se presume la existencia de un interés genuino por la
conservacion de la naturaleza, y se espera que sus contratos cumplan
con lo minimo exigible para ser considerado una medida efectiva para la
proteccion de la biodiversidad.
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Es asi como los estandares para la conservacion privada en Chile es-

tablecen cinco principios, cada uno subdividido en criterios e indicado-

res, los cuales se detallan a continuacién.

Tabla 1. Estandares de conservacion en el DRC

Transferencia y sucesion

Principio Criterio Indicador
1. Objeto social
T 2. Misién de conservacion
N1 Titularidad . . )
anropiada Naturaleza del titular 3. Cumplimiento de estandares
prop 4. Conflictos de interés propietario y titular
5. Cotitularidad
” 1. Perpetuidad
Duracién 2 Modificaci
Ne2 . Modificaciones
Largo plazo 1. Transferencia

2. Sucesion

N2.3 Transparencia
y conformidad con
la ley

Constitucion del Derecho Real de
Conservacion

1. Modo de constitucion

2. Responsabilidad de los gastos

3. Hipotecas, gravamenes o prohibiciones
4. Frutos naturales o civiles

Conformidad con la ley

1. Conformidad con Ley N.220.930
2. Conformidad con cuerpos normativos de
competencia ambiental

N2.4 Conservacion
del patrimonio
ambiental

Identificacion de los valores de
conservacion

1. Valores de conservacién
2. Reporte del estado de la propiedad
3. Superficie bajo Derecho Real de Conservacién

Efectos del derecho real de
conservacion

1.Prohibiciones, restricciones u obligaciones
2.Coherencia con los valores de conservacion
3.Prohibiciones, restricciones u obligaciones por
tipo de uso de suelo

4.Zonificacion
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Principio Criterio Indicador

1. Metodologia de monitoreo
2. Frecuencia de monitoreo

Sequimiento . .
9 3. Documentacion del monitoreo
4. Derechos de acceso
N2.5 Custodia del Incumplimientos y acciones 1. Procedimiento en caso de incumplimiento
DRC correctivas 2. Acciones correctivas

1Secuencia de resolucion de conflictos

2 Mediacion por un experto en conservacion
3 Mediacion por centro de arbitraje

4 Ultima instancia de resolucion de conflictos

Resolucion de conflictos

Fuente: CONSERVA CHILE Y FUNDACION TIERRA AUSTRAL (2020).

Ademas de estos principios, los estandares establecen como minimo
en los disefios de los proyectos que:

i. no deben intervenir zonas pristinas o grandes areas de vegetacion
endémica o amenazada;

ii. deben integrar elementos del paisaje en la distribucion de las par-
celas y la instalacion de servicios, y;

iii. deben dedicar un porcentaje importante del area del proyecto a

la conservacion estricta o para usos recreativos de bajo impacto.

Igualmente, un acuerdo de Derecho Real de Conservacién debiera
prohibir ciertas actividades que causen daros al ecosistema, tales como
la tala de especies nativas, ingreso de especies invasoras o vehiculos
fuera de caminos (FUNDACION TiERRA AUSTRAL, 2020).

3. REVISION Y ANALISIS DE LOS PROYECTOS INMOBILIARIOS QUE UTILIZAN
DERECHO REAL DE CONSERVACION

Durante el afo 2021 se lograron identificar 18 proyectos inmobilia-
rios que utilizan el DRC como estrategia de conservacion, abarcando una
superficie aproximada de 6.137 hectéareas a nivel nacional. De estos, no
se lograron identificar proyectos que mantengan disponible el contrato
de Derecho Real de Conservacion en su pagina web. En total solo fue
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posible acceder a cinco contratos constitutivos. La obtencion de los con-
tratos result6 ser una limitante para el estudio, por la poca disposicién
de estas empresas a compartir los métodos de conservacion utilizados.

Dada la naturaleza privada de estos documentos se opté por no com-
partir su informacién, mas alla de los insumos que estos proporcionan
para la discusion.

3.1. Caracteristicas y disefo de los proyectos analizados

A continuacion, se presenta la ubicacion y las caracteristicas de los
proyectos inmobiliarios identificados.

Tabla 2. Ano aproximado y ubicacion de los proyectos inmobiliarios analizados

Punto de referencia
Nombre del proyecto Region Aiio aproximado R R
Latitud Longitud

Chaguay RM 2019 -33.290304 -70.562475
Maitencillo V 2021 -32.691202 -71.336259
Altos de Panqui IX 2021 -39.266436 -71.511979

Parque Paso Nevado IX 2021 -38.509306 -71.599944
Parque Huillin X 2021 -41.385290 -73.136893
Parque Bosques Inundados X 2018 -41.385290 -73.136893
Parque Valle Los Ulmos X 2018 -41.269168 -72.564842
Parque el Maiio X 2021 -42.79681 -73.864151
Parque Rio Palena Xl 2021 -44.838766 -72.652595
Mar de Melinka Xl 2020 -43.983694 -73.730981
Rios de Coyhaique XI 2019 -45.804700 -72.647580
Fiordos de Puyuhuapi. Las Cascadas XI 2021 -44.746256 -72.736125
Fiordos San Rafael Xl 2020 -45.305135 -73.386308
Reserva Escondida XI 2021 -43.997936 -72.658856
Brisas de Lago Verde XI 2020 -44.262420 -71.942288
Fiordos de Puyuhuapi Cisnes Xl 2021 -44.702895 -72.690888
Mirador de Pumas Xl 2020 -45.857642 -72.793508
Fiordos de Puyuhuapi Il XI 2020 -44.385089 -72.562566

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion disponible en linea.
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Tabla 3. Caracteristicas de diserio de los proyectos inmobiliarios analizados

Superficie Area destinada | Tamaiio N.2 total de Formacion
Nombre del proyecto P a Conservacion | parcelas . Condicion del sitio
(ha) parcelas vegetal
(ha) (ha)
Chaguay 400 343 - 142 Bosque esclercilo | 62 U8 Préservacion
Ecoldgica
Maitencillo 32 50% lotes 1 32 Bosque esclerdfilo | Alteracion baja o nula
Altos de Panqui 3 15 05 54 Bos.que de arauca- Alteracién baja o nula
ria-nothofagus
Parque Paso Nevado 45 2A5ha +10% 05 47 Bos.que de arauca- Alteracién baja o nula
lotes ria-nothofagus
Pargue Huillin 455 17 05 57 Bosque templado | Alteracion baja o nula
Parque Bosques Inun- 435 1 05 45 Bosque templado Alteracmn. media
dados 0 baja
Parque Valle Los Ulmos 650 600 - 46 Bosque templado | Alteracion baja o nula
Parque el Mafio 139 74 0,85 55 Bosque templado Alteracmn. media
0 baja
Parque Rio Palena T2 50% lotes 3-32 21(etapal) | Bosque templado Sin alterreanctfn apa-
Mar de Melinka 290 - 36-54 80 Bosque templado Sin alterreanctfn ape
Rios de Coyhaique 815 - 5-20 90 Bosque templado Sin alterreanctfn apa-
Fiordos de Puyuhuapi. 29128 9 3.7 5 Bosque templado Sin alteracion apa-
Las Cascadas rente
Fiordos San Rafael 1000 2 5 147 Bosque templado Sin alterreanctfn apa-
Reserva Escondida 300 286 2 61 Bosque templado Sin alterreanctfn apa-
Brisas de Lago Verde 138.81 - <17 29 Bosque templado Sin alterreanctfn apa-
Fiordos dg Puyuhuapi 339 9 3.8 64 Bosque templado Sin alteracion apa-
Cisnes rente
Mirador de Pumas 500 - 10-14 50 Bosque templado Sin alterreanctfn apa-
Fiordos de Puyuhuapi ll 365 - 5-20 73 Bosque templado Sin alterreanctfn ape

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion disponible en linea.
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Figura 1. Ubicacion de los proyectos inmobiliarios analizados a nivel nacional

Fuente: elaboracion propia.

A partir de las caracteristicas de los proyectos inmobiliarios anali-
zados, se puede analizar si el disefio de estos es compatible o0 no con
la conservacion de la biodiversidad. Esto por ejemplo se aprecia en el
tamano de los loteos, los que alcanzan superficies de hasta 32 ha en
algunos proyectos (Parque Rio Palena), siendo este el caso mas favora-
ble para compatibilizar este tipo de actividad con la conservacion de la
biodiversidad, al mantener predios o parches continuos de gran tamario.
Sin embargo, también se observa que el 33% de los proyectos presentan
loteos inferiores a 1 ha, siendo este un disefio que en ningln caso se
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compatibiliza con la preservacion del territorio, tanto por el alto nivel
de fragmentacion del paisaje como por la densidad de poblacion que es
propiciada por la existencia de estos proyectos en terrenos previamente
inhabitados.

La mayoria de los proyectos analizados se ubican en la zona sur de
Chile, especificamente en la Region de Aysén. Asociados al bosque tem-
plado hiimedo, se observan proyectos que abarcan hasta 1.000 ha, que
se emplazan en zonas préacticamente virgenes, muchas veces sin acceso
por via terrestre, donde ademas no se establecen zonas destinadas para
la conservacion estricta, como el proyecto Fiordos de San Rafael, donde
las 1.000 hectéareas resultan susceptibles de eventuales subdivisiones
para uso residencial, dando inicio a un proceso gradual de urbanizacion
en un érea antes virgen. Esto no conversa con los estandares para la
conservacion privada, donde se establece, como minimo para aportar a
la conservacion de la biodiversidad, la no intervencion de zonas pristinas
o de grandes éreas de vegetacion endémica o amenazada. Ademas, se
debe dedicar un porcentaje importante del area del proyecto a la conser-
vacion estricta o para usos recreativos de bajo impacto, observandose
que solo el 50% de los proyectos destina una porcion importante del drea
del proyecto a la conservacion.

La mayoria de los proyectos se emplazan en zonas pristinas, con bajo
o nulo nivel de alteracién o de alto valor ecolégico, sin que se observen
proyectos de este tipo destinados a la restauracion de paisajes degrada-
dos. Incluso se observa un proyecto (Chaguay) que se ubica en la pre-
cordillera de la comuna de la Regién Metropolitana, en terrenos defi-
nidos por el Plan Regulador Metropolitano como Area de Preservacion
Ecoldgica o de Valor Natural, que originalmente debian permanecer in-
alteradas, y Gnicamente destinadas al desarrollo de actividades turisti-
cas y recreativas de bajo impacto.

Finalmente, llama la atencion el proyecto Parque Valle Los Ulmos al
ser el Gnico que considera el ingreso de personas no propietarias a las
areas de conservacion, permitiendo el acceso tanto a visitantes como el
desarrollo de investigaciones. Esto resulta de gran relevancia dado que,
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de otra manera, estos proyectos poseen limitaciones similares a las his-
téricamente observadas en las Areas Silvestres Protegidas, en lo que res-
pecta a los impactos sociales a través del desplazamiento y exclusion de
las comunidades locales de sus entornos naturales (MariN-HERRERA, 2018,
p. 265). Esta problematica ha impulsado cambios en el disefio y gestion
de las Areas Silvestres Protegidas en los tltimos afos para asegurar la
conservacion a largo plazo al reducir los roces sociales asociados a estas
practicas (CONAF, 2020, p. 7). Lamentablemente los demas proyectos
inmobiliarios no contemplan esta apertura, asemejandose a los proyec-
tos turisticos que dependen de la exclusion y segregacion territorial
para que el consumo del paisaje ocurra sin fricciones sociales (rusio,
2020, p. 213), lo que genera una distribucion desigual de los beneficios
y los costos sociales de la conservacion, sin que exista una articulacion
con las necesidades y expectativas de desarrollo de las comunidades ru-
rales que previamente habitaban el territorio.

3.2. Contratos constitutivos de Derecho Real de Conservacion

A través del contacto con las diferentes empresas, se pudo obser-
var las diferentes maneras que tienen los proyectos para incorporar
los Derecho Real de Conservacién dentro de las parcelaciones. Por
ejemplo, la Inmobiliaria Activo Austral y Biosfera Austral venden sus
parcelas ya gravadas con un Derecho Real de Conservacion, mientras
que la Inmobiliaria Los Hualves y Altos de Panqui entregan el poder
a la inmobiliaria en el contrato de compraventa para que firme uno o
varios Derecho Real de Conservacion con la fundacién titular del dere-
cho, o incorporan como compromiso la firma de un Derecho Real de
Conservacion en la promesa de compraventa, respectivamente.

Del analisis de los contratos, se identificé hasta qué punto los pro-
yectos se encuentran alineados con los estédndares de conservacion pro-
puestos por Asi conserva Chile y la Fundacién Tierra Austral. Al anali-
zar los contratos de Derecho Real de Conservacion, se observa una gran
disparidad en el formato de los contratos utilizados. Si bien todos hacen
referencia a lo establecido en la Ley N.° 20.930, solo dos de los proyectos
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cumplen cabalmente con los estandares para la conservacion privada,

coincidiendo con aquellos que utilizan como Garante de Conservacién

una organizacién dedicada a la conservacion de la biodiversidad.

Tabla 4. Estandares de conservacion en los contratos de DRC

TR
Contrato | Frncipio Nl | oo ipioNe2 |  Principio N3 Principio N2 Principio N
. Titularidad . iy .
analizado . Largo Plazo Transparencia Conservacion Custodia
apropiada
Se establece la obli-
e . tori realizar
. Se identifican los objetos atoriedad de callza
Se constituye a .l un Plan de Monitoreo.
» . de conservacion. Se acom- N
Fundacion - titulo oneroso. Los - e Los propietarios deben
. Indefinido. . pana una zonificacion del
dedicada ala . propietarios son ) L entregar reportes de
1 iy Prohibe la area con prohibiciones, e -
conservacion de S responsables de los o - cumplimiento periédicos
subdivision. . restricciones y obligaciones . .
la naturaleza. gastos derivados del - al titular. Se determinan
especificas para cada una ) "
contrato. métodos de resolucion
de ellas. )
de conflictos ante
incumplimientos.
. No se establece la
Conflictos de R . s .
LT . . No se identifican los objetos | obligacion de ejecutar
interés y vicios de L Se constituye a titulo ) ;
Lo 5 anos, sin refe- . de conservacion. No hay una| un plan de manejoy
cotitularidad. Se . ... | oneroso. El titular es o - L
. rencia explicita caracterizacion ecoldgica de| seguimiento de las va-
2 faculta al titular a L responsable de los I L . .
. . | alaposibilidad - los predios. Prohibiciones, | riables ambientales. Se
realizar excepcio- .. | gastos derivados del e S :
R de renovacion. restricciones y obligaciones | contemplan sanciones
nes justificadas al contrato. e X -
genéricas. por incumplimiento a los
contrato. L
propietarios.
. No se establece la
Conflictos de R . s .
LT . . No se identifican los objetos | obligacion de ejecutar
interés y vicios de L Se constituye a titulo ) ;
Lo 5 anos, sin refe- . de conservacion. No hay una| un plan de manejoy
cotitularidad. Se . .. | oneroso. El titular es o - L
. rencia explicita caracterizacion ecoldgica de| seguimiento de las va-
3 faculta al titular a - responsable de los N L . -
. . | alaposibilidad - los predios. Prohibiciones, | riables ambientales. Se
realizar excepcio- .. | gastos derivados del e S .
A de renovacion. restricciones y obligaciones | contemplan sanciones
nes justificadas al contrato. e X -
genéricas. por incumplimiento a los
contrato. s
propietarios.
. No se establece la
Conflictos de R . s .
LT . . No se identifican los objetos | obligacion de ejecutar
interés y vicios de L Se constituye a titulo ) ;
Lo 5 anos, sin refe- . de conservacion. No hay una| un plan de manejoy
cotitularidad. Se . .. | oneroso. El titular es o - L
- rencia explicita caracterizacion ecoldgica de| seguimiento de las va-
4 faculta al titular a L responsable de los I L . .
. . | alaposibilidad - los predios. Prohibiciones, | riables ambientales. Se
realizar excepcio- .. | gastos derivados del e S :
P de renovacion. restricciones y obligaciones | contemplan sanciones
nes justificadas al contrato. e X -
genéricas. por incumplimiento a los
contrato. L
propietarios.
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Principio N°1 s s R Lo
Contrato N p' Principio N°2 Principio N°3 Principio N°%4 Principio N%5
. Titularidad . " .
analizado . Largo Plazo Transparencia Conservacion Custodia
apropiada
ONG dedicada ala
conservacion de Se acompana una zonifica- | Se establece la obli-
la biodiversidad. cion del &rea y una caracte- | gacion de ejecutar un
Excepciones Se constituye a titulo | rizacion ecolégica de esta. | plan de monitoreo. Se
acordadas de - oneroso. Cronograma | Se identifican los valores de | determinan métodos de
5 Indefinido. A s " )
mutuo acuerdo. de financiamiento | conservacion. Se establecen | resolucion de conflictos
Estas no pueden compartido. prohibiciones, restricciones | ante incumplimientos
perjudicar los y obligaciones para ambas | de cualquiera de las dos
valores de con- partes. partes.
servacion.

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion disponible en linea y en los contratos constitutivos.

3.2.1 Principio N® 1. Titularidad apropiada

Este principio persigue que el titular del Derecho Real de Conservacion
sea de una naturaleza acorde a la misién que se le estéd otorgando. Se
puede concluir que la naturaleza de la organizacion garantes de conser-
vacion, y su experiencia para llevar a cabo las tareas encomendadas, es
un factor fundamental para lograr una conservacion efectiva en el terri-
torio. Lo mismo ocurre con la inexistencia de conflictos de interés entre
las partes o vicios de cotitularidad. Estos conflictos son susceptibles de
impactar en el fiel cumplimiento de las obligaciones adquiridas por las
partes, y son muy preocupantes cuando se le otorga al titular la facul-
tad de realizar excepciones a las prohibiciones establecidas en el contra-
to, especialmente si se trata de una organizacion con fines de lucro, lo
que introduce un grado de incertidumbre que no permite proyectar la
medida de proteccion en el tiempo.

En los contratos analizados el 40% de los proyectos posee garantes
de conservacion que efectivamente son organizaciones reconocidas por
su enfoque en la conservacion de la biodiversidad. Sin embargo, en una
parte importante de los proyectos (60%), quien figura como titular del
Derecho Real de Conservacion es la misma inmobiliaria responsable
del proyecto, cuyo objeto social es el negocio inmobiliario y no la con-
servacion de la naturaleza y su biodiversidad. Se observa en uno de los
proyectos la existencia de fundaciones dirigidas a la conservacion que
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comparten el mismo representante legal con la inmobiliaria propietaria
de los terrenos, lo que demuestra que son fundaciones creadas por la
misma inmobiliaria para actuar como garantes de conservacion de sus
Derecho Real de Conservacion, generando conflictos de interés y vicios
la cotitularidad.

Esta situacion resulta especialmente delicada, toda vez que el garan-
te no es una institucién especializada en la conservacion de la naturale-
za, y por lo tanto es muy probable que no cuente con los conocimientos
adecuados para desarrollar medidas efectivas para la conservacion, que
incluso pueden ir en desmedro de esta. Igualmente, los vicios de cotitu-
laridad y conflictos de interés no permiten garantizar la independencia
del titular al momento de emprender las tareas necesarias para dar com-
plimiento a lo acordado en el contrato de Derecho Real de Conservacion.

3.2.2 Principio N° 2. Largo plazo

Este principio busca garantizar la estabilidad del Derecho Real de
Conservacion como medida de proteccion en el tiempo. Como indicado-
res deseables, se propone que se trate de contratos a perpetuidad y que
sus condiciones no puedan ser modificadas en el tiempo, en desmedro
del objetivo de conservacion. Cuando se constituyen contratos con un
plazo acotado y sin opciones de renovacion, nada garantiza que una vez
caducado, los nuevos propietarios de los lotes estén dispuestos a sus-
cribir un nuevo contrato. Por lo tanto, lo deseable es la constitucién de
contratos indefinidos, acorde al espiritu de la Ley N.° 20.930.

El 40% de los proyectos analizados contemplan un Derecho Real de
Conservacion indefinido. Estos contratos expresan que ninguna recti-
ficaciéon o modificacion es valida, a menos que sea acordada de mutuo
acuerdo entre las partes y sujeto siempre a que tal modificacién no cons-
tituya o sea equivalente a la terminacién de este contrato. Ademas, es-
tablecen que las partes no propondran ninguna rectificaciéon al Derecho
Real de Conservacion de conformidad al articulo 830 del Cédigo Civil,
que pudieran de alguna manera perjudicar los valores de conservacion
de la propiedad.
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Sin embargo, la gran mayoria de los proyectos (60%) establecen con-
trato de Derecho Real de Conservacion de solo 5 afos y no se hace re-
ferencia explicita a la posibilidad de renovacién. En dichos contratos se
faculta al titular para autorizar excepciones “justificadas” al Derecho
Real de Conservacion, con lo cual se deja a su arbitrio el realizar mo-
dificaciones a lo estipulado en materia de subdivision de lotes y auto-
rizacién de construcciones en terrenos gravados por el Derecho Real
de Conservacion, para usar “criterios sustentables o con destino para
educacién ambiental”, entre otras. Cabe mencionar, que justamente son
estos los contratos que cuentan con vicios de cotitularidad, por lo que,
al permitir excepciones al contrato, se enciende una alarma respecto al
compromiso genuino que tiene la empresa inmobiliaria con la conserva-
cién de la biodiversidad a largo plazo.

3.2.3 Principio N°. 8. Transparencia y conformidad con la ley

El objetivo de este principio es que el contrato pueda sostenerse al
momento de iniciar las acciones legales aplicables, en caso de incum-
plimiento. De tal manera, no solo se debe seguir lo dispuesto en la ley
que crea este derecho real, sino que también a toda la normativa que
regula la proteccion del patrimonio ambiental, y a aquellas normativas
que sean pertinentes. Ademas, el Derecho Real de Conservacion se debe
constituir de forma transparente con el fin de mantener la confianza en
el instrumento, especialmente, en caso de futuros propietarios.

Uno de los proyectos menciona que la constitucién del Derecho Real
de Conservacion se realiza conforme a lo dispuesto en la Ley N.° 20.930,
a titulo oneroso y estableciendo un cronograma de financiamiento com-
partido durante los primeros cinco afios. A partir del sexto ano, los titu-
lares y propietarios acuerdan definir de mutuo acuerdo una estrategia
de financiamiento de las obligaciones. Sin embargo, en la gran mayoria
se constituyen a titulo oneroso, fijando un valor a pagar por parte del
titular, ademas de responsabilizarlo de los gastos derivados del contra-
to. En estos, no se hace referencia a posibles hipotecas, gravamenes o

Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 241-269 [2023] 261



Articulos Maria José Kaffman Barba « Javier Conejeras Gasto « Stefano Moletto Lobas

prohibiciones que afecten al predio sirviente y se menciona de forma
genérica estar sujeto a lo establecido en la Ley N.° 20.930.

3.2.4 Principio N° 4. Conservacidn del patrimonio ambiental

Se busca que el contrato de Derecho Real de Conservacion identifique
claramente los objetos o valores de conservacion del predio en cuestion.
Para esto, lo deseable es que incluya una caracterizacion ecoldgica de
la propiedad, indique claramente la superficie sujeta a Derecho Real de
Conservacion y establezca prohibiciones, restricciones u obligaciones
coherentes con los valores de conservacion. Si no se identifican correc-
tamente los valores de conservacion, el establecimiento de obligaciones
y prohibiciones genéricas, fundadas en buenas intenciones, pueden no
estar alineadas con las reales necesidades de proteccion del territorio.
Aunque se valora el reconocimiento a la necesidad de conservar, se
desconoce qué es lo que se debe conservar y como. Estas deficiencias
pueden estar influidas por la idoneidad de las organizaciones garan-
tes de conservacion y sus reales capacidades técnicas para ejecutar lo
comprometido.

El 40% de los Derechos Reales de Conservacion identifican los valo-
res de conservacion y poseen una zonificaciéon que se acomparia como
anexo del contrato, donde sefialan la superficie destinada a loteos, apli-
cando el derecho real a la superficie restante. En estos casos se incluye
como anexo del contrato un reporte de caracterizacion ecoldgica, que
entrega una vision del estado de la propiedad.

Por otro lado, se establecen prohibiciones, restricciones y obliga-
ciones para ambas partes, alineadas con los objetos de conservacion.
También se dejan establecidas las actividades que si estan permitidas en
el predio, las que ademas de restauracién y multiples acciones tendien-
tes a la conservacion, incluyen recreacién y turismo, incluso con fines
comerciales, siempre que dicho uso no tenga un impacto materialmente
adverso en los valores de conservacion, y siga los protocolos estableci-
dos de mutuo acuerdo entre el propietario y el garante.
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Sin embargo, en el 60% de los proyectos no se observa una identi-
ficacién de objetos de conservacion especificos, ni una caracterizacion
ecoldgica de los predios. Se establece que el area gravada por el Derecho
Real de Conservacion es la totalidad del predio subdividido en lotes. No
obstante, solo se recurre a prohibiciones, restricciones y obligaciones
genéricas del tipo: “Proteger, cuidar y resguardar el ecosistema, la flora,
fauna, y cursos de agua superficiales y subterraneas”. Llama la atencién
que mientras en un articulo se prohibe el desarrollo inmobiliario, en
otro se autoriza al titular para hacer excepciones al respecto, y permi-
tir intervenciones inmobiliarias de un maximo del 5% de cada lote. Lo
mismo ocurre con la subdivision de lotes, accién que se encuentra pro-
hibida por el contrato, pero sujeta a excepciones segin lo que establezca
el titular del derecho.

3.2.5 Principio N° 5. Custodia del Derecho Real de Conservacidn

Este principio busca garantizar la continuidad en el tiempo y la co-
rrecta ejecucion de las medidas de proteccion comprometidas en el
Derecho Real de Conservacion. Se recomienda realizar seguimientos
mediante monitoreos regulares, que permitan conocer el estado de los
valores de conservacion identificados en un comienzo, asi como el im-
pacto positivo o negativo de las medidas adoptadas por el titular.

El 40% de los contratos expresan la obligacion del titular de verificar
el cumplimiento de las prohibiciones, restricciones u obligaciones esta-
blecidas en el contrato, a través de informes periédicos de monitoreo,
con una frecuencia de al menos una vez al afio. Se establece que estos
informes deberan incluir una descripcion del estado actual de la propie-
dad y de los valores de conservacion, asi como también cualquier otro
asunto de relevancia para los propésitos establecidos. También el pro-
pietario le confiere al titular derecho de acceso e inspeccion, de manera
perpetua e irrevocable respecto de la propiedad, a fin de verificar el
debido cumplimiento del Derecho Real de Conservacion.

Este contrato contempla una secuencia de métodos de resolucion de
conflictos ante incumplimientos de cualquiera de las dos partes, basados
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en la buena fe. De igual forma, se fijan multas en dinero en caso de que
un propietario incumpla las prohibiciones o restricciones. Este debera
indemnizar al titular de todo dafio, costo legal, gasto y/o multa derivada
de dicho incumplimiento. Asimismo, el propietario incumplidor debera
implementar, a su costa, las acciones que sean conducentes a restaurar,
remediar o reparar cualquier deterioro de los valores de conservacién.

Por otra parte, el 60% de los proyectos analizados no contemplan nin-
guna obligacion de monitorear. Al no establecer monitoreos, no es posi-
ble identificar si las medidas de conservacién realmente cumplen con su
objetivo. Si se contemplan sanciones en caso de incumplimiento de las
prohibiciones y restricciones, las cuales van desde una amonestacién
escrita para los incumplimientos leves, hasta multa de 5 a 50 unidades
tributarias anuales para incumplimientos graves, con obligacién de im-
plementar un plan de recuperacion. Estas sanciones solo afectan a los
propietarios y no se establece un método para sancionar incumplimien-
tos al contrato de Derecho Real de Conservacién por parte del titular.

CONCLUSIONES

A modo de conclusién, el uso del Derecho Real de Conservacién en
la venta de parcelas por parte de empresas inmobiliarias en la mayoria
de los casos no se compatibiliza con la conservacién de la biodiversidad
tanto por el diserio de los proyectos como por los detalles de sus contra-
tos constitutivos, donde la mayoria no cumple con ninguno de los princi-
pios mencionados. Esto tltimo hace dudar del interés genuino de estos
proyectos por la conservacion de la naturaleza, y permite orientar la re-
flexion en torno a que, dada la flexibilidad con la que cuenta el Derecho
Real de Conservacion, no asegura por si sola la conservacion de la natu-
raleza. Sin embargo, es necesario mencionar que inicialmente, antes de
las modificaciones al proyecto de ley, el Derecho Real de Conservacion
se pensaba como una herramienta mucho mas rigida, contando con di-
versos controles para cautelar la genuina observancia del interés publi-
co en materia ambiental en virtud del cual se constituye.
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Se considera al Derecho Real de Conservacién como un buen instru-
mento de gestion, pues posee plasticidad suficiente para adaptarse entre
los distintos atributos a conservar y los intereses de los propietarios,
generando una corresponsabilidad virtuosa. Sin embargo, esta misma
plasticidad es la que permite que esta figura no sea suficiente para ase-
gurar un genuino interés por la conservacion, pudiendo ser utilizada
perfectamente solo como marketing en los proyectos inmobiliarios sin
que esto signifique ningin compromiso real por parte de las inmobi-
liarias. De esta manera, si bien el Derecho Real de Conservacion puede
ser un aporte para la conservacion privada, esto solo es posible cuando
el disefio del proyecto es realmente compatible con la conservacion y
se cumple con los criterios minimos establecidos por los estandares de
conservacion privada.

Ademas del contrato constitutivo, el disefio de los proyectos inmo-
biliarios también da luces sobre el genuino interés de las inmobiliarias
por establecer proyectos que aporten a la conservacion de la naturaleza.
Como se observo anteriormente, proyectos de esta naturaleza y magni-
tud en zonas pristinas dificilmente aportan a la conservacion del terri-
torio, principalmente cuando, como se observé en algunos proyectos,
no existen zonas comunes destinadas a la conservacion estricta, y los
loteos presentan superficies inferiores a 1 hectérea, sin restricciones y
prohibiciones dirigidas a la subdivisién.

En este sentido, y observando el modo de implementacion de este
derecho a partir de los contratos constitutivos, es posible identificar
ciertos elementos que dan paso a un uso ineficiente del Derecho Real de
Conservacién como herramienta de conservacion. Asi, las modificacio-
nes del contrato constitutivo son susceptibles de aportar enormemente
en la mejora de este derecho, sin limitar de sobremanera la libertad de
los propietarios, respetando la naturaleza de esta herramienta de con-
servacion que emana de la autonomia de la voluntad de las partes.

Como se observ6 anteriormente, tanto una corta duracién del con-
trato del Derecho Real de Conservacién, como los conflictos de inte-
rés y la cotitularidad existente entre las organizaciones garantes de
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conservacion y las empresas inmobiliarias, ademas de la falta de planes
de manejo y seguimiento de las obligaciones, son situaciones que aler-
tan sobre la eficiencia de esta herramienta para la conservacion de la na-
turaleza. Permitir que cualquier persona natural o juridica actie como
garante de conservacion, da paso a que quienes no tengan un interés
por la conservacion o no cuentan con los conocimientos necesarios, di-
sefien planes de conservacion basados solo en buenas intenciones, que
danan enormemente y de manera irreversible el paisaje, sobre todo en
el escenario actual, donde la ausencia de planificacién permite que estos
proyectos se instalen generando ntcleos urbanos en zonas de alto valor
ecoldgico (INE, 2020, p. 74).

Volver a incorporar aspectos del proyecto de ley original, como las
restricciones a quienes pueden o no ser garantes de conservacion, asi
como la duracién minima de 20 anos permitiria mejorar el instrumento.
Sin embargo, aspectos como la ejecucion y supervision de un plan de
manejo nunca se han establecido como obligaciones para las organiza-
ciones garantes de conservacion, ni en el proyecto de ley, asi tampoco
en la ley vigente. Si bien en ambos textos se alude a este tema, en el
articulo 6 y 7, respectivamente, no comprende necesariamente un deber
del titular, dado que se establece que “deberé acordar al menos una de
las siguientes prohibiciones, restricciones u obligaciones”. Por tanto, es
posible que no se estipule el deber de hacerse cargo de ejecutar y super-
visar un plan de manejo (caseza, 2014, p. 131), pese a que esta es funda-
mental para establecer el cumplimiento de las obligaciones adquiridas,
asi como para determinar la suficiencia de las acciones definidas para
lograr los objetivos de conservacion planteados.

Finalmente, si estos proyectos buscan ser caracterizados como pro-
yectos de conservacion en el territorio, es necesario que exploren la
manera de abordar los impactos sociales que producen en las comuni-
dades locales. Esto refiere principalmente a los impactos derivados de
la generaci6én de un aumento acelerado de la poblaciéon local, alterar los
estilos de vida propio de las areas rurales y desplazar o excluir a las co-
munidades de sus entornos naturales. Esto, al igual que como sucede en
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las Areas Silvestres Protegidas, asi como lo ha hecho el proyecto Parque
Valle Los Ulmos, se puede abordar a partir de la apertura de las areas co-
munes destinadas a la conservacion al resto de la comunidad, permitien-
do sus usos recreativos e incluso tradicionales, de manera sustentable.
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ResuMeN: Los demandantes argumentaron que el proyecto no deberia haber recibido
una calificacién ambiental positiva, ya que el titular no proporciond la informacién
necesaria para descartar posibles efectos significativos en la cantidad y calidad de los
recursos naturales renovables. Afiadieron que hubo una falta de caracterizacion ade-
cuada del drea de influencia del proyecto, especialmente en lo que respecta a su biodi-
versidad. También cuestionaron la precision de la modelacion llevada a cabo durante
la evaluacion, argumentando que no se permitié rechazar el impacto en la biodiversi-
dad marina, ya que los resultados se basaron exclusivamente en literatura cientifica.
El enfoque principal de este trabajo se dirige hacia la cuestion concreta de la inclusion
de proyectos recientes en el dmbito de la salmonicultura, asi como la ampliacion de
proyectos preexistentes, en el proceso de evaluacion ambiental. Aqui se analizan de-
tenidamente los impactos ambientales que con frecuencia se subestiman o tratan de
evadir a través de la utilizacion de modelos extranjeros que no han sido debidamente

ajustados a nuestra realidad ambiental.
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el medio ambiente, estudio de impacto ambiental, falta de caracterizacion, informa-
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Asstract: The plaintiffs argued that the project should not have received a positive en-
vironmental rating, as the holder did not provide the necessary information to rule out
possible significant effects on the quantity and quality of renewable natural resources.
They also claimed that there was a lack of adequate characterization of the area of
influence of the project, especially regarding its biodiversity. They also questioned the
accuracy of the modeling carried out during the assessment, arguing that it did not
allow the rejection of the impact on marine biodiversity, as the results were based
exclusively on scientific literature. The main focus of this work is directed toward the
specific issue of the inclusion of recent projects in the field of salmon farming as well
as the expansion of pre-existing projects in the environmental assessment process.
Here, the frequently underestimated or evaded environmental impacts are carefully
analyzed through the use of foreign models that have not been properly adjusted to our

environmental reality.

Kryworps: area of influence, biodiversity, DEPOMOD, environmental impact study,
lack of characterization, misleading information, significant effects on the environ-

ment, renewable resources.

INTRODUCCION

Las actividades humanas frecuentemente producen alteraciones en
los ecosistemas, las que generan efectos adversos en el medio ambien-
te. El presente articulo se abocara a los impactos de la salmonicultura,
que esta asociada basicamente al cultivo de especies de alto nivel tréfico
—carnivoras— que requieren la incorporacion al medio ambiente de una
fuente exdgena de energia, que es el alimento (roLkE et al., 1998, p. 566).

En Chile, la produccion de salmones aumenté de 49.871 toneladas en
1992 a 311.000 toneladas en el afio 2004, lo que equivale a un aumento
del 600% en tan solo 12 afnos. Actualmente se exportan 900 mil tonela-
das de salmén al ano. Estas cifras sitdan a Chile como el segundo pro-
ductor salmonero del mundo, después de Noruega (BUsCHMANN y FORTT,
2005, p. 58).
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Los métodos que se utilizan para el cultivo intensivo de peces impac-
tan en el medio ambiente a través de distintas formas. La principal es la
alimentacion de los salmones y a través de los desechos.

La salmonicultura en Chile se ha caracterizado por no tener una
vision de sustentabilidad ambiental. Méas bien, han primado las metas
productivas en desmedro de su entorno ecolégico inmediato, lo cual
finalmente ha generado mortalidades masivas de salmones de cultivo,
afectando directamente a la industria, como el virus ISA el afio 2007,
los eventos de floracién de algas nocivas (FAN) y el escape masivo de
ejemplares.

La legislacion nacional que descansa en la Ley N°.19.300, Bases
Generales del Medio Ambiente y la Ley N°.18.892 de Pesca y Acuicultura
y sus posteriores modificaciones, entre otras, regulan la actividad acui-
cola del pais. Estas normativas se han caracterizado por ser tardiamente
reactivas respecto a las catéstrofes ambientales de la industria salmone-
ra, particularmente en relacion con el control sanitario, control produc-
tivo respecto a la capacidad de carga ambiental, administracién de las
concesiones marinas, permisos ambientales poco rigurosos a través de
las Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), entre otros ejemplos.

El presente trabajo se enfoca especificamente en este tltimo aspecto,
relacionado con el ingreso de nuevos proyectos de salmonicultura o am-
pliaciones de proyectos antiguos, al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Se analizan los impactos ambientales, que muchas veces se
subestiman y se tratan de obviar utilizando modelos importados que no
han sido consolidados a nuestra realidad ambiental, a objeto de revisar
el cumplimiento de las exigencias impuestas por dicho sistema.

Para ello, se analiza una sentencia del Tercer Tribunal Ambiental
en relacién con una demanda interpuesta por una comunidad indigena
Kawésqar en contra de la Comisién de Evaluacién Ambiental, por apro-
bar una Declaracién de Impacto Ambiental a través de una Resolucién
de Calificacion Ambiental favorable, asociada a un proyecto salmonero
en la peninsula de Benson, cerca de Puerto Natales y ubicada a 1.600
metros del Parque Nacional Kawésqar.
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Finalmente, a la luz de esta reflexion, se proponen cambios en los
criterios del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, respecto a
la evaluacion de proyectos de salmonicultura. Lo anterior, toda vez que
existe abundante informacién cientifica tanto nacional como internacio-
nal de los impactos nocivos de este tipo de acuicultura.

Para desarrollar este tema se abordara primero la enorme literatu-
ra cientifica que da cuenta de los innegables impactos ambientales
que ostenta la salmonicultura a nivel mundial y como llega también a
afectar la salud humana. Luego, comentaremos la sentencia del Tri-
bunal Ambiental y posteriormente, algunas directrices para mejorar
la gestion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental existente
hoy dia.

1. IMPACTOS DE LOS DESECHOS ORGANICOS E INORGANICOS
SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y LA SALUD HUMANA

A continuacioén, sistematizaremos la informacién relativa a los im-
pactos ambientales derivados de la acuicultura, en torno a tres grandes
tematicas. En primer lugar, analizaremos los impactos de la materia or-
ganica producida por esta actividad, al fondo marino y la columna de
agua en general, en donde se sitdan los proyectos. Un segundo criterio
de analisis sera conformado por el efecto de los compuestos quimicos
utilizados en distintas fases del sistema productivo, sobre el ambiente.
Por altimo, analizaremos los efectos en la salud humana por la ingesta
de salmones controlados con antibiéticos.

1.1. Impactos de la materia organica sobre el fondo y la columna de agua

El mayor e inmediato impacto ambiental que produce la salmonicul-
tura es a través de la alimentacion de los salmones: el alimento no con-
sumido que es altamente proteico y a través de los desechos o heces de
los peces (Buscumany, 2001, p. 10).

Los desechos producen alteraciones tanto en la columna de agua
como en el fondo blando que esta debajo de las instalaciones de cultivo,
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es decir, jaulas que mantienen a los peces confinados (FOLKE y KaUTS-
kY, 1989, p. 241). Los productos de excreciéon son dispersados por las
corrientes, en tanto los sélidos, como es el alimento no ingerido y las
heces, se depositan en el fondo marino y la zona costera aledania al culti-
vo (BEVERIDGE, 1996, p. 84). Durante la decantacion, las particulas pueden
ser consumidas por peces silvestres, descomponiéndolas en unas atn
mas finas. La actividad microbiana permite que los diferentes nutrien-
tes se solubilicen (priLLips et al., 1985, p. 34). La cantidad y velocidad de
descomposicion y solubilizacién depende de factores como la velocidad
de corrientes, temperatura del agua y propiedades fisico-quimicas de las
particulas (carss, 1990, p. 36).

Esta documentado como este fenémeno afecta aumentando la canti-
dad de nitrgeno y f6sforo de los sistemas acuaticos, disminuyendo el
oxigeno disponible, generando eutroficacion’, estimulando la aparicion
de algunos organismos, la ausencia de otros y alterando gravemente los
ecosistemas acuéticos (cHo y BUREAU, 1997, p. 158; HaLL et al., 1990, p. 64;
HOLBY Y HALL, 1991, p. 269; miLewski, 2001, p. 171; pETTERSON, 1988, p. 219).

Esta descomposicion termina en los elementos moleculares mas ba-
sicos. Se ha estimado en algunos estudios que mas del 60% del fosforo
(P) y el 80% del nitrégeno (N), aportado por los desechos de las especies
cultivadas, termina finalmente en la columna de agua. Estos cambios en
la columna de agua incluirian alzas en los niveles de nutrientes; aumen-
to de la materia organica disuelta; una reduccién de la concentracion
de oxigeno disuelto; alteracion del pH, de los niveles de conductividad y
transparencia del agua (srown et al., 1987, p. 44; naiL et al., 1992, p. 83;

WALLIN ¥ HAKANSON, 1991, p. 50).

Ademas, se ha correlacionado la abundancia de especies de fito-
plancton téxico con la presencia de sistemas de cultivo. suarez y GuzmAN

Este fenémeno denominado eutroficacién implica cambios biolégicos y ecolégicos; in-
crementa la produccién primaria, es decir, la cantidad de microalgas; cambios en la
composicion de las especies de microalgas; bloom o sobreproduccion de microalgas muy
densos y frecuentemente toxicos; baja o nula concentracién de oxigeno; mortalidades
masivas en invertebrados y peces y, finalmente, cambios en la estructura de comunida-
des benténicas.
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informan que el cultivo intensivo de peces en espacios confinados como
jaulas, ha causado floraciones de especies de microalgas no toxicas que
pueden llegar a ser altamente nocivas y hasta letales por acumularse en
lugares de donde los peces cultivados no pueden escapar (1988, p. 66).

Se estima que el alimento no consumido por los peces que entran
al ambiente marino, varia entre 15 a 20% en los casos que se refiere a
alimento seco (Burp, 1997, p. 42). Respecto a las heces, se estima que la
produccién de 1 kg de salmén del atlantico genera 162 grs. de fecas (Ber-
GHEIM Y ASGARD, 1996, p. 62).

Por otra parte, la materia organica que llega al sedimento se acumula
y estimula la produccién bacteriana, cambiando su composicién quimi-
ca, la estructura y funciones de los mismos (exeLL y ror, 1985, p. 83;
KaspAR et al., 1988, p. 333). Algunos efectos del aumento de la carga de
materia organica y de los nutrientes en los sedimentos son: disminucién
de las concentraciones de oxigeno y aumento de la demanda biolégica
de oxigeno -los sedimentos aumentan su condicién anaerdbica y reduc-
tora—; se producen alteraciones en los ciclos normales de nutrientes,
incrementando el ingreso de nitrégeno (N) y f6sforo (P) desde los sedi-
mentos hacia la columna de agua; producciéon de metano e hidrogeno
sulfhidrico en zonas marinas; ademas de un aumento de los lipidos (HaLL
et al., 1992, p. 88; HarGraVE et al., 1993, p. 252; HENDERSON et al., 1997, p.
73; HOLBY y HALL, 1991, p. 266; HOLMER Yy KRISTENSEN, 1992, p. 197).

Un estudio realizado en Chile mostré que, por cada tonelada de
salmén producido, se acumulan 1,4 toneladas de desechos organicos,
considerando excretas y alimentos no consumidos. De estas, 1,2 tonela-
das son desechos sélidos, con un contenido de 20,5 kg de fosforo total y
42,6 kg de nitrégeno total (saLazar et al., 2005, p. 2).

Habitualmente, la zona que se ve afectada por la actividad acuicola
es muy localizada y circunscribe el drea de cultivo entre 20 a 50 metros.
Pero en algunas ocasiones sus efectos pueden alcanzar hasta 150 metros
de las jaulas (severinge, 1996, p. 170). El enriquecimiento de los fondos
marinos con materia organica también puede afectar la abundancia de
la meiofauna, por ejemplo, nematodos y copépodos (everinGe, 1996, p.
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192; sanpuLLI y Giupict, 1989, p. 225). La sedimentacion de materia orga-
nica, en su impacto mas radical, puede generar efectos sobre los propios
organismos en cultivo. Se han reportado muertes de peces cultivados,
como consecuencia de una inversion de los estratos de agua del fondo con
una baja concentracion de oxigeno en un lago estratificado y aumentos de
mortalidad por la disminucién del oxigeno en zonas costeras (Lums, 1989,
p- 377; sanTiaco, 1995, p. 415).

1.2. Impactos de los compuestos quimicos sobre el ambiente

Otro importante grupo de compuestos contaminantes que se utilizan
habitualmente en la actividad de la salmonicultura es la producida por
los agentes quimicos. Elementos utilizados en la proteccion contra la
corrosion de estructuras metélicas —pinturas-y en anti-fouling contra
organismos incrustantes como piures, choritos y picorocos que aumen-
tan la carga de los sistemas flotante; asi como antibiéticos, utilizados
para tratar enfermedades; pigmentos que son parte del alimento; des-
infectantes o pesticidas para tratamiento de ectoparasitos (BUSCHMANN,
2001, p. 17).

Estudios desarrollados en los fiordos y canales del sur de Chile desde
1996, a lo largo de 300 km de costa, sugieren que el impacto de las sal-
moneras sobre la pérdida de biodiversidad benténica en un 50% ha sido
causado por la deposicién de materia orgénica, bajos niveles de oxigeno
(soTo y NORAMBUENA, 2004, p. 497) y, ademas, por la alta concentracion de
cobre en los sedimentos (Buscamany, 2002, p. 3).

Dentro de los farmacos utilizados para combatir enfermedades, exis-
ten una gran variedad de productos tales como antibiéticos, fungicidas
y compuestos antiparasitarios. En términos generales, los farmacos son
requeridos mas en el cultivo de especies marinas que en organismos
cultivados en cuerpos de aguas continentales (BEvEriDGE, 1996, p. 181).

Los antibi6ticos utilizados para el tratamiento de las diversas patolo-
gias son suministrados via oral a través del alimento o como vacunas in-
yectables. En el primer caso, una parte importante de estos compuestos
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termina en el ambiente, gracias al alimento no ingerido y en las fecas,
los que pueden ser consumidos por organismos detritivoros o peces sil-
vestres que se alimentan alrededor de los sistemas de cultivo. Los an-
tibidticos solubles se diluyen rapidamente y otros, como la oxitetraci-
clina, son fotodegradables. También, se ha determinado que diferentes
antibiéticos pueden permanecer durante varios meses en los sedimen-
tos (covne et al., 1994, p- 34; LUNESTAD, 1992, p. 158; SAMUELSEN, 1992, p.
165; WESTON, 1991, p. 545; ; wesTON, 1996, p. 44).

Otros estudios han establecido que los antibidticos pueden estar
presentes a cientos de metros de los sistemas de cultivo, permanecer
en el ambiente por més de dos semanas luego de ser suministrados y
encontrarse en organismos que consumieron restos de alimentos con
residuos de antibiéticos (Lunestap, 1992, p. 155; saAMUELSEN, 1992, p. 164;
YNDESTAD, 1992, p. 503).

1.3. Efectos de los antibigticos sobre poblaciones humanas

Chile no ha estado ajeno a los problemas sanitarios de la salmoni-
cultura, principalmente el uso intensivo de un amplio espectro de anti-
bidticos en la produccion de peces (Er. Ciubabano, 2017). Esta practica no
solo impacta en los peces cultivados, sino que también afecta a especies
silvestres que habitan alrededor de las jaulas y a la poblacion humana
que, indirectamente a través de los peces, consume estas sustancias.

La existencia de enfermedades bacterianas con implicaciones econé-
micas para la industria acuicola nacional ha demandado el uso de anti-
bi6ticos en la prevencion y tratamiento de estas enfermedades (Bravo et
al., 2005, p. 217; caBeLLo, 2004, p. 1003; caBeLLo, 2006, p. 1140). Como
ha sido demostrado en otros paises, este uso excesivo de antibi6ticos en
acuicultura tiene implicaciones negativas para la salud humana y animal
(caBELLO, 2004, p. 1002; woLF, 2004, p. 910), asi como para el medio am-
biente (caeLLo, 2006, p. 1140; BuscamAnN et al., 2004, p. 1003; HEKTOEN et
al., 1995, p. 180; samutLsEN et al., 1992, p. 164). En nuestro pais, el uso
indiscriminado de antibi6ticos de forma preventiva ha llevado a la indus-
tria a usar 75 veces mas antibiéticos por kilo de pez producido que en
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Noruega u otros paises europeos, lo que sugiere que existe una mayor
higiene y eficiencia técnica en estos ultimos paises (caBeLro, 2003).

En Chile, como en otras partes del mundo, los recintos acuicolas y
sus jaulas estan rodeados de diversos ambientes acuéaticos donde habi-
tan y se realiza la pesca artesanal de diferentes mariscos y peces silves-
tres para el consumo humano (suscamann et al., 2006 p. 1341). Algunas
de estas especies se nutren del alimento no consumido por los peces
cultivados y de las heces de estos mismos (coyne et al., 1997, p. 177; Kerry
etal., 1996, p. 37), las cuales se acumulan debajo de las jaulas de manera
persistente (COYNE et al., 1997, p.- 177; KERRY et al., 1996, p. 36; soT0 y NO-
RAMBUENA, 2004, p. 496).

De esta forma, diferentes especies de peces silvestres pueden ser ex-
puestos de manera involuntaria a los antibiéticos potencialmente pre-
sentes en el alimento no ingerido y en las heces. Por esta razén, su carne
puede estar contaminada con residuos de antibidticos, teniendo enton-
ces estos la posibilidad de pasar al tracto digestivo de sus consumidores
humanos (Coyne et al., 1997, p. 178; samueLseN et al., 1992, p. 163).

Especialmente inquietante desde el punto de vista de salud publica
aparece la deteccion de quinolonas en la carne de estos peces. Estos son
antibidticos totalmente proscritos en la acuicultura en otros paises por
su eficacia en medicina humana (Wotr, 2004, p. 911), es decir, por su
capacidad de actuar negativamente sobre la resistencia bacteriana de
las personas.

Estos hallazgos indican que esta contaminacion necesita ser moni-
toreada temporal y espacialmente por sus implicaciones para la salud
humana y animal y por sus efectos medio ambientales, ya que probable-
mente en varias oportunidades residuos de antibiéticos en estos peces
pueden superar los niveles méaximos permitidos por organismos regula-
dores nacionales e internacionales (copex ALivMENTARIUS, 2006, p. 30; GRAVE
et al., 1999, p. 250; serNaPEscA, 2005, p. 6; woLk, 2004, p. 910). Lo paradé-
jico es que este uso excesivo de antibidticos tiene también el potencial
de danar la salud econémica de la industria por el aumento de la re-
sistencia en bacterias patogenas para peces, por la aparicién de nuevos
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patégenos para peces en cultivo y por la pérdida de prestigio producida
por la presencia de antibidticos residuales en la carne de exportacion de
peces cultivados (ECOCEANOS, 2006, p. 8.).

2. COMENTARIOS SOBRE LA SENTENCIA CAUSA ROL R-20-2019

El 16 de octubre de 2019, ante el Tercer Tribunal Ambiental, se in-
terpone por parte de las comunidades indigenas ATAP, Kawésqar
Grupos Nomades del Mar e Indigena Residente Rio Primero, la accién
de Reclamacion del articulo 17 N.° 8 de la Ley 20.600. En ella se impug-
na la decision de la Comision de Evaluacion Ambiental, que rechazo la
solicitud de invalidacién administrativa presentada contra la resolucion
de calificacién ambiental favorable de la declaracion de impacto ambien-
tal del proyecto “Centro de Cultivo de Salménidos Seno Taraba, Bahia
Sin Nombre, Peninsula Benson”, aprobado por la misma Comision de
Evaluacion Ambiental.

2.]. Argumentos de los reclamantes y reclamados

En cuanto a los argumentos de fondo, en primer lugar, los reclaman-
tes indicaron que el proyecto no debié ser calificado ambientalmente
favorable, porque el titular no aporté los antecedentes para descartar
efectos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos natu-
rales renovables, tal como lo indica el articulo 11, letra b, de la Ley N.°
19.300. Senalan que el proyecto debié ingresar al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (SEIA), a través de un estudio de impacto ambien-
tal y no por una declaracién de impacto ambiental.

Agregaron que habrian existido faltas en la caracterizacion del area
de influencia del proyecto, en especial en lo relativo a la biodiversidad.
Asi, la declaracién no cumpliria con los contenidos minimos que debe
contener, tal como lo dicta el articulo 19 Letra b.1 del Reglamento del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. También reprocharon,
la modelacion realizada durante la evaluacion, ya que no se permitié
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descartar el impacto a la biodiversidad en el medio marino, porque sus
resultados fueron interpretados con base solo en literatura cientifica.

Otro argumento esgrimido por los reclamantes fue que el proyecto
no considerd la alteracion significativa a los sistemas de vida de comu-
nidades Kawésqar. Lo anterior es una causal de ingreso a evaluacién
ambiental por medio de un estudio, segin lo dispuesto por el articulo 11
letra c) de la Ley N.° 19.300. En ese sentido, expresaron que la resolucién
reclamada determiné que sus alegaciones eran genéricas, que el proyec-
to no restringe el acceso a puntos de extraccién y buceo, no obstruye el
paso de embarcaciones, ni se registré el uso ancestral, costumbres ni
sitios con valor cultural dentro del area de influencia del proyecto.

Los reclamantes sostuvieron que existe prueba del uso ancestral del
Seno Taraba por los Kawésgar. Este pueblo némade considera como su
territorio y maritorio desde el golfo de Penas hasta la peninsula Breck-
nock, dentro del cual el seno Taraba tiene gran importancia y por eso
se incorporé en una solicitud de Espacio Costero Marino de Pueblos
Originarios. Dicha importancia se sostiene en la carga espiritual e hist6-
rica del lugar, que ademaés es un érea de pesca de centolla, rébalo, peje-
rreyes, pulpo y congrio, y donde hay sitios de importancia arqueolégica
inconmensurable en toda la costa, con restos de actividad de canoeros
como conchales, sitios funerarios, pinturas rupestres, corrales de pesca,
entre otros.

En ese sentido, sostuvieron que la solicitud de Espacio Costero
Marino de Pueblos Originarios demuestra que es un territorio ancestral.
Ademas, habria sido reconocido en el marco de la consulta indigena para
la creacion del Parque Nacional Kawésqar, donde se indico que la propia
consulta obedeci6 a que este se emplaza en un territorio que tiene sig-
nificancia cultural y simboélica para el pueblo Kawésqar, toda vez que
corresponde a zonas de navegacion ocupadas ancestralmente por este
pueblo y que circundan el area de proteccion.

Por ultimo, fue considerada la opinion de la Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI) que sitta a las comunidades como
asentadas en tierra, ignorando —segin los reclamantes— su condicién
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especial de pueblo némada del mar, lo cual viola el Convenio N.° 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo. Esta interpretacion inclu-
so condujo a la omisién de las reuniones establecidas en el articulo 86
del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental?, que
podrian haber evidenciado el impacto significativo en los sistemas de
vida y las costumbres de las comunidades. En consecuencia, concluye-
ron que el Proyecto deberia haber sido sometido a un estudio de impac-
to ambiental y, ademas, se deberia haber llevado a cabo una consulta
indigena.

En definitiva, postularon que la declaracién no tiene la capacidad de
evaluar adecuadamente los impactos significativos descritos en el pro-
yecto. La falta de adecuacion de una declaracion tiene fundamento toda
vez que no proporciona antecedentes para la prediccion, identificacion
e interpretacion de los impactos del proyecto, ni tampoco describe las
acciones que ejecutara para impedir o minimizar sus efectos significa-
tivamente adversos, de modo que no se asocian a ello medidas de miti-
gacion, reparacion o compensacion necesarias, por lo tanto, el proyecto
fue indebidamente autorizado.

Considerando lo anterior, solicitaron que el Tercer Tribunal Ambiental
declarara la ilegalidad de la resolucion reclamada y ordene la invalida-
cion de la Resolucion de Calificacion Ambiental favorable al proyecto.

Por su parte, la empresa salmonera sostuvo que la reclamacion judi-
cial fue interpuesta fuera de plazo. Indicé que el area de influencia del
proyecto se determind correctamente, y que, en base al drea de disper-
sion de las emisiones y residuos, se establecié que estas no alcanzan el

Articulo 86.- Reunién con grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas. Cuando
el proyecto o actividad sometido a evaluacién mediante una Declaracién de Impacto
Ambiental, se emplace en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cer-
canias a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el director regional o el
director ejecutivo del Servicio realizaré reuniones con aquellos grupos humanos locali-
zados en el drea en que se desarrollara el proyecto o actividad, por un periodo no supe-
rior a veinte dias, con el objeto de recoger sus opiniones, analizarlas y, si corresponde,
determinar la procedencia de la aplicacion del articulo 48 del presente Reglamento. El
Servicio generara un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las opinio-
nes de los referidos grupos.

282 Justicia Ambiental N 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 271-294 [2023]



Algunos criterios para evaluar los impactos ambientales de la salmonicultura en Chile

borde costero, por lo que se descarté afectacion a la biodiversidad que
se pueda encontrar en la orilla de playa y borde costero. Todo lo anterior
zen base a la correcta modelacién en DEPOMOD y la comparacién de
sus resultados con el indice de impacto definido por FinpLAY y WATLING
(1997), de balance entre demanda y disponibilidad de oxigeno.

Ademas, el Tribunal tuvo a la vista que se solicité informacién
adicional sobre la biodiversidad marina en el Informe Consolidado
de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones, lo que llevé a que
Sernapesca emitiera un pronunciamiento favorable. Segin la descrip-
cién del proyecto, este se encontraria en una zona con una profundidad
de hasta 150 metros, por lo tanto, no afectaria a las macroalgas pardas
que se encuentran a profundidades de hasta 30 metros. Ademas, el pro-
yecto no contara con instalaciones en tierra y no utilizara la franja de
borde costero asociada al cordén de Macrocystis®. El tribunal también
hizo hincapié en que no es suficiente con la mera ubicacion del proyecto
cerca de un drea protegida para que sea necesario someterlo a un estu-
dio de impacto ambiental, y que la zonificacion del borde costero de la
zona permite actividades relacionadas con la acuicultura.

Finalmente, la Comisién de Evaluacion Ambiental manifest6 que no
existiria afectacion al pueblo Kawésqar y que los usos culturales y restos
arqueoldgicos de dicho pueblo no fueron precisados en su ubicacion,
como también descarta actividades econémicas como de orden cultural
que pudiera verse afectada en el lugar de emplazamiento del proyecto.

2.2. El fallo

El Tribunal determiné que existen deficiencias en el analisis de los
efectos adversos sobre los recursos naturales con relacién a la biota
marina en el area de influencia del proyecto. Especificamente, determi-
n6 que no se proporcionaron suficientes y adecuados elementos de eva-
luacion sobre los organismos presentes en la columna de agua®.

®  Se denomina “cordén de Macrocystis” a la distribucion espacial que ostenta este tipo de
algas en la zona costera.

4 El considerando sexagésimo cuarto de la sentencia senala explicitamente que: “De esta
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Esta falta de informacion se evidencié a través de la observacion
realizada por Sernapesca, la cual destacé la necesidad de realizar un
diagnoéstico de la biodiversidad en el érea de influencia del proyecto. Sin
embargo, esta observacion no fue abordada de la misma manera en el
Informe Consolidado de Solicitudes de Aclaraciones, Rectificaciones o
Ampliaciones. El informe se limit6 Gnicamente a los impactos de ruido
generado por la operacion y trénsito de embarcaciones, sin abordar la
solicitud de recopilacion de informacién adicional requerida por el ser-
vicio. Esta restriccién impidié una evaluacién completa de los efectos
sobre la biodiversidad marina en el area afectada por el proyecto.

Ademas, el Tribunal determiné que la informacién aportada duran-
te la evaluacion no permite descartar los efectos adversos sobre los re-
cursos naturales renovables. Por tanto, toda la informacién recolectada
sobre biodiversidad acuatica —a excepcion de las aves y mamiferos mari-
nos- correspondi6 a organismos detectados fuera del area de influencia
del proyecto, y no dentro de esta.

Respecto de la delimitacién de érea de influencia en base a la disper-
sién de biosélidos mediante el modelo DEPOMOD, el Tribunal advierte
una serie de inconsistencias, por lo que descarta las afirmaciones de la
reclamada, en torno a la suficiencia de las herramientas para determinar
el drea de influencia y para descartar efectos adversos se ven cuestiona-
das. Primero, porque se detect6 que el modelo presenta restricciones
para el tamano real del pellet a entregar en el centro de cultivo. Consta
en el expediente, en su foja 601, que mas del 60% del alimento a suminis-
trar es de un calibre mayor a los 10 mm, que es el limite del software de
modelacion. Segundo, respecto a la estimacién del consumo de oxigeno
se habria sobreestimado la concentracién de oxigeno epibenténico dis-
ponible, ya que las condiciones en la zona de emplazamiento del proyec-
to difieren considerablemente de aquellas usadas en el citado modelo.

forma, se verifica que, tal como postularon los Reclamantes, el levantamiento de datos
para descartar los efectos adversos significativos sobre los recursos naturales, particu-
larmente sobre la biota marina presente en la columna de agua, en el area de influencia
del proyecto, es insuficiente”.
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En cuanto a los impactos sobre areas protegidas, el Tribunal puntua-
liz6 que el Parque Nacional Kawésqar fue declarado después de la cali-
ficacién ambiental favorable del proyecto, por lo que no resulta exigible
una evaluacién sobre un area protegida no decretada oficialmente como
tal. Respecto a la Reserva Forestal Alacalufes, su objeto de proteccién no
es el habitat marino.

Por otro lado, a pesar de que los reclamantes no plantearon preocu-
paciones especificas sobre posibles impactos en el valor paisajistico, el
tribunal expresé inquietudes al respecto. Se determiné que la evalua-
cién del proyecto abordé de manera restrictiva el érea de influencia y
justificé de manera insuficiente por qué los efectos visuales se limitaron
tnicamente al espacio maritimo. No se presentaron argumentos sufi-
cientes para descartar por qué los efectos visuales no se aprecian tni-
camente desde el agua, a diferencia de los efectos de los contaminantes
generados por el proyecto.

En relacion con la posible afectacion a las comunidades Kawésqar,
el Tribunal determiné que no se pudo demostrar de qué manera po-
drian verse afectadas. Los antecedentes presentados no se limitaban de
manera especifica al espacio maritimo donde se ubicaria el proyecto,
sino que abarcaban un area geografica mucho mas amplia. El mismo ra-
zonamiento se aplico a la solicitud de Espacio Costero Marino Protegido.
Durante la evaluacion, no se proporcionaron antecedentes concretos
sobre como se veria afectada la vida, las creencias, las instituciones o el
bienestar espiritual de las comunidades, por lo tanto, no procede llevar
a cabo un proceso de consulta indigena.

En cuanto a las reuniones con grupos humanos pertenecientes a los
pueblos originarios segin lo establecido en el articulo 86 del Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el Tribunal consider6
que durante la evaluacién no hubo evidencia de actividad o uso concreto
y efectivo por parte de las comunidades reclamantes. Por lo tanto, no se
cumplié el requisito de demostrar que estas comunidades se encuentran
en las cercanias del proyecto, lo cual es necesario para su realizacion.
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En definitiva, el Tribunal acoge la reclamacién, en cuanto determiné
que la informacion esencial aportada por la reclamada, para establecer
la inexistencia de los efectos adversos a recursos naturales renovables a
que se refiere la letra b) del art. 11 de la Ley N.° 19.300 eran insuficien-
tes. Dicha informacién no consideré elementos adecuados con relacion
a la biota marina en el 4rea de influencia del proyecto, particularmente
sobre los organismos presentes en la columna de agua.

En consecuencia, se la deja sin efecto y se invalida la Resolucion
Exenta N.° 127, de 17 de octubre de 2019, que calificé favorablemente
el proyecto. Contra la sentencia definitiva se dedujeron recursos de ca-
sacion en la forma y en el fondo, en donde los primeros se declararon
inadmisibles y los segundos son rechazados por la Corte Suprema en
sentencia de fecha 14 de julio de 2021, en la causa Rol N.° 14075-2021.

2.5. Comentario

La sentencia analizada determiné en su considerando centésimo
octavo, que la reclamacion se acoge debido a la falta de informacion
esencial para determinar la inexistencia de los efectos mencionados en
el articulo 11, letra b) de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente.
En consecuencia, se establece que el proyecto deberia haber sido so-
metido al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental a través de un
estudio de impacto ambiental. Esto en funcién que el proyecto presenta
efectos, caracteristicas y circunstancias descritas en dicho articulo, es-
pecificamente efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad
de los recursos naturales renovables, incluyendo el suelo, agua y aire.

Ahora bien, jde qué forma la actividad de este proyecto podria haber
afectado a los recursos naturales renovables del drea de influencia? Para
ello, es pertinente saber qué entiende la ley por efecto adverso signifi-
cativo sobre recursos renovables, y es el articulo 6 inciso segundo del
Reglamento del que se encarga de ello, definiendo este como:

“aquel proyecto que genera un efecto adverso significativo sobre la can-

tidad y calidad de los recursos renovables, incluidos el suelo, agua y
aire si, como consecuencia de la extraccién de estos recursos; el em-
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plazamiento de sus partes, obras o acciones; o sus emisiones, efluentes
o residuos, se afecta la permanencia del recurso, asociada a su disponi-
bilidad, utilizacién y aprovechamiento racional futuro; se altera la ca-
pacidad de regeneracién o renovacion del recurso; o bien, se alteran las
condiciones que hacen posible la presencia y desarrollo de las especies
y ecosistemas. Deberéa ponerse especial énfasis en aquellos recursos
propios del pais que sean escasos, Ginicos o representativos”.

Observando la definicion anterior, podrian darse varias de las accio-
nes descritas en el caso en comento. Ejemplo de ello seria la generacion
de residuos que afectan la preservacion del recurso, la perturbacion de
la capacidad de regeneracion o renovacion de los recursos en el area de
influencia, asi como la modificacion de las condiciones que permiten la
existencia y desarrollo de las especies y ecosistemas.

A juicio de este autor, el Tribunal actué de manera prudente en la
resolucion del fallo. Lo anterior, toda vez que constata la falta de ante-
cedentes necesarios para descartar los efectos significativos sobre los
recursos naturales renovables, especificamente en lo que respecta a la
biota marina presente en la columna de agua.

Ademas, es importante destacar que la informacion recopilada sobre
la biota marina fue obtenida fuera del area de influencia del proyecto,
sin que se proporcionaran justificaciones suficientes para diagnosticar
un ecosistema que no seria afectado por el proyecto. En consecuencia,
tanto en el proceso de evaluacion ambiental como en el proceso de inva-
lidacion, la entidad reclamada tomé decisiones basadas en informacién
sobre la biodiversidad que no se corresponderia con la biota presente en
el area de influencia®.

o

El fallo sefiala expresamente: “SEXAGESIMO CUARTO. De esta forma, se verifica que,
tal como postularon los Reclamantes, el levantamiento de datos para descartar los efec-
tos adversos significativos sobre los recursos naturales, particularmente sobre la biota
marina presente en la columna de agua, en el area de influencia del proyecto, es insu-
ficiente. Esto debido, en primer lugar, a que el SEA no requiri6 al titular la totalidad
de la informacién solicitada por Sernapesca, quien manifest6 la necesidad de evaluar
impactos sobre la biota derivados de la descarga de contaminantes (fecas y alimento no
consumido) en el fondo marino y su disolucién en la columna de agua. En segundo lugar,
la informacion levantada sobre la biota marina se realiz6 fuera del area de influencia del
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En este fallo, se evidencia la aplicaciéon del principio preventivo, ya
que el Tribunal reconocié la falta de antecedentes y la informacion erré-
nea proporcionada por el proponente del proyecto. Especificamente,
se constaté que el levantamiento de informacion sobre la biota marina
se realizé fuera del érea de influencia del proyecto, lo que resulté in-
suficiente para descartar adecuadamente los posibles efectos adversos
sobre dicha biota en el area afectada.

El Tribunal pudo advertir la posibilidad de un dafio ambiental debido
aun cierto grado de incertidumbre, lo cual fue determinante para acoger
la reclamacion presentada. Ademas, se subraya la naturaleza preventi-
va del procedimiento de evaluacion ambiental, en el que las decisiones
de la autoridad competente deben basarse en un analisis, prediccion y
evaluacion exhaustivos de los impactos ambientales del proyecto (costa,
2013, p. 203). Sin embargo, en el caso presente, dicho nivel de certeza no
se cumplio en la evaluacién ambiental realizada.

CONCLUSIONES

Los cultivos suspendidos que utiliza la salmonicultura tienen va-
riados impactos sobre el medio ambiente, algunos mas evidentes que
otros, pero demostradamente complejos e impredecibles en el tiempo.
En Chile, la salmonicultura ha demostrado que cuando se rompen los
equilibrios ambientales, desconociendo la capacidad de carga de estos,
inevitablemente se produce una sinergia negativa que finalmente trun-
can las legitimas ambiciones productivas.

Existe la equivocada creencia que los cultivos de salmones, tanto de
pre-engorda en agua dulce —en lagos—y como de engorda —en mar-, solo

proyecto, sin que existiera fundamentacion alguna respecto a las razones para diagnos-
ticar un ecosistema que no seria impactado por el Proyecto. En consecuencia, durante el
procedimiento de evaluacién ambiental y también durante el procedimiento de invalida-
cion, la Reclamada decidi6 en base a informacion sobre la biodiversidad que no corres-
ponderia a la biota presente en el area de influencia. Esta conclusién no se ve afectada
por lo planteado en autos por el Tercero coadyuvante. Consecuentemente, el Tribunal
acogera la reclamacion en este aspecto”.
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impactan el entorno mas inmediato de las jaulas de cultivo, es decir, la
columna de agua y el fondo o sustrato. Muy por el contrario, los estu-
dios cientificos expuestos en este trabajo demuestran que estos culti-
vos se insertan en un sistema biol6gico y oceanografico muy dindmico
y complejo. Existen variadas relaciones ecoldgicas y troficas, que son
afectadas directa e indirectamente por las perturbaciones que producen
este tipo de cultivos, generando impactos mucho mas alla del entorno
inmediato y, frecuentemente, después de varios ciclos productivos.

Son tan complejos los efectos adversos para el medio ambiente, que
una buena practica para la industria salmonera seria contratar un pro-
fesional -biélogo marino o ingeniero en Medio Ambiente- en cada em-
presa, encargado de monitorear y determinar posibles impactos de su
actividad sobre el ambiente a lo largo de toda la vida productiva del sitio
0 proyecto.

Lo anterior debiese llevarnos a repensar la politica ambiental respec-
to a los criterios de entrada que buscan ponderar ambientalmente un
proyecto, toda vez que la experiencia de esta industria ha presentado re-
sultados penosamente adversos con los ecosistemas. Especificamente,
se plantea que los proyectos de engorda de salmones en sistemas de
jaulas debieran ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
por medio de un estudio de impacto ambiental, y no por declaracion,
como usualmente se estila. Ademas, se requiere que la meta de produc-
cién méaxima en biomasa de salmén para un determinado proyecto sea
condicionada a un sistema de escalamiento en el tiempo, de tal forma,
que permita conocer la respuesta ambiental evitando llegar a problemas
de sobrecarga de los ecosistemas.

Como se ha demostrado, existe una importante cantidad de informa-
cion que acredita los impactos ambientales que generan los desechos de
los salmones que pasan directamente al medio acuatico, sin que antes
haya un tratamiento de estos contaminantes. Existe entonces, un es-
tandar menos severo por parte de la normativa ambiental, toda vez que
los proyectos acuicolas emplazados en tierra estan obligados a instalar
complejos sistemas de tratamientos de las aguas que retornan al mar
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después de pasar por los sistemas de cultivo. Otras especies que se cul-
tivan en Chile en sistemas suspendidos emplazados directamente en el
mar son el ostién del norte y el chorito. Sin embargo, a diferencia de
los salmones, estos son organismos filtradores que no requieren ser ali-
mentados con dietas artificiales.

Por otra parte, es importante destacar que este proyecto acuicola
estaba inicialmente aprobado por la institucionalidad ambiental, utili-
zando un modelo teérico denominado DEPOMOD. Dicho método tiene
muchas limitaciones para su aplicacion, en la prediccion de los impactos
ambientales en una actividad acuicola evidentemente peligrosa para el
medioambiente (IFOP, 2013, p. 96). Si bien existen modelos tedricos que
pueden ser utiles para evaluar en forma preliminar los efectos sobre
los sedimentos, estos deben ser validados con datos locales para evitar
subestimar el impacto.

El fallo emitido fue claro y contundente, demostrando la aplicacion
plena del principio preventivo. El Tribunal fue consciente de la falta de
antecedentes presentados por el proponente del proyecto, lo cual re-
sulté insuficiente para descartar adecuadamente los efectos adversos
sobre la biota marina en el area de influencia del proyecto. A través de
su analisis, el tribunal pudo advertir la posibilidad de un dafio ambiental
potencial.

En definitiva, el fallo destaca la importancia de implementar medi-
das preventivas para evitar impactos negativos en el medio ambiente. El
Tribunal reconocié la necesidad de contar con informacion suficiente y
adecuada antes de tomar decisiones que puedan afectar la biota marina
y el ecosistema en general. En este sentido, es crucial disponer de in-
formacion cientifica tanto a nivel nacional como internacional sobre los
impactos adversos de la salmonicultura en el medio ambiente. Ademas,
es necesario contar con sistemas de modelacion o predictibilidad que
sean apropiados para la realidad de los ecosistemas de nuestro pais.
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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto revisar, analizar y reflexio-
nar sobre la regulacion asociada a los cambios menores o poco significa-
tivos de proyectos y/o actividades que han sido sometidos al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, y en consecuencia cuentan con Resolu-
cion de Calificacion Ambiental, a la luz de las potestades fiscalizadoras y
sancionatorias de la Superintendencia del Medio Ambiente.

En primer lugar, se revisard la regulacién vigente en nuestro pais sobre
la materia, especialmente respecto de las consultas de pertinencia como
instrumento para regularizar o informar a la autoridad cambios menores
a proyectos con Resolucién de Calificacion Ambiental. Luego se revisa-
rdn tres casos interesantes para el andlisis y su jurisprudencia asociada.
A continuacion, se repasardn distintas propuestas de modificacion a la
normativa vigente que se han realizado en los ultimos afios. Finalmente se
planteardn algunas reflexiones y alternativas de modificacién normativa.

PALABRAS cLAVE: cambios de consideracidn, resolucién de calificacion am-
biental, sistema de evaluacion de impacto ambiental.

Asstract: The purpose of this work is to review, analyze and ponder on
the regulation associated with minor or insignificant changes in projects
or activities that have been submitted to the Environmental Impact As-
sessment System, and consequently have an Environmental Qualification
Resolution, in light of the supervisory and sanctioning powers of the Su-
perintendence of the Environment.
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In the first place, will be reviewed the current regulation in our country
on the matter, especially regarding pertinence consultations as an instru-
ment to “regularize” or inform the authority of minor changes to proj-
ects with Environmental Qualification Resolution; then, three interesting
cases for analysis and their associated jurisprudence; next, the different
proposals for modification to the current regulations that have been made
in recent years; to finally raise some reflections and alternatives of nor-
mative modification.

Keyworbs: consideration changes, environmental impact assessment sys-
tem, environmental qualification resolution.

INTRODUCCION

En el marco de la ejecucion de grandes proyectos de inversion o
actividades, uno de los problemas que ha surgido es la forma de eje-
cutar cambios a un proyecto o actividad que cuenta con Resolucion de
Calificacion Ambiental (RCA). De acuerdo con la normativa vigente, la
tGnica forma de modificar una Resolucién de Calificacion Ambiental es a
través de una nueva evaluacién ambiental del proyecto o actividad. Sin
embargo, esta no es una alternativa razonable cuando se trata de cam-
bios que no son de consideracion.

Elproblema se haagudizado desde laexistencia de la Superintendencia
del Medio Ambiente (SMA) que tiene la facultad de fiscalizar el fiel cum-
plimiento al texto de la resolucién, y sancionar al Titular en caso de in-
cumplimiento de esta. Por lo tanto, ejecutar cambios menores sin eva-
luacién previa, resulta evidentemente riesgoso.

Otra forma de plantear la cuestion es ;cémo modifico el texto de una
Resolucion de Calificacion Ambiental, sin tener que evaluar ambiental-
mente esta modificacién, cuando los cambios no implican nuevos im-
pactos al medio ambiente? O bien, ;es posible ejecutar cambios que no
sean de consideracion a un proyecto sin necesidad de modificar el texto
de la Resolucion de Calificacion Ambiental, y sin que traiga aparejado
un riesgo de ser considerado una infraccion por la Superintendencia del
Medio Ambiente?
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Respecto de este dilema, la normativa ambiental no ha podido hacer-
se cargo adecuadamente. Es relevante tener en cuenta que en la practica
los cambios en la ejecucion de los proyectos o actividades autorizados
muchas veces son necesarios, ya sea durante la fase constructiva, como
durante la operacién, con el fin de adecuarlos a cambios en la linea de
base, avances tecnoldgicos, cambios normativos, evaluar la efectividad
de las medidas de mitigacién y compensacion, y considerar nuevas exi-
gencias que reclama en interés general (ARELLANO y siiva, 2014, p. 447).

Los mismos titulares de proyectos, hace muchos anos ya, comen-
zaron a realizar consultas, respecto de si los cambios que se querian
ejecutar a un determinado proyecto debian ser evaluados ambiental-
mente. Estas consultas se realizaban a través de cartas a la Comision
Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) o a la Comisién Regional
del Medio Ambiente (COREMA) -antes de la entrada en vigencia de la
Ley N°.20.417 que modificé la institucionalidad ambiental-, y luego al
Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA).

La préactica de consultar a la autoridad —consulta de pertinencia de
ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental-, quedé plas-
mada en el D.S. N°.40/2012 que aprueba el Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (RSEIA o Reglamento del SEIA), pero
de manera muy escueta, y con una respuesta por parte de la autoridad
ambiental de caracter no vinculante. Sumado a lo anterior, en la res-
puesta a estas consultas se manifiestan claras diferencias de criterio
entre las distintas autoridades regionales del Servicio de Evaluacién
Ambiental y que no propician la seguridad juridica que buscan los titu-
lares de proyectos.

Esta cuestién se torna especialmente relevante, desde que la
Superintendencia del Medio Ambiente inicia sus funciones de fisca-
lizacién y sancién. Esta persigue como infraccién el incumplimiento
a las normas, condiciones y medidas de la Resolucién de Calificacion
Ambiental, asi como la elusién al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA), con sanciones sumamente gravosas para los titula-
res de proyectos. jEs entonces una infraccion cualquier diferencia,
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cualquier cambio, entre lo establecido en una determinada resolucién
y lo efectivamente ejecutado por el Titular de un proyecto o actividad?
;Tiene la Superintendencia el deber de fiscalizar siempre el cumplimien-
to estricto de la Resolucion de Calificacion Ambiental? ;o tiene un cierto
margen de discrecionalidad para iniciar un procedimiento sancionatorio
si estima que no existe mérito suficiente para ello?

Independiente de la respuesta a estas interrogantes, pareciera que
nuestro ordenamiento juridico ambiental no se hace cargo completa-
mente de como afrontar cambios de menor envergadura que se requiere
ejecutar a proyectos o actividades que cuentan con aprobacién ambien-
tal a través de una Resolucién de Calificacién Ambiental. Por lo anterior,
se torna necesario buscar una via que no implique asumir una serie de
incertezas y riesgos frente a la autoridad fiscalizadora y sancionadora.

Por su parte, existe una evidente necesidad de seguimiento de los
proyectos por parte de la autoridad ambiental, con el objeto de resguar-
dar la labor fiscalizadora y el principio preventivo establecido por la Ley
19.300.

Parece ser entonces que una buena alternativa es establecer norma-
tivamente un proceso de actualizacién o modificacion de las autorizacio-
nes administrativas ambientales, sin necesidad de ingresar nuevamente
al Sistema de Evaluacion de Impactos Ambientales. De tal manera, po-
drian ser plasmados los cambios en dicha autorizacion administrativa,
en relacion a las modificaciones que no son de consideracion, con el
objeto de que haya mayor certeza y seguridad tanto para la autoridad
como para el regulado.

1. MARCO NORMATIVO VIGENTE EN CHILE

1.1. Evaluacion ambiental de proyectos y actividades en el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental

El procedimiento de evaluacién ambiental esta regulado en la Ley
N.°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, asi como en el
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D.S. N°.40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente que establece el
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

La Ley N.°19.300 establece en su articulo 8° que “[lJos proyectos o
actividades senalados en el articulo 10 sélo podrén ejecutarse o modi-
ficarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo es-
tablecido en la presente ley”. Por su parte, el articulo 10 contiene un
listado taxativo de los proyectos o actividades que deben ser evaluados
ambientalmente, atendida la presuncion de que pueden causar impac-
tos ambientales.

En consecuencia, el Titular que quiera ejecutar un proyecto o activi-
dad -o la modificacion de estos— debe identificar si se encuentra listado
en el articulo 10 de la Ley, detallado en el articulo 3 del Reglamento.
En caso de encontrarse tipificado, el proyecto o su modificacion, debe
ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante una
Declaracion de Impacto Ambiental. Ahora bien, si el proyecto genera
los efectos, caracteristicas y circunstancias del articulo 11 de la Ley',
deberé ingresar mediante la elaboracion y presentacién de un Estudio
de Impacto Ambiental.

La evaluacién ambiental es un procedimiento reglado, que contempla
una serie de etapas, entre ellas: la admision a tramitacion de la decla-
racion o estudio de impacto ambiental; el pronunciamiento de los dis-
tintos organismos de la administracion del Estado de caracter sectorial
con competencia ambiental; la respuesta a la solicitud de aclaraciones,

El articulo 11 de la Ley N.°19.300 establece que un proyecto generara impactos significa-
tivos si genera alguno de los efectos, caracteristicas y circunstancias siguientes: a) ries-
go para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones
o residuos; b) efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos
naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire; c) reasentamiento de comunida-
des humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos; d) localizacion en o préxima a poblaciones, recursos y éreas protegidas, si-
tios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos y glaciares, susceptibles de
ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar;
e) alteracion significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico o
turistico de una zona, y f) alteracion de monumentos, sitios con valor antropolégico,
arqueoldgico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.
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rectificaciones o ampliaciones?; la emisién del Informe Consolidado de
Evaluacion; la calificacion ambiental del proyecto o actividad; y la dicta-
cion de la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental.

El procedimiento de evaluacion tendra una duracién maxima de 120
dias para los estudios de impacto ambiental. En el caso de las declaracio-
nes de impacto ambiental, considera 90 dias, plazo en el cual la Comision
de Evaluacion o la Direccién Ejecutiva del Servicio, segiin corresponda,
debe pronunciarse favorable o desfavorablemente. Este plazo puede ser
ampliado por 60 y 30 dias adicionales respectivamente.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 59 del Reglamento, luego
de elaborado y publicado el Informe Consolidado de Evaluacion, la
Comision o la Direccion Ejecutiva —en el caso de proyectos de caracter
interregional- debe calificar ambientalmente el proyecto o actividad,
aprobandolo o rechazandolo.

En particular respecto de los cambios que se quieran efectuar a un
proyecto o actividad, segin lo dispuesto en la letra g) del articulo 2 del
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, se entien-
de por modificacion de proyecto o actividad la “realizacion de obras, ac-
ciones o medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto o
actividad ya ejecutado, de modo tal que éste sufra cambios de considera-
cién”. Luego, la misma disposicion agrega que

“se entendera que un proyecto o actividad sufre cambios de conside-
racién cuando:

g.1. Las partes, obras o acciones tendientes a intervenir o complemen-
tar el proyecto o actividad constituyen un proyecto o actividad listado
en el articulo 3 del presente Reglamento;

g.2. Para los proyectos que se iniciaron de manera previa a la entrada
en vigencia del sistema de evaluacién de impacto ambiental, si la suma
de las partes, obras o acciones tendientes a intervenir o complementar

Pueden ser solicitadas aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, a través de un
Informe Consolidado de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones
(ICSARA) hasta 2 veces en el caso de las declaraciones, y hasta 3 veces en el caso de los
estudios, de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento.

300 Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 295-328 [2023]



Falta de regulacion de los cambios de no consideracion en proyectos o actividades con resolucion de calificacion
ambiental

el proyecto o actividad de manera posterior a la entrada en vigencia de
dicho sistema que no han sido calificados ambientalmente, constituye
un proyecto o actividad listado en el articulo 3 del presente Reglamen-
to.

Para los proyectos que se iniciaron de manera posterior a la entrada
en vigencia del sistema de evaluacion de impacto ambiental, si la suma
de las partes, obras y acciones que no han sido calificadas ambiental-
mente y las partes, obras o acciones tendientes a intervenirlo o com-
plementarlo, constituyen un proyecto o actividad listado en el articulo
3 del presente Reglamento;

g.3. Las obras o acciones tendientes a intervenir o complementar el
proyecto o actividad modifican sustantivamente la extensién, magni-
tud o duracién de los impactos ambientales del proyecto o actividad; o

g.4. Las medidas de mitigacion, reparacion y compensacion para ha-
cerse cargo de los impactos significativos de un proyecto o actividad
calificado ambientalmente, se ven modificadas sustantivamente”.

De acuerdo con la definicién entregada por el Reglamento, solo un
cambio que cumpla con alguno de estos criterios debera ser evaluado
ambientalmente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. De
lo contrario, el cambio podria ser ejecutado sin una evaluacion previa.

Si bien el analisis de los cambios de consideracion en la norma-
tiva se realiza respecto de proyectos ya ejecutados sin Resolucion de
Calificacion Ambiental —por ser preexistentes al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental- y de proyectos que cuentan con su respectiva
calificacion, en este trabajo nos centraremos solo en el segundo caso.

1.2. Facultades fiscalizadoras y sancionatorias de la Superintendencia
del Medio Ambiente

La Superintendencia del Medio Ambiente es un servicio pablico des-
centralizado, creado por la Ley N.° 20.417, publicada en el Diario Oficial
el 26 de enero de 2010 y que tiene por objeto

“ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacién de las

Resoluciones de Calificacién Ambiental, de las medidas de los Planes
de Prevencién o de Descontaminacién Ambiental, del contenido de las

Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 295-328 [2023 ] 301



Articulos Constanza Pelayo Diaz

Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision, y de los Planes de
Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos

de caracter ambiental que establezca la ley™.
De acuerdo con su Ley Organica, la Superintendencia cuenta con po-
testades de fiscalizacion, sancion y cumplimiento.

Una de las infracciones que a la Superintendencia del Medio
Ambiente le corresponde fiscalizar y sancionar es el “incumplimiento
de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones

1”4

de calificacién ambiental™. Otra de estas infracciones es la elusién, la

“ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley

exige Resolucion de Calificacion Ambiental, sin contar con ella™.

En atencion a las consecuencias que estas infracciones generen,
seran clasificadas en gravisimas, graves y leves, y la Superintendencia
puede imponer las siguientes sanciones, dependiendo de la gravedad
del incumplimiento y del dafio ocasionado al medioambiente y su ex-
tension: (i) amonestacion por escrito, (ii) multa de hasta 10.000 Unidad
Tributaria Anual, (iii) clausura temporal o definitiva de las instalaciones,
y (iv) revocacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental.

Es relevante tener presente, ademas, que de acuerdo con lo dispuesto
en el inciso final del articulo 24 de la Ley 19.300 “[e]l titular del proyec-
to o actividad, durante la fase de construccion y ejecucion del mismo,
debera someterse estrictamente al contenido de la resolucién de califi-
cacion ambiental respectiva”. En consecuencia, sera fundamental para
el Titular de un proyecto si ejecuta cambios al mismo, que estos se re-
flejen en su respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental, de lo con-
trario, dificilmente podra someterse estrictamente al contenido de ella.

3 Articulo 2 del articulo segundo de la Ley N.° 20.417 que Crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.

4 Articulo 35 letra a) del articulo segundo de la Ley N.° 20.417 que Crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.

5 Articulo 35 letra b) del articulo segundo de la Ley N.° 20.417 que Crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.
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Dicho lo anterior, parte de la doctrina ha sostenido que el proceso
de interpretacion de una Resolucion de Calificacion Ambiental no esta
exclusivamente asignado al Servicio de Evaluacion Ambiental, sino
también a otros érganos administrativos, como la Superintendencia del
Medio Ambiente. Lo anterior, ya que, para efectos de ejercer sus facul-
tades de fiscalizacion y sancion, necesariamente debe interpretar la au-
torizacion administrativa con la finalidad de definir las actuaciones efec-
tuadas por su infractor (carRrasco y HERRERA, 2014, p. 640). Esta idea es
interesante, ya que, si la Superintendencia tiene la facultad de interpre-
tar la Resolucion de Calificacion Ambiental, tendria cierto grado de dis-
crecionalidad respecto a qué considerar una desviacion de su contenido.

1.3. Modificacion de Resolucion de Calificacion Ambiental

Obtenida la Resolucion de Calificacion Ambiental favorable respecto
de un determinado proyecto o actividad, la Ley 19.300 solo contempla
dos vias para modificar lo dispuesto en ella, en linea con lo sostenido
por nuestra jurisprudencia administrativa®: (i) ingresar nuevamente al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental para la obtencion de una
nueva Resolucion de Calificacion Ambiental o; (ii) revisar la Resolucion
de Calificacion Ambiental de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 25
quinquies de la norma.

La primera via, implica la elaboracién y evaluacion de una declaracién
o estudio —segin sea el caso—, con los extensos plazos que ello implica,
lo que evidentemente incentiva a que el Titular que pretende implemen-
tar cambios a un proyecto o actividad que cuenta con autorizacién admi-
nistrativa ambiental, opte por no someterse a este proceso. La segunda
via es de caracter muy excepcional, procediendo solo en aquellos casos
en que un proyecto ya se encuentre en ejecucion y las variables evalua-
das y contempladas en el plan de seguimiento sobre las cuales fueron

®  Dictamen N°.20.477 de 2003 y Dictamen N°.76.260 de 2012, de la Contraloria General
de la Republica. Se plantea también la invalidacion del acto administrativo como una
via para modificar la Resolucion de Calificacion Ambiental, pero en rigor la invalidacion
anula el acto, para que este sea reemplazado, por lo que pareciera que no estamos pro-
piamente frente a una modificacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental.
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establecidas las condiciones o medidas hayan variado sustantivamente
en relacion con lo proyectado, o no se hayan verificado, con el objeto de
adoptar las medidas necesarias para corregir dichas situaciones.

Como veremos en el siguiente apartado, la consulta de pertinencia,
que se ha erigido como la alternativa al sometimiento al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental por cualquier cambio que se efectie
a un proyecto o actividad, no se encuentra contemplada en la Ley N.°
19.300, y no puede modificar una Resolucién de Calificacion Ambiental.

1.4. La Consulta de Pertinencia

La Consulta de Pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental es un instrumento que comenz6 a utilizarse por los
titulares de proyectos de manera informal —a través de cartas dirigidas
a la Comisién Nacional del Medio Ambiente " 0 Comisién Regional del
Medio Ambiente®- con el objeto de consultar respecto de la procedencia
o no del ingreso de ciertos proyectos o modificaciones de proyectos al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental®. Solo con la dictacion del
D.S. N°.40/2012 que aprueba un nuevo Reglamento y cuya entrada en
vigencia se establecio a partir del dia 24 de diciembre de 2013, se plasma
como una institucion regulada. El articulo 26 del Reglamento dispone
que

“[slin perjuicio de las facultades de la Superintendencia para reque-
rir el ingreso de un proyecto o actividad, los proponentes podran di-
rigirse al director regional o al director ejecutivo del Servicio, segin
corresponda, a fin de solicitar un pronunciamiento sobre si, en base a

Comision Nacional del Medio Ambiente institucién vigente entre la dictacion de la Ley
N.°19.300y la Ley N.° 20.417, encargada, entre otras cosas, de coordinar y administrar
el sistema de evaluacion de impacto ambiental.

Comisi6n Regional del Medio Ambiente, institucion vigente entre la dictacion de la Ley
N.°19.300 y la Ley N.° 20.417, paralela a la Comisién Nacional del Medio Ambiente,
pero a nivel regional, y con la funcién de calificar los proyectos sometidos al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

Para mas detalles respecto a los origenes de la Consulta de Pertinencia revisar insunza y
URIARTE (2021) y ARELLANO Y siiva (2014).
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los antecedentes proporcionados al efecto, un proyecto o actividad, o
su modificacion, debe someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. La respuesta que emita el Servicio debera ser comunicada
a la Superintendencia”.

Este unico articulo que se refiere a este instrumento no establece su
fundamento, la naturaleza juridica de la respuesta por parte de la autori-
dad, ni los requisitos para presentar este tipo de consultas. El Servicio de
Evaluacién Ambiental a través de instructivos ha abordado estas mate-
rias, siendo el vigente a la fecha el Ord. N°.131.456 del 12 de septiembre
de 2013 que “Imparte Instrucciones sobre las consultas de pertinencia
de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental” (en adelante
el “Instructivo”), complementado por el Ord. N°.202299102452 del 30
de mayo de 2022.

Respecto a sus fundamentos, en su introduccion, el Instructivo esta-
blece que la consulta de pertinencia constituye una manifestacion del
derecho de peticion consagrado en el articulo 19 N.° 14 de la Constitucién
Politica de la Republica. Luego agrega que es expresion especificamente
del derecho de las personas en sus relaciones con la Administracion,
para obtener informacion respecto de los requisitos juridicos o técnicos
que las disposiciones vigentes impongan a los proyectos, actuaciones
o solicitudes que se propongan realizar, conforme a lo dispuesto en el
articulo 17 letra h) de la Ley N.° 19.880. De lo anterior, se deriva el deber
de la autoridad administrativa en orden a responder la consulta que se
le efectta (iNnsunza y UriarTE, 2021, p. 5).

Luego, define la consulta de pertinencia como

“aquella peticion de un proponente dirigida al Director Regional o
al Director Ejecutivo del SEA, segin corresponda, mediante la cual
se solicita un pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes
proporcionados al efecto, la ejecucion de un proyecto o actividad o su
modificacién, debe someterse al [Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental]” (Ord. N°.131.456, 2013, p.3). Define también al proponente
como “la persona que, pretendiendo ejecutar un proyecto o actividad
efecttia una consulta de pertinencia a fin de obtener un pronuncia-
miento sobre si, en base a los antecedentes proporcionados al efecto, la
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ejecucion de un proyecto o actividad o su modificacién debe someterse
al [Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental] en forma previa a su
ejecucion” (Ord. N°.131.456, 2013, p. 3).

Gracias a estos conceptos, la autoridad deja claro que solo aquellos
que pretenden ejecutar o modificar un proyecto se encuentran habilita-
dos para formular una consulta de pertinencia, no pudiendo un tercero
hacerlo con el fin de establecer si otro ha incurrido en una infraccién. Lo
anterior, ya que existe la Superintendencia del Medio Ambiente como
organismo fiscalizador, habilitado para recibir denuncias para estos
efectos, ademas de tener la facultad de requerir el ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental en caso de corresponder. Por tltimo,
restringe la consulta de pertinencia para quienes la formulen respecto de
proyectos o modificaciones de ellos que ya se encuentren en ejecucion.

Por su parte, la doctrina ha definido la consulta de pertinencia como
el “procedimiento administrativo que se inicia con una consulta del inte-
resado en desarrollar un proyecto o actividad, que normalmente consis-
te en una modificacion de una actividad ya existente, acerca de la nece-
sidad de sometimiento del mismo al [Sistema de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental]” (sermUDEZ, 2014, p. 295).

En cuanto a la naturaleza juridica de la respuesta a la consulta de
pertinencia, el Instructivo dispone que:

“constituye un acto administrativo, de conformidad con lo establecido
en el articulo 3 inciso 6° de la Ley N°19.880, que se traduce en un dicta-
men o declaracién de juicio, constancia o conocimiento, el cual, sobre
la base de los antecedentes proporcionados por el proponente, da cuen-
ta de una opinién respecto de si la ejecucion de un proyecto o actividad
o su modificacién debe someterse, de manera previa y obligatoria, al
[Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental]” (Ord. N°.131.456, 2013,

p- 6).

El Ord. N°.202299102452 del Servicio de Evaluacion Ambiental
que lo complementa, refuerza lo anterior, afirmando que la resoluciéon
que se pronuncie sobre una consulta de pertinencia corresponde a una
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declaracién dejuicio, constancia o conocimiento (Ord. N°.202299102452,
2022, p. 1) y agrega que:

“[lla resolucién que se pronuncie sobre una consulta de pertinencia
no otorga derechos, ni menos atn, autorizacién para ejecutar el pro-
yecto o actividad sometido a consulta, por cuanto al tratarse de una
declaracion de juicio no modifica lo establecido en una Resolucién de
Calificacién Ambiental. Por consiguiente, el acto administrativo que se
pronuncia sobre una consulta de pertinencia no exime al proponente
del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable y la obtencion de
las autorizaciones sectoriales correspondientes necesarias para la eje-
cucién del proyecto o actividad” (Ord. N°.202299102452, 2022, p. 2).

Esta definicion, se condice con lo sostenido por la Contraloria General
de la Republica en diversos pronunciamientos respecto a la naturaleza
juridica de la respuesta a la consulta de pertinencia. En uno de ellos,
afirmoé que:

“[d]el tenor de la normativa indicada se colige que la consulta de per-
tinencia regulada en el precitado precepto, constituye un tramite de
caracter voluntario y previo al eventual sometimiento de un proyecto o
actividad, o de su modificacion, al [Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental], y que el pronunciamiento que recaiga en aquélla se en-
marca dentro de las declaraciones de juicio que realizan los 6rganos
de la Administracién en el ejercicio de sus competencias, por medio
de las cuales expresan el punto de vista de dichos 6rganos acerca de la
materia sobre la cual se ha requerido su opinién” (Dictamen N°.75.903,
2014, p. 3).

Agrega también el Instructivo que:

“en el caso de proyectos que cuentan con [Resolucién de Calificacion
Ambiental], el acto administrativo que se pronuncia respecto a la con-
sulta de pertinencia no es susceptible de modificar, aclarar, restringir
o ampliar la respectiva [Resolucién de Calificacion Ambiental] de un
proyecto determinado, ni tampoco tiene el mérito de resolver la eva-
luaciéon ambiental de una modificacién al proyecto original, sino tan
solo determina que ciertos cambios tendientes a intervenir o comple-
mentar un proyecto o actividad no deben ser sometidos a evaluacién
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de impacto ambiental, por no ser de consideracién” (Ord. N°.131.456,
2013, p. 7).

La no susceptibilidad de la consulta de pertinencia de modificar la
Resolucion de Calificacion Ambiental del proyecto original ha sido sos-
tenida por la Contraloria General de la Republica en diversos dictame-
nes'’. Incluso en el afio 2012 la Contraloria estableci6, ademas, que la
respuesta de la autoridad ambiental en el sentido de que los cambios a
implementar no son de consideracion, no habilita al Titular del proyecto
a no dar cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucién de Calificaciéon
Ambiental "'. Asi las cosas, si bien el Titular tiene la posibilidad de consul-
tar si los cambios a un proyecto deben o no ingresar al sistema, aunque
la respuesta sea que no son cambios de consideracion que requieran
una nueva evaluacion, debera dar cumplimiento estricto a la autoriza-
ci6n administrativa, lo que sera fiscalizado por la Superintendencia del
Medio Ambiente.

La respuesta a la consulta de pertinencia se trata entonces de una de-
claracion de juicio del Servicio de Evaluacién Ambiental, no vinculante,
que constituye un acto administrativo conforme al inciso 6° del articulo
3° de la Ley N.° 19.880 (iNsunza y URriarTE, 2021 p. 9). Lo anterior es con-
cordante en la materia, que ha sido zanjada, ademas, por la Contraloria
a través del Dictamen N°.7.620, de 1 de febrero de 2013.

Luego, es susceptible de impugnacién de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 59y 60 de la Ley N.° 19.880". Si bien no se ha pre-
visto legalmente la posibilidad de recurrir a los Tribunales Ambientales
respecto de la respuesta a una consulta de pertinencia, en la practica
se ha logrado llegar a esta instancia a través de la invalidacién del acto
administrativo y en atencion a la competencia de estos Tribunales con-
sagrada en el articulo 17 N°.8 de la Ley N.° 20.600 (INSUNZA y URIARTE, 2021

p- 10).

19 Dictamen N°.8.977 de 2002; Dictamen N°.20.477 de 2003; Dictamen N°.75.620 de 2012;
Dictamen N°.80.276 de 2012 de la Contraloria General de la Republica.

""" Dictamen N°.80.276 de 2012 de la Contraloria General de la Republica.

Recursos de reposicion, jerarquico y revision.

308 Justicia Ambiental N2 15 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pags. 295-328 [2023]



Falta de regulacion de los cambios de no consideracion en proyectos o actividades con resolucion de calificacion
ambiental

En sintesis, las consultas de pertinencia de ingreso al sistema -que
no son obligatorias, no son vinculantes, y no modifican una autoriza-
cién administrativa ambiental-, pueden referirse a proyectos nuevos, o
modificaciones de proyectos. En el primer escenario, el anélisis debe
realizarse conforme al articulo 10 de la Ley N.° 19.300 y el articulo 3 del
Reglamento. En el segundo escenario, el analisis debe realizarse en aten-
cién a los criterios establecidos en el articulo 2 letra g) del Reglamento,
para determinar si los cambios son o no de consideracion.

En el segundo caso, en el que nos enfrentamos a modificaciones de
proyectos, que es al que me enfoco en el presente analisis, si el cambio
es de consideracion, debe ingresar al sistema y obtener su respectiva
Resolucion de Calificacion Ambiental. Por su parte, si no es de consi-
deracion, no tiene la obligacion de ingresar al Sistema de Evaluacién
Ambiental, y aquellos cambios que se ejecutaran no quedaran plasma-
dos en una Resolucién de Calificacion Ambiental. Es este el caso en el
que vemos que hay una falta de regulacion, que genera incerteza para
los titulares y complica la labor fiscalizadora de la autoridad ambiental.

La Superintendencia del Medio Ambiente, en general, ha tomado en
consideracion la consulta de pertinencia en sus procedimientos sancio-
natorios. Sin embargo, en ciertos casos la ha exigido para descartar la
existencia de una infraccion ambiental asociada al incumplimiento de
la Resolucion de Calificaciéon Ambiental, cuando en rigor no es un ins-
trumento que deba ser utilizado obligatoriamente por un Titular frente
a cambios menores™. Por su parte, la Corte Suprema ha relativizado su
valor, en la medida que, como ha indicado la Contraloria General de la
Republica™, estos no tienen el mérito para modificar una Resolucion de
Calificacion Ambiental, insistiendo que ello solo puede efectuarse por
medio de una nueva autorizacion, que implique un nuevo procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental, o bien la revision de la Resolucion

3 Por ejemplo, los casos de Puerto Coronel y de Mowi que revisaremos en el proximo
apartado.

' Dictamen N°.76.260 de 28 de diciembre de 2012, Contralorfa General de la Republica.
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de Calificacién Ambiental en aplicacién del articulo 25 quinquies de la
Ley N.° 19.300.

A continuacion, revisaremos tres casos que demuestran la necesidad
de regular normativamente los cambios que no son de consideracién de
acuerdo con la definicién del Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental. En la préctica de la institucionalidad ambiental, he
podido analizar algunos casos en los que era manifiesta la necesidad de
regular normativamente los cambios que no son de consideracién de
acuerdo con la definicién del Reglamento. La eleccién de casos busca
ilustrar la problematica, ya que en ellos se manifiesta justamente el in-
volucramiento de los titulares de proyectos y de la administracion del
Estado ante la falta de regulacion. Asi, por una parte, el Titular se ve
practicamente obligado a presentar consultas de pertinencia de ingreso
al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental por cada cambio que
quiera introducir a sus proyectos, con el objeto de minimizar el riesgo de
que se le sancione por incumplimiento de su autorizaciéon administrati-
va. Por su parte, el Servicio de Evaluacion Ambiental sufre la excesiva
carga de conocer cada una de estas consultas de pertinencia de ingre-
s0. A su vez, la Superintendencia del Medio Ambiente tendria que dar
curso a un procedimiento sancionatorio ante cualquier desviacion de la
Resolucion de Calificacion Ambiental.

Ademas, en estos tres casos vemos diferencias de criterios de la auto-
ridad, en particular de la Superintendencia frente a esta falta de regula-
cién, dandole distinto valor a las consultas de pertinencia de ingreso, lo
que aumenta las incertezas para los titulares.

2. ANALISIS DE CASOS

2.1. Central Termoeléctrica Santa Maria de Colbun

El proyecto “Complejo Termoeléctrico Coronel™, de titularidad
de Colban S.A., fue calificado ambientalmente favorable mediante la

> El proyecto considera la operacion de un complejo con una potencia de 700 MW ubicado
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Resolucién de Calificacion Ambiental N°.176/2007, por la COREMA de
la Region del Biobio. El 3 de septiembre de 2015 fue presentada una
denuncia, suscrita por méas de un millar de habitantes de la comuna
de Coronel, la que fue seguida de ampliaciones y nuevas denuncias
en contra del mismo Titular, respecto del funcionamiento irregular
del proyecto. Esta irregularidad, se manifestaria en que la Central
Termoeléctrica Santa Maria tendria una potencia mayor a la permitida
por autorizacion’, y que el Titular no se habria hecho cargo de un im-
pacto no previsto relacionado con emisiones de material particulado, sin
aplicar medidas de mitigacion suficientes en cuanto a la generacion de
emisiones atmosféricas'.

Luego de iniciada una investigacién por los hechos denunciados, la
que incluy6 el pronunciamiento del director ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental, respecto a la potencia de generacion evaluada y
calificada para cada unidad del Proyecto, el 25 de mayo de 2017, median-
te la Res. Ex. D.S.C. N°.489/2017, la Superintendencia considerd impro-
cedente iniciar un procedimiento sancionatorio y resolvi6 archivar las
denuncias.

Esta resolucion fue impugnada ante el Tercer Tribunal Ambiental
(Rol N.° R-53-2017), cuya sentencia acogi6 parcialmente la reclamacién

en un terreno de 30 hectareas, a 700 metros al sureste de la ciudad de Coronel en la
Region del Biobio. La central esta proyectada con dos turbinas a vapor de 350 MW de
potencia cada una, contando cada una de ellas con una caldera para generacién de vapor,
acompariada de un sistema para el control de emisiones. A la fecha de este conflicto,
la central tenia construida y operando solo una de las unidades. Ademas, el complejo
cuenta con la cancha de acopio de carbon para ambas unidades y un sitio de disposicién
de cenizas ubicado en el sector este del predio de la central.

Segtn los denunciantes, la Central Termoeléctrica Santa Maria, aparece en los registros
y mediciones del CDEC-SIC, con una unidad de 370 MW de potencia instalada y 370
MW de Potencia Maxima, lo que difiere de lo establecido en la Resolucién de Calificacion
Ambiental N°.176/2007, en la que se habria considerado la instalacién y operacion de un
complejo de generacion térmica con una potencia de 700 MW, equipado con dos turbi-
nas a vapor de 350 MW de potencia cada una.

En las nuevas denuncias, y ampliaciones agregan otras manifestaciones del funciona-
miento irregular, la mayoria de ellas como consecuencia de la mayor potencia instalada
en la Central.
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y ordené el inicio de un procedimiento sancionatorio. La sentencia fue
recurrida de casacion (Rol N.° 3470-2018) ante la Corte Suprema, sin
embargo, como no se suspendieron los efectos de la sentencia impug-
nada, la Superintendencia dio inicio al procedimiento administrativo
sancionatorio (Rol D-013-2018), formulando cargos por la comisién de
una infraccion calificada como leve®, y una infraccion calificada como
grave’.

En el marco de dicho procedimiento, la Superintendencia solicit6 el
pronunciamiento del Servicio de Evaluacion Ambiental respecto de si
los hechos contenidos en el cargo N°.1 requerian ingresar al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental. El Servicio respondi6® afirmando que
los cambios no eran de consideracion, y en consecuencia no requerian
ser evaluados ambientalmente. El 9 de julio de 2019 la Corte Suprema
acogio la reclamacion y ordené a la Superintendencia retrotraer el pro-
cedimiento administrativo sancionatorio, para que dicho 6rgano agotara
las diligencias y estudios técnicos con el fin de dilucidar la efectividad de
las denuncias, lo que fue cumplido por la Superintendencia del Medio
Ambiente derivando los antecedentes a la Division de Fiscalizacion (ex-
pediente de fiscalizacion DFZ-2019-1532-VIII-RCA). De acuerdo con los
resultados del Informe de Fiscalizacion, la Superintendencia concluy6
que no habrian hechos que constituyan infracciones por incumplimien-
to a la Resolucion de Calificacion Ambiental, ni por elusion al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, dictando la Res. Ex. N°.1275, de 4 de
septiembre de 2019, por la cual resolvio archivar las denuncias.

El hecho infraccional es el siguiente: “Las componentes de la primera y tnica unidad ge-
neradora de la CTSM, son distintas a lo autorizado lo que se expresa en la instalacion y
utilizacion de: -1 generador eléctrico 468 MVA, -1 Transformador de poder que posee una
potencia de 460/490 MVA y, -1 Transformador de servicios auxiliares de 60/72 MVA”.

El hecho infraccional es el siguiente: “La primera y tnica unidad de la CTSM cuenta con
una chimenea de 130 metros de largo total, un didmetro basal de 11 metros, y un diame-
tro del extremo superior de 5,3 metros, para evacuar los gases producidos, con la que
genera en promedio, entre enero a septiembre del 2015, un valor de 358 MW, utilizando
una turbina a vapor de 369 MW”.

2 TLa solicitud fue respondida por la Direccién Ejecutiva, mediante el Of. Ord. D.E.

N°.181597, de 14 de noviembre de 2018, y complementado mediante el Of. Ord. D.E
N°.190299, el 28 de febrero de 2019.
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Los denunciantes reclamaron de esta resolucion, conforme a lo dis-
puesto en el art. 17 N.° 3 de la Ley N.° 20.600, solicitando revocarla, y
ordenar retrotraer el procedimiento, debiendo la Superintendencia con-
tinuar con la investigacion respecto de la instalacion de equipos distin-

tos a los autorizados?'. Los reclamantes afirman que

“la [Superintendencia] esté obligada a formular cargos porque las des-
viaciones de la [Resolucion de Calificacion Ambiental] que fueron en-
contradas por la [Superintendencia] -y que fueron fijadas por la Exc-
ma. Corte Suprema- son infracciones del art. 35 de la [Ley Organica de
la Superintendencia del Medio Ambiente] y por tanto deben dar lugar
a un procedimiento sancionatorio, sin importar las consecuencias o
efectos de la misma, cuestion que esté reservada para su clasificacion
de acuerdo al art. 36 de dicha ley”*.

La Superintendencia, como parte reclamada, y la empresa, como ter-
cero coadyuvante, sostienen:

“que la respuesta sancionatoria de la [Superintendencia] se reserva
para aquellos cambios introducidos en proyectos que ya cuentan con
[Resolucién de Calificacién Ambiental], si estos configuran una modifi-
cacion de proyecto (art. 35 letra b) de la [Ley Organica de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente]), o tengan una relevancia ambiental que
amerite respuesta sancionatoria (art. 35 letra a) de la [Ley Orgénica
de la Superintendencia del Medio Ambiente]); de lo contrario, afirman
ambos, la [Superintendencia] estaria obligada a instruir procedimien-
tos sancionatorios por cada minimo cambio, lo que produciria una res-
puesta irracional y la inamovilidad de dicho organismo™*.

En su argumentacion afirman que debe ser aplicado el principio de
eficiencia y eficacia, y la Superintendencia del Medio Ambiente “debe
ejercer la potestad sancionatoria, cuando, a su juicio, existe mérito sufi-
ciente para ello, por lo que, ante desviaciones formales a una [Resolucién

2 De acuerdo con lo sentenciado por la Corte Suprema, en causa rol Rol N.° 3470-2018.

2 Tercer Tribunal Ambiental (2020) R-18-2019, Gervana del Carmen Veldsquez Moraga y
Otros con Superintendencia del Medio Ambiente, considerando décimo cuarto.

% Tercer Tribunal Ambiental (2020) R-18-2019, Gervana del Carmen Veldsquez Moraga y
Otros con Superintendencia del Medio Ambiente, considerando décimo quinto.
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de Calificacion Ambiental] que no tengan la capacidad de generar impac-
tos de caracter ambiental, ella se encuentra facultada para no iniciar un

procedimiento sancionatorio”™.

Aqui vemos plasmado claramente el problema que se genera por la
falta de regulacion existente en materia de cambios de no consideracién.
En cierta medida ambas partes estan en lo correcto. Por un lado, la nor-
mativa vigente no establece la posibilidad de modificar una Resolucion
de Calificacion Ambiental si no es a través del sometimiento al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental o revision de la propia autoriza-
cién, y exige un cumplimiento estricto de la misma. Pero, por otro lado,
no parece razonable ni practicamente posible que la Superintendencia
formule cargos por cada minimo cambio de un proyecto respecto de lo
dispuesto en la Resolucién de Calificacion Ambiental, maxime cuando
se contempla un instrumento por el cual los titulares pueden obtener
una respuesta del Servicio de Evaluacion Ambiental respecto de si los
cambios son o no de consideracién como para ingresar obligatoriamente
al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

El Tribunal Ambiental de Valdivia resolvié que la Superintendencia
no tiene discrecionalidad para no dar curso a un procedimiento y ar-
chivar las denuncias, en atencién a lo dispuesto en el articulo 47 de la
Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente®, debien-
do formular cargos, aunque sean leves, ante cualquier desviacion res-
pecto de los contenidos de la Resolucion de Calificacion Ambiental.
Jorge Bermudez ha sostenido —lo que incluso fue citado en su sen-
tencia por el Tercer Tribunal Ambiental- que “la instrucciéon de un
procedimiento administrativo sancionador se rige por un principio
de legalidad y no de oportunidad, con lo que —-al menos al tenor de

2 Tercer Tribunal Ambiental (2020) R-18-2019, Gervana del Carmen Veldsquez Moraga y
Otros con Superintendencia del Medio Ambiente, considerando décimo quinto.

% Establece en su inciso final que la denuncia “originara un procedimiento administrativo

sancionatorio si a juicio de la Superintendencia esta revestida de seriedad y tiene mérito
suficiente. En caso contrario, se podra disponer la realizacion de acciones de fiscaliza-
cion sobre el presunto infractor y si ni siquiera existiere mérito para ello, se dispondra
el archivo de la misma por resolucion fundada, notificando de ello al interesado”.
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la ley- remitida la informacién se debera iniciar un procedimiento
administrativo sancionador” (BermUDEZ, 2014, p. 504).

Lo resuelto por el Tribunal Ambiental no se condice con la existen-
cia de un instrumento como la consulta de pertinencia de ingreso al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental por cambios a proyectos
o actividades con autorizacién administrativa ambiental, y tampoco con
el modelo de incentivos al cumplimiento que se ha plasmado en la Ley
Orgénica de la Superintendencia, y que ha llevado adelante el propio
organismo en la practica.

2.2. Escape de Salmanes Centro de Engorda Punta Redonda - MOWI

Muy conocido ha sido el caso del escape masivo de salmones del
Centro de Engorda Punta Redonda (“CES Punta Redonda”), que cuenta
con su proyecto aprobado por las Resoluciones de Calificacion Ambiental
N°.2040/2001 y N°.539/2011, ocurrido en julio de 2018, y respecto del
cual la Superintendencia del Medio Ambiente formulé dos cargos® el 31
de octubre de ese mismo aro.

Sin embargo, desconocido ha sido el segundo hecho que la
Superintendencia estimé constitutivo de infracciéon conforme al arti-
culo 35 letra a) de la Ley Orgénica, referido a “mantener y operar ins-
talaciones de apoyo en tierra para el cultivo de Salmones del Centro
Punta Redonda, no destinadas a la operacion del sistema de ensilaje”.
La Superintendencia consider6 que estas instalaciones implementadas
en tierra eran un incumplimiento a las condiciones, normas y medidas
establecidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental, ya que la
resolucion N°.2040/2011 establece en su considerando 3.1.1. que “el
centro de cultivo Punta Redonda se configura solamente con infraes-
tructura flotante, pontén de alimento y trenes de cultivo. No se conside-
ra infraestructura en tierra o en playa (...)”; mientras que la resolucién

26 El primer cargo fue no mantener en el Centro de cultivo Punta Redonda las condiciones

de seguridad apropiadas ni elementos de cultivo de éptima calidad y resistencia segin
las resoluciones de calificacion ambiental, cuya consecuencia fue el escape masivo de
ejemplares desde el Centro.
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N°.539/2011 en el considerando 3.3.2.1. afirma que “la etapa de cons-
truccion consta de la instalacion de 20 balsas jaula, y en virtud de que
el centro no cuenta con ningtn tipo de instalaciones de apoyo en tierra,
estara implementado con un pontén habitable, con acomodacién para 10
personas y una plataforma de ensilaje de mortalidad”.

La empresa en sus descargos senal6 que si bien las autorizaciones
administrativas ambientales contienen la afirmacion en su descripcién
de proyecto en el sentido de que no existirian instalaciones en tierra, el
mero hecho de construirlas anos después no corresponde a la infraccién
de una condicién, norma, o medida de las Resoluciones de Calificacién
Ambiental, sino a cambios, que, al no ser de consideracion, no corres-
ponde su sometimiento al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.
Las instalaciones construidas consisten en: albergue y servicios del per-
sonal; vivienda del jefe de Centro y oficinas; taller de mantenimiento y
bodega de combustible; y bodega y generador; todas ellas ubicadas en
un predio de 5000 m2 de propiedad del Titular del proyecto, desde el afio
2015, las que no constituyen ninguno de los proyectos tipificados en el
articulo 10 de la Ley N.° 19.300.

La Superintendencia del Medio Ambiente en su resolucion sanciona-
toria tiene en consideracion la respuesta a una consulta de pertinencia
presentada por el Titular, respecto a la instalacion y operacion del siste-
ma de ensilaje en tierra, en la que el Servicio de Evaluacion Ambiental
afirmo que estas instalaciones no constituian cambios de consideracion.
Sin embargo, al no ser las instalaciones constatadas parte del sistema
de ensilaje, la Superintendencia mantiene la calificacion juridica de este
hecho como constitutivo de infraccién. Asimismo, en la resolucién san-
cionatoria la Superintendencia menciona el inciso final del articulo 24
de la Ley N.° 19.300 referido a que el Titular debera someterse estricta-
mente al contenido de la Resolucién de Calificacién Ambiental, arguyen-
do que esta disposicion no efectta distinciones entre los preceptos del
instrumento. Concluye que todo su contenido debe ser estrictamente se-
guido, configurandose en definitiva un incumplimiento a la autorizacién

administrativa ambiental al contar con instalaciones en tierra cuando
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expresamente las Resoluciones de Calificacién Ambiental senalan que
no las tendria. La resolucion sancionatoria fue reclamada, encontrando-
se pendiente la dictacion de la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental.

En este caso vemos como la Superintendencia acta de una manera
distinta a la revisada en el caso de la Central Termoeléctrica Santa Marta,
estimando que cualquier desviacion, por menor que sea, es constitutiva
de infraccion, citando para ello el inciso final del articulo 24 de la Ley N.°
19.300. ;Habria sido distinto el actuar de la Superintendencia en el caso
en comento, si el Titular del proyecto hubiese tenido una respuesta a una
consulta de pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental por las instalaciones en tierra que implementé con posterio-
ridad a la obtencion de sus Resoluciones de Calificacion Ambiental? ;Le
esté otorgando la Superintendencia una mayor relevancia a la consulta
de pertinencia que la de simplemente una pregunta no vinculante, y que
no modifica la autorizacién administrativa ambiental?

Vemos que, ante la falta de regulacién de estos cambios de no conside-
racion, la Superintendencia puede cambiar su actuar y darle, discrecio-
nalmente, mayor o menor significancia a la existencia de desviaciones
respecto de lo establecido en la Resolucion de Calificacion Ambiental.

2.5. Compania Puerto Coronel

En enero de 2016, la Superintendencia formulé cargos en contra
de Compania Puerto Coronel S.A. (Rol D-002-2016): uno por elusién,
y cinco por constituir infracciones conforme al articulo 35 letra a) de
la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, al incum-

plir condiciones, normas y medidas establecidas en las Resoluciones de

127

Calificacion Ambiental”. Para el presente anélisis nos enfocaremos en

" Compaiifa Puerto Coronel S.A. cuenta con las siguientes Resoluciones de Calificacion

Ambiental: i) N°.313/2000 que aprobé el proyecto “Ampliacién Muelle Norte del Puerto
de Coronel”; ii) N°.97/2033 que aprobo el proyecto “Ampliacién Muelle Sitio Cuatro”; iii)
N°.276/2077 que aprobé el proyecto “Construccién Muelle Granelero, Puerto de Coronel,
comuna de Coronel”; iv) N°.10/2007 que aprobé el proyecto “Construccion Muelle de
Atraque Sur, Puerto Coronel”, y; v) RCA N°.60/2010 que aprobé el proyecto “Dragado de
Sitios 6 y 7 Muelle Sur del Puerto de Coronel, comuna de Coronel”.
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el cargo N°.4: “modificacion de proyecto debido a la construccion de un
enrocado de proteccion en sector del Muelle N°.2, ocupando parte del
intermareal, en un érea que no cuenta con consulta de pertinencia, auto-
rizacién ambiental ni permiso sectorial”; y el cargo N°.5: “modificacion
de proyecto debido a la evacuacion de aguas de lavado de camiones al
sistema de alcantarillado sin previa consulta de pertinencia o evaluacién
ambiental”.

En este caso llama la atencién que parte del cargo imputado —la iden-
tificacion del hecho infraccional- sea el hecho de realizar estas modifica-
ciones sin previa consulta de pertinencia®®, teniendo en cuenta que este
instrumento se establece como un derecho a solicitar una declaracion al
Servicio de Evaluacién Ambiental, y en ningin caso un requisito previo
u obligacion antes de ejecutar un cambio a un proyecto.

El Titular present6 un Programa de Cumplimiento, en el que la
accion propuesta para volver al cumplimiento asociada a cada uno de
estos cargos fue, justamente, el presentar una consulta de pertinencia,
para obtener una respuesta respecto de si los cambios son o no de con-
sideracion. Lo anterior fue aprobado por la Superintendencia del Medio
Ambiente.

Destaco aqui que la forma que la Superintendencia consideré adecua-
da para volver al cumplimiento, fue presentar la consulta de pertinencia
de ingreso, tornandola —en la practica- un instrumento vinculante. ;Es
entonces requisito contar con la respuesta del Servicio de Evaluacion
Ambiental a una consulta de pertinencia respecto de todos los cambios
que se hagan a un proyecto calificado ambientalmente, para evitar una
formulacion de cargos por incumplimiento a las normas, condiciones o
medidas de la Resolucion de Calificacién Ambiental?

Digno de una reflexién mayor es el hecho de que el Servicio de
Evaluacion Ambiental estimé que ninguno de estos cambios correspondia

% Realizando una basqueda bastante exhaustiva en el Sistema Nacional de Informacion

de Fiscalizacion Ambiental (SNIFA), pareciera ser que es el tnico caso en que la
Superintendencia incluye en el cargo mismo el hecho de no contar con consulta de per-
tinencia respecto de un cambio.
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a un cambio de consideracién, por lo que no tenian obligacién de ingre-
sar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental®. En consecuencia,
el actuar del Titular fue el correcto, al ejecutar estos cambios sin in-
gresar al sistema, y sin realizar una consulta de pertinencia previo a
ejecutarlos, ya que no es una obligacion hacer la consulta, sino que es
un derecho que se le otorga al Titular cuando existan dudas al respecto.

3. PROPUESTAS DE MODIFICACION A LA NORMATIVA VIGENTE

La necesidad de reformar la institucionalidad ambiental se ha hecho
evidente en los Gltimos afios. Particularmente respecto del seguimiento
y cumplimiento de los compromisos adquiridos en el marco de la eva-
luacién de impacto ambiental y de la vinculatoriedad de las consultas de
pertinencia para hacerse cargo de los cambios menores o poco significa-
tivos de proyectos.

Desde el 2016 a la fecha han surgido propuestas y proyectos de ley,
los que revisaremos a continuacion.

3.1. Informe Final Comision Asesora Presidencial para la Evaluacion del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

En abril de 2015, la presidenta de la Republica en ejercicio, Michelle
Bachelet, cred la “Comision Asesora Presidencial para la Evaluacion del
SEIA” con el objeto de responder a la demanda de analizar la estructu-
ra, procedimientos y herramientas vinculadas al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental. Dicha instancia evalué los ajustes necesarios
para que respondan, de manera adecuada y eficiente, a las exigencias
actuales, generando propuestas para su optimizacién, con la finalidad
de lograr procesos con altos estandares de calidad, mas expeditos y en
un marco de certeza juridica para los titulares, la comunidad y servicios
publicos que participan de la evaluacion (coMISION ASESORA PRESIDENCIAL
PARA LA EVALUACION DEL SEIA, 2016, p. 5). De este modo, el trabajo de la

#  Resolucion Exenta N°.274/2016 del Servicio de Evaluacion Ambiental Biobio y Resolucion

Exenta N°.275/2016 del Servicio de Evaluacién Ambiental Biobio.
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Comision concluye con un informe que consolida 25 propuestas y reco-
mendaciones para la mejora del sistema.

En particular, respecto a las consultas de pertinencia, la Comision
detecta como uno de los problemas, el que ya hemos adelantado en este
trabajo:

“que por ser esta una herramienta de juicio -la cual en base a los ante-
cedentes entregados por el proponente y la normativa vigente, el [Ser-
vicio de Evaluaciéon Ambiental] otorga una opinién respecto de si un
determinado proyecto debe ingresar o no al [Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental] o, dicho de otro modo, da una opinién respecto de
la aplicabilidad juridica a una situacién concreta-, esta puede tener di-
ferentes conclusiones dado el analisis discrecional respecto del tema.
Siendo asi, la [Superintendencia del Medio Ambiente] podria requerir
el ingreso al [Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental] de un de-
terminado proyecto en contrario a la opinién entregada por el [Servicio
de Evaluacién Ambiental]. Lo anterior, en virtud de lo sefialado en el
articulo 26 del [Reglamento]” (ComisION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA Eva-
LUACION DEL SEIA, 2016, p. 106).

En funcién de este diagndstico, la Comision propone (i) otorgarle
un carécter vinculante a las respuestas sobre las consultas de perti-
nencia; (i) modificar la Ley N°.19.300 y/o el Reglamento para estable-
cer expresamente esta vinculatoriedad; (iii) regular el procedimiento
administrativo de la consulta de pertinencia, y; (iv) definir contenidos
minimos que deber ser entregados por parte de los titulares (comision
ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA EVALUACION DEL SEIA, 2016, Propuesta N°.7, p.
270). La Comisién también propone la dictacion, en el corto plazo, de un
Instructivo relativo a consultas de pertinencia de ingreso al sistema, me-
diante el cual se senale que los 6rganos de la administracion del Estado
no deben exigirlas para otorgar permisos sectoriales, en atencién a que
la consulta es una facultad del Titular (comISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA
LA EVALUACION DEL SEIA, 2016, Propuesta N°.8, p. 276).

Respecto de la posibilidad de modificacion y actualizacion de la
Resolucion de Calificacion Ambiental, la Comision detecta como pro-
blema el hecho que, bajo la legislacién actual, y desde los inicios de la
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institucionalidad ambiental, los proyectos que obtienen calificacién am-
biental favorable no pueden ser objeto de modificacién, a menos que se
sometan nuevamente al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
Esta idea se vio reforzada con la reforma a la Ley N.° 19.300 por la Ley
N.° 20.417, que incorpord el inciso final del articulo 24: “El titular del
proyecto o actividad, durante la fase de construccién y ejecucion del
mismo, debera someterse estrictamente al contenido de la resolucién

de calificaciéon ambiental respectiva”.

Sin embargo, detectan que en la practica una serie de hipétesis de
modificacion de proyecto y/o RCA (COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA
EVALUACION DEL SEIA, 2016, p. 340):

i. Modificacién de proyecto por cambio de consideracion (articulo 2
letra ¢ Reglamento);

ii. Invalidacion parcial o total de Resolucién de Calificacion Ambiental
acogida (articulo 53 Ley N.° 19.880);

iii. Revision de Resolucién de Calificacion Ambiental acogida (articu-
lo 25 quinquies Ley N.° 19.300);
iv. Recurso de reclamacion acogido (articulos 20y 29 Ley N°. 19.300);

v. Interpretacion de Resolucion de Calificacion Ambiental acogida
(articulo 81 letra g Ley N.° 19.300);

vi. Respuesta de pertinencia que determina que el cambio consul-
tado al Servicio de Evaluacion Ambiental no es de consideracion
(articulo 26 Reglamento);

vii.Modificacién menor no informada ni consultada al servicio de
Evaluacion Ambiental, y;

viii. Entrada en vigencia de nueva normativa ambiental aplicable al
proyecto.

La Comisién propone implementar una gestion integral de las modi-
ficaciones de proyectos y de la autorizacion administrativa ambiental,
a través de la racionalizacion y simplificacion de los procedimientos de
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evaluacion que versen sobre modificaciones de proyectos ya evaluados
previamente en el sistema, asi como la implementacion de una platafor-
ma electronica de integracion y actualizacion de contenidos.

En lo que nos convoca, la Comisién propone en particular, la posi-
bilidad de modificar y actualizar la autorizacion, en aquellos casos en
que los cambios no son de consideracion. Asi, propone establecer como
obligatorio informar estos cambios menores, a través de la plataforma
electrénica administrada por la Superintendencia del Medio Ambiente.
La propuesta mantiene la posibilidad de presentar una consulta de per-
tinencia en caso de duda, lo que no obsta la eliminacién de la obligacién
de informar los cambios una vez obtenida la respuesta, y las facultades
fiscalizadoras y sancionatorias de la Superintendencia, que podra reque-
rir el ingreso o formular cargos en caso de no cumplir con la obligacién o
presentar informacion falsa o inexacta (COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA
LA EVALUACION DEL SEIA, 2016, p. 343).

Si bien el Informe fue publicado en julio de 2016, estas propuestas no
se han concretado. A la fecha, existen dos proyectos de ley en tramite®,

que revisaremos a continuacion.

3.2. Proyecto de ley Pro-Inversion

El proyecto de ley que “Perfecciona los textos legales que indica, para
promover la inversion” ingres6 el 16 de mayo de 2018 (Boletin N°.11747-
03), con el objetivo de disminuir los plazos de tramitacion de ciertos pro-
cedimientos, eliminar las incertezas juridicas y mejorar la informacion
disponible para los inversionistas mineros.

En particular, respecto de las consultas de pertinencia, el proyec-
to propuso el caracter vinculante de las respuestas entregadas por el
Servicio de Evaluacion Ambiental, a través de la incorporaciéon de un
nuevo articulo 9 quater a la Ley N.°19.300:

3 Si bien el proyecto de ley que “Moderniza el Sistema de Evaluaciéon de Impacto

Ambiental” ingresado el 31 de julio de 2018, avanzé en su tramitacion, fue retirado el 19
de junio de 2019 por el Poder Ejecutivo.
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“Los proponentes o titulares de proyectos podran dirigirse al Director
Ejecutivo del Servicio o el Director Regional, segiin corresponda, a fin
de solicitar un pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes
proporcionados al efecto, un proyecto o actividad, debe someterse al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Asimismo, podréan diri-
girse los proponentes o titulares a las mismas autoridades, en caso que
requieran modificar un proyecto, sea que cuente con una Resolucion
de Calificacion Ambiental favorable, o en el caso que el proyecto no
tenga la respectiva resolucion.

El pronunciamiento a que se refiere el inciso anterior sera siempre
vinculante para efectos del seguimiento, fiscalizacion y sancién am-
biental”.

Luego de modificaciones e indicaciones, el articulo quedé redactado
de la siguiente manera, eliminando el caracter vinculante originalmente
propuesto:

“Sin perjuicio de las facultades de la Superintendencia para requerir
el ingreso de un proyecto o actividad, los proponentes podran diri-
girse al Director Regional o al Director Ejecutivo del Servicio, segiin
corresponda, a fin de solicitar un pronunciamiento sobre si, en base
a los antecedentes proporcionados al efecto, un proyecto o actividad
requiere someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Asimismo, podran dirigirse los proponentes o titulares a las mismas
autoridades, en caso de que requieran efectuar cambios a un proyecto,
sea que cuente o no con una Resolucién de Calificacion Ambiental fa-
vorable, con el fin de solicitar un pronunciamiento sobre si, en base a
los antecedentes proporcionados al efecto, dichos cambios constituyen
o no una modificacién de proyecto.

La respuesta que emita el Servicio no sera vinculante para efecto algu-
no, y deberé ser comunicada a la Superintendencia.

Los antecedentes proporcionados por los proponentes o titulares de un
proyecto o actividad deberan contener informacion actualizada, deta-
llada y fehaciente respecto de los datos del proponente o responsable
del proyecto, asi como también del proyecto sometido a la consulta,
sin perjuicio de las responsabilidades administrativas y judiciales que
establece la ley”.
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Sin embargo, con fecha 24 de septiembre de 2020, se hizo uso del
veto presidencial respecto de este articulo, suprimiendo el caracter no
vinculante de la respuesta del Servicio de Evaluacién Ambiental a las
consultas de pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental de los proyectos o sus modificaciones, en atencion a que el
nuevo texto del articulo “ademas de ser discordante con el reconoci-
miento legal de dichas consultas, es contradictorio con la idea matriz
y los objetivos que persigue el proyecto de ley”. En consecuencia, se
suprime el numeral 2 del articulo 1, que propone incorporar el nuevo
articulo 11 quéter a la Ley N.°19.300.

3.3. Introduce modificaciones en la institucionalidad ambiental y en el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Con fecha 18 de junio de 2019, un dia antes de retirar el proyecto de
ley que Moderniza el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el
Ejecutivo ingresa un nuevo proyecto de ley (Boletin N°.12714-12), que
“Introduce modificaciones en la institucionalidad ambiental, y en el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”, con el fin de continuar
perfeccionando y modernizando el SEIA. En particular se proponen las
siguientes modificaciones:

i. Ampliar y mejorar los espacios de participacion ciudadana dentro
del sistema;

ii. Descentralizar la toma de decisiones, fortaleciendo el poder de las
regiones y disminuyendo los plazos de tramitacion;

iii. Aumentar el componente técnico de las decisiones y entregar cer-
teza juridica, y;

iv. Permitir un acceso mas equitativo y eficiente a la justicia
ambiental.

Lamentablemente este proyecto de ley, que no tiene movimiento
desde el afio 2019, no se hace cargo de los cambios de no consideracion,

3 Observaciones al proyecto de ley, p. 10.
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las consultas de pertinencia o la posibilidad de modificar o actualizar
las Resoluciones de Calificacion Ambiental en atencién de cambios de
menor envergadura que no requieren ingresar al Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental.

REFLEXIONES Y CONCLUSIONES

La institucionalidad ambiental en Chile, con la dictacion de la Ley
N.° 20.417 en el afno 2010, y como consecuencia de la implementacién
de la Superintendencia del Medio Ambiente, ha dado un gran paso. Los
avances en materia de fiscalizacion y cumplimiento ambiental respecto
del modelo vigente hasta el afio 2012 son evidentes. Sin embargo, atin
quedan muchas materias que deben ser revisadas y actualizadas para
dar respuesta a las crecientes exigencias de la comunidad, los titulares
de proyectos y de la misma autoridad ambiental en el cumplimiento de
sus funciones (CEPAL/OCDE, 2016).

Una de ellas es la falta de regulacion respecto de los cambios a proyec-
tos o actividades que cuentan con Resolucién de Calificacion Ambiental,
cuando estos no son de consideracion, en atencién a que de acuerdo con
la normativa vigente: (i) las tnicas vias de modificacién de autorizaciéon
administrativa ambiental son el sometimiento al Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental o bien la revision de la Resolucién de Calificacion
Ambiental en aplicacion del articulo 25 quinquies, y (ii) el Titular de un
proyecto o actividad con Resolucion de Calificacion Ambiental tiene el
deber de someterse estrictamente al contenido de la misma, ya que la
Superintendencia del Medio Ambiente debe perseguir el incumplimien-
to a las normas, condiciones o medidas establecidas en la autorizacién
administrativa ambiental.

Actualmente, si se ejecutan cambios menores a un proyecto, que no
requieren ingresar nuevamente al sistema, aunque modifican el pro-
yecto en la préctica, estos no quedan plasmados en la Resolucion de
Calificacion Ambiental. Lo anterior genera dificultades para el Titular del
proyecto, a la hora de dar cumplimiento a su Resolucién de Calificacion
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Ambiental, ya que esta tendra contenidos que ya no se ajustan a la reali-
dad; para la comunidad, que tampoco tienen claridad de la forma en que
el Titular debe cumplir la Resolucién de Calificacion Ambiental; y para la
Superintendencia al fiscalizar la autorizacion administrativa ambiental,
ya que tiene el deber de asegurar el cumplimiento estricto de la misma.

En la actualidad, la Superintendencia en ocasiones ha optado, a la
luz de los principios de eficiencia y eficacia, y considerando que el prin-
cipio de oportunidad no informa como principio de la Ley Orgénica de
dicho organismo, no formular cargos ante cualquier desviacién de la
Resolucion de Calificacion Ambiental. Sin embargo, los tribunales han
considerado que esta autoridad tiene el deber de hacerlo a la luz de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 24 de la Ley N.° 19.300, conside-
rando que el Titular debe someterse estrictamente al contenido de su
autorizacion. jEs realmente necesario formular cargos ante cualquier
desviacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental, por menor que
sea y que no tenga implicancias o efectos negativos sobre el medio am-
biente? ;Es posible en la practica hacerlo?

Los titulares de proyecto o actividades han encontrado en la consul-
ta de pertinencia, un instrumento que al menos ayuda a respaldar, por
parte de la autoridad, la decisién de no ingresar nuevamente al siste-
ma de evaluacion ciertos cambios a sus proyectos o actividades que no
son de consideracion. Lo anterior, con el fin de tener cierta seguridad o
disminuir los riesgos de inicio de un procedimiento sancionatorio por
incumplimiento a las normas, medidas o condiciones de la Resolucion
de Calificacion Ambiental. Sin embargo, como ya hemos revisado,
este instrumento no modifica la autorizacién y no es vinculante para
la Superintendencia del Medio Ambiente, por lo que sus beneficios son
bastante cuestionables (sanpovar, 2020, p. 239).

Es evidente que los proyectos van a sufrir cambios durante su vida
atil, ya sea porque cambian las tecnologias, cambian las variables am-
bientales o es necesario optimizar equipos o instalaciones, entre otros.
Es por esta razon que se debe buscar un equilibrio entre la necesidad
de implementar cambios a los proyectos o actividades y la proteccién al
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medio ambiente, con el objeto de asegurar cierta certeza juridica para la
comunidad y los titulares de proyectos o actividades, ademas de facilitar
la gestion ambiental de los proyectos, el seguimiento ambiental y fiscali-
zacion para la autoridad ambiental. Esto es especialmente relevante, ya
que tanto la comunidad, los titulares como la Superintendencia, orien-
tan sus acciones respecto de los proyectos o actividades en funcion de lo
establecido en la Resolucién de Calificacion Ambiental.

Es necesario entonces que se regule un mecanismo para modifi-
car o actualizar de forma eficiente los contenidos de la Resolucion de
Calificacion Ambiental, que hoy es sumamente rigida, con el objeto de
que esta sea un reflejo del proyecto o actividad que esté en ejecucion.
Esta rigidez, incluso puede ser un desincentivo para que los titulares in-
troduzcan mejoras a sus proyectos que pueden ir en beneficio del medio
ambiente.

Lo positivo es que el trabajo ya esta bastante avanzado. Las propues-
tas de modificaciéon normativa de la Comisién Asesora Presidencial para
la Evaluacion del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental plasma-
das en su Informe Final de 2016, en esta opinion, parecen ser adecuadas
para otorgar mayor certeza a todos los actores involucrados. En efecto,
para el caso de los cambios a proyectos o actividades con Resolucion de
Calificacion Ambiental que no sean de consideracion se propone que el
Titular tenga el deber de informarlos a través de una plataforma admi-
nistrada por la Superintendencia del Medio Ambiente, tal como actual-
mente se deben reportar los datos requeridos para el registro puablico de
Resolucion de Calificacion Ambiental (en cumplimiento de la Res. Ex.
N°.1.518/2013 de la SMA), y el seguimiento de los compromisos ambien-
tales (en cumplimiento de la Res. Ex. N°.223/2015) entre otros. De este
modo, los cambios informados seran incorporados a la Resolucion de
Calificacion Ambiental, con su debida publicidad, manteniendo la po-
sibilidad de consultar la pertinencia de ingreso en caso de dudas, y las
facultades fiscalizadoras y sancionatorias de la Superintendencia.

Con esta solucion propuesta, el Titular no tendra el problema que hoy
se genera al estar obligado a dar cumplimiento estricto a su Resolucion
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de Calificacion Ambiental, ya que esta reflejara el proyecto ejecutado en
la realidad, y si no lo hace, incurrira en su propia responsabilidad, ya
que dependera de su propio actuar informar cada cambio menor que se
implemente en el proyecto.

Ya sea a través de esta propuesta u otra, es urgente que se regule
un mecanismo adecuado y eficiente para actualizar las Resoluciones de
Calificacion Ambiental, frente a cambios que son de menor envergadura
y no requieren ingresar al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
siempre teniendo presente el deber del Estado de proteger al medio
ambiente.
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