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DEDICATORIA

A la Naturaleza, confiando en que muy pronto la Humanidad toda la valore,

salve y proteja.

Aqui, yace el agua,

La cordillera de los Andes

durmiendo de muerte

bajo el reflejo oscuro de la Cruz del Sur.
Sin rostro, sin sonidos,

desaparecida en el Wallmapu

en la colera de un tiempo interrumpido,
zozobrando de lluvia,

en la tristeza majestuosa de los rios.
Aqui, yace el bosque milenario,
derribado como un tronco entumecido,
sin hojas, ni raices,

llorando toda la sequia en el universo

al final del mar.

Aqui, yace el hueco de la sangre
dejado en la marea

junto a los roquerios y lejanas latitudes.
Aqui, nadie lo sabe...

Solo el albatros, cerrando sus 0jos,

en el umbral de la vida,

naciendo, nuevamente,

de sus plumas brillantes en su infinita

caida.

Lo sabe, el silencio de la corriente
arrastrando en el viento

el cuerpo salado del mar.

Y entonces, se apaga,

el ultimo canto de los peces en el
subsuelo abisal.

Sdlo queda flotando,

una gaviota, sin alas,

sobre la piel rota de la espuma.

Y se escucha el grito desesperado
de la Pacha Mama,

la invocacion del desierto florido
en una noche de tormenta
abandonando sus huesos,

en el espectro enterrado y roido del

agua.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto principal hacer un aporte al debate
nacional en torno a la posibilidad de establecer un nuevo paradigma en lo que se
refiere a los “Sujetos de Derecho” en Chile, i.e. contemplar al Medio Ambiente (o0 a
la Naturaleza, términos empleados indistintamente durante esta memoria) como
una nueva persona en el ordenamiento nacional y, de modo tal, lograr su eficaz
proteccion, restauracion y conservacion ante los dafios provocados por la sociedad

en su empleo como medio econdmico.

Asi las cosas, en primer lugar, se desarrollaran los argumentos juridicos para
efectuar la construccion legal del Medio Ambiente como sujeto de Derecho. En
segundo término, se abordara lo referente al comportamiento colectivo a partir de
las premisas expuestas por distintos autores para, seguidamente, exponer la teoria
de la captura y los problemas que ésta genera en la institucionalidad tanto publica
como privada. Posteriormente, se presentaran distintas alternativas de
organizaciones o instituciones que podrian llegar a representar al Medio Ambiente
como una persona. Y, finalmente, se efectuara un analisis sobre los problemas
especificos de la captura en la eventual institucionalidad ambiental y poder, asi,
abordar si es 0 no posible de resolver el fenbmeno de la captura regulatoria o
institucional; y, de ser viable su solucion, parcial o total, plantear algunos remedios
0 mecanismos para resolver dicha captura en las instituciones ambientales

propuestas.

En consecuencia, en esta memoria se pretende demostrar, a priori, que si es
posible y factible establecer al Medio Ambiente como un nuevo sujeto de Derecho
(o persona) en Chile y que, a pesar de estar latente el fenbmeno de la captura en
toda institucionalidad o agrupacion, en especial las de indole ambiental, y si es

posible de ser evitada, eliminada o, a lo menos, controlada.
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INTRODUCCION

PRIMEROS HITOS MUNDIALES EN PRO DEL RECONOCIMIENTO DEL MEDIO
AMBIENTE COMO “SUJETO DE DERECHO”

La Naturaleza, desde tiempos inmemoriales, ha sido objeto de curiosidad y
fascinacion para la Humanidad!. Han sido varios los pueblos indigenas y tribales
gue en un pasado desarrollaron y/o que actualmente siguen desarrollado su vida en
torno a la Naturaleza, desde una actitud respetuosa y consciente de su vitalidad y
dimensién dentro de ella; hasta que, en los tiempos modernos, las sociedades
llegaron a emplearla indiscriminadamente como un medio productivo para alcanzar

el desarrollo econémico.

Empero, en las dltimas dos décadas, ha comenzado a surgir un movimiento
hacia el reconocimiento de la Naturaleza o Medio Ambiente con cierta personalidad
y, como corolario, con derechos propios; con motivaciones ecoceéntricas,
biocéntricas y antropocéntricas que confluyen en un denominador comun: proteger
a la Naturaleza aqui y ahora porque no hay segundas oportunidades; no existe un
“planeta B” y, por tanto, debemos revertir, en la medida de lo posible, lo que hemos
hecho, ademas de establecer limites a futuras actividades dafiinas al Medio

Ambiente.

Asi, en Latinoamérica, paises como Ecuador? y Bolivia® cambiaron sus
Constituciones Politicas, estableciendo y otorgando a la Pacha Mama y a la Madre
Tierra, respectivamente, derechos como reconocimiento historico a la comprension
de la relacion de igualdad entre los seres vivos Naturaleza-Humanidad, desde la

perspectiva historica indigena del “Sumak Kawsay”™" o filosofia del “buen vivir’, “en

1 CUDRIS-GUZMAN et RUCINQUE (2003), pp. 66-70

2 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE ECUADOR (2008)

3 LEY N°071, Ley de Derechos de la Madre Tierra de la Republica Plurinacional de Bolivia (2010)

* Sumak Kawsay es el término, en quechua, que se le otorga a una cosmovision de los pueblos
indigenas cordilleranos de Sudamérica. Engloba un estilo de vida con pleno respeto y armonia con
la Naturaleza ya que las personas son parte de ella, debiendo buscar Unicamente el bienestar social,
no individual. Por ende, no se ha de observar una actitud egoista de acumular riqueza; y lo que debe
ser resuelto, han de ser las necesidades presentes, sin depredar los recursos naturales.
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referencia a una vida digna, en armonia y equilibrio con el universo y el ser humano,
en sintesis (...) significa la plenitud de la vida™. Y, siguiendo en la regién, Colombia
también ha sentado un precedente judicial al fallar, por ejemplo, a favor de los rios
Blanco® y Atrato®, y de las comunidades indigenas, prohibiéndose proyectos
mineros por el alto riesgo de afectar los cauces y recursos hidricos ya que dichas
corrientes naturales han sido catalogadas como entidades vivientes que sostienen

vida y, por ende, son sujetos de especial proteccion estatal.

Asimismo, Nueva Zelanda también ha establecido acuerdos y legislaciones
a favor de la tribu maori (iwi’ y hapu®) para proteger rios, montafias y bosques como
sujetos de Derecho. En la misma linea, India también ha marcado un hito al fallar
su Tribunal Supremo de Uttarakhand a favor del Rio Ganges®, reconociéndole
derechos como una persona para establecer una proteccion medioambiental mas

eficaz.

Por lo tanto, graficado brevemente el panorama mundial y regional sobre el
nuevo reconocimiento legal hacia el Medio Ambiente, es importante consignar que
en Chile la idea ha existido desde la década del 70 del siglo pasado. Al respecto,
don Godofredo Stutzin, abogado y fundador de la organizacion no gubernamental
Comité Nacional pro-Defensa de la Flora y Fauna (por sus siglas, CODEFF) sostuvo
que “el reconocimiento de los derechos de la naturaleza constituye un imperativo,
una verdadera condictio sine qua non, para estructurar un auténtico Derecho
Ecoldgico capaz de frenar el acelerado proceso de destruccion de la biosfera™?.
“[Su] reconocimiento (...), lejos de atentar contra los derechos de los seres

humanos, constituye una garantia de que estos derechos sean apreciados en su

ARTEAGA-CRUZ (2017), pp. 911
BUSTAMANTE (2015), pp. 4-7
4 MURCIA (2012), pp.13
5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Sala de Casacién Civil,
AHC4806-2017 (2017)
6 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, T-622-16 (2016)
7 GOBIERNO DE NUEVA ZELANDA, Acuerdos entre la Corona Britanica y Pueblo Maori en
representacion de Whanganui Iwi (2014)
8 LEGISLACION DE NUEVA ZELANDA, Ley del Te Urewera (2014)
® TRIBUNAL SUPREMO DE UTTARAKHAND DE LA REPUBLICA DE LA INDIA. Peticién Escrita
(PIL) N°126 de 2014 (2017)
10 STUTZIN (2010), pp. 97
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verdadero significado y alcance y de que sean debidamente resguardados ante las
presiones ejercidas por una tecnocracia deshumanizada.”! “Mientras siga siendo
meramente un bien, la naturaleza estara subordinada a los intereses utilitarios de
[la sociedad] y su valor se medird con la vara de estos intereses que, por muy
generales que sean, siempre reflejan de alguna manera las tendencias propias de

la tecnésfera (...)."*2

Luego, a mas de cuarenta afios, y ad-portas de una posible catastrofe
ambiental mundial producto del cambio climatico, como pais si estamos preparados
para establecer al Medio Ambiente como sujeto de Derecho y, asi, poder lograr una
real “justicia ecoldgica” o ambiental. Un argumento para sostener al Medio Ambiente
como sujeto es, por ejemplo, si existe la ficcion legal de las personas juridicas, ¢ por
gué no puede existir la Naturaleza como persona si, efectivamente, es real y puede

ser percibida por los sentidos?

Ahora bien, de existir el Medio Ambiente como un sujeto o persona, ¢,a quién
0 quiénes les podria ser otorgada su representacion? ¢ Coémo se pueden estructurar
las instituciones para que se cumpla el objetivo primordial de salvaguarda y no sea
un medio o modo para que las personas naturales y/o juridicas satisfagan sus
intereses personales o particulares? ¢El Estado lograria, de forma adecuada,
fomentar los intereses comunes y salvaguardar correctamente al Medio Ambiente?
Respecto a estas y a otras interrogantes se buscara respuestas y se intentara
configurar alguna solucion al fenbmeno de la captura, esto es, que estas

instituciones sean apropiadas por grupos de interés especial.

En las siguientes paginas se desarrollard la posibilidad de contemplar al
Medio Ambiente como persona, pasando por relevantes aspectos del
comportamiento colectivo para introducir la eventual nueva institucionalidad
ambiental, ademas de los problemas que podrian generarse respecto a su
establecimiento y de la captura en la representacion de estas posibles instituciones,

desarrollando posteriormente algunas ideas para resolver, aminorar o evitar dicha

11 STUTZIN (2010), pp. 98
12 1bid., pp. 102
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captura en el ambito medioambiental. Con esto se espera lograr ofrecer, ante una
eventual discusién nacional sobre el tema, una posible y viable solucion frente al

deterioro, conservacion y regeneracion ambiental.
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CAPITULO |

¢EL MEDIO AMBIENTE COMO SUJETO DE DERECHO EN CHILE?

1. Primeros acercamientos a un nuevo paradigma en nuestro pais

En el afio 1980 se promulgo la Constitucion Politica de la Republica de Chile,
pactandose una serie de garantias fundamentales Entre éstas, el articulo 19 N°8
dispuso “[e]l derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza.” Para esto “flla ley podra establecer restricciones especificas al

ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”

Luego, el aflo 1994 marcé un antes y un después en Chile respecto a la
proteccion medioambiental con la promulgacion de la Ley N°19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, estableciéndose que “[e]l derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, la proteccion del medio ambiente, la
preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se
regularan por las disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas
legales establezcan sobre la materia”?; fortaleciéndose la legislacion en pro del
reconocimiento y de la proteccién del Medio Ambiente.

Pero, una década antes de que se plasmara constitucionalmente el “derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”, se levantaron voces que
proponian considerar a la Naturaleza o Medio Ambiente de otra manera legalmente,

alejada de la vertiente antropocentrista con la que se pactd su proteccion.

Uno de sus principales exponentes fue don Godofredo Stutzin, abogado y
fundador de CODEFF4, que apostaba por reconocer los “derechos de la naturaleza”
ya que “[c]ada dia es mas evidente que, si queremos aspirar a soluciones viables y

duraderas de los problemas ecoldgicos que hemos creado, no podemos seguir

13 LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulo 1°
14 CODEFF (Comité Pro Defensa de la Fauna y Flora)
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ignorando la existencia de una naturaleza poseedora de intereses propios cuya
vulneracion es la causa de aquellos problemas.”'® Mas aln, argumentaba que era
necesario que nuestra legislacion contase con un nuevo “sujeto de Derecho’,
principalmente, porque si se promulgaban otros instrumentos con un foco en el
“‘interés publico”, podrian interpretarse tan etéreamente que se seguiria haciendo el
paralelismo entre el interés de las personas con el interés de los tecndcratas'® (es
decir, por aquellas personas que abogan por la industrializacién y desarrollo
econdmico pero sin tener conciencia de las consecuencias que esto provoca en el
Medio Ambiente), perpetuandose situaciones de abuso y explotacion indiscriminada

de los recursos naturales.

Por ende, Stutzin concluia que “la naturaleza debe convertirse en sujeto del
‘interés juridicamente protegido’ en el sentido de ‘derecho’ (segun la definicion de
Ihering [, i.e. como facultad o poder]) para que la norma pueda realizar su funcién
de promover [realmente] la justicia ecolégica.”'’” En otras palabras, es preciso
efectuar un cambio de paradigma lo més pronto posible para que, de alguna
manera, se puedan aminorar o frenar los acelerados desgastes y cambios que esta
sufriendo el medio natural por el desarrollo industrial y la contaminacion en sus

distintas formas.

Para esta nueva proteccion legal, Stutzin desarrollé algunos puntos claves
para llegar a determinar la nueva institucion de la Naturaleza como sujeto de
Derecho, a saber: (i) reconocimiento de su entidad real con intereses propios, (ii)
naturaleza juridica como persona juridica sui generis, (iii) con el atributo de la

personalidad de patrimonio y (iv) una representacion.

A continuacién, se analizaran estos y otros antecedentes, y se efectuara una
nueva propuesta juridica para considerar al Medio Ambiente o Naturaleza como un

sujeto de Derecho en nuestro pais.

15 STUTZIN (2010), pp. 97
16 1bid., pp. 98
17 1bid., pp. 102
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2. Aspectos por considerar en una futura agenda legislativa en Chile

La doctrina nacional ha entendido a los “Sujetos de Derecho”® como todos
los seres capaces de tener derechos y ejercer obligaciones conforme al Derecho
Objetivo’®, denominandoseles personas; y que, a su vez, se clasifican en personas

naturales y personas juridicas.

Las personas naturales, segun el articulo 55 del Cédigo Civil?°, son “todos
los individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o
condicion. (...).” Ergo, son los seres humanos y estan dotados de capacidad
juridica?!, i.e. de aptitud legal para ser titular de derechos subjetivos y de

obligaciones, y ser parte de relaciones juridicas.

Luego, las personas juridicas, en observancia al articulo 545 del Codigo
Civil??, son entendidas como “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones y de ser representada judicial y extrajudicialmente.” Por lo
tanto, don Andrés Bello estableci6 esta institucion juridica liberal con la morfologia
de entes ficticios en los que confluyen un elemento material (conjunto de personas
y/o bienes) con un elemento ideal (capacidad para actuar), para perseguir fines de
utilidad publica y los cuales la ley les reconoce capacidad como medio para

conseguir sus objetivos diversos pero licitos.

Luego, tradicionalmente, ambas personas poseen atributos de la
personalidad??, calidades trascendentales para su correcto desenvolvimiento como
sujetos de Derecho, tales como el nombre, la capacidad, nacionalidad, domicilio y
patrimonio. Y, para las personas naturales, ha de agregarse el estado civil (y los
derechos de la personalidad segun la doctrina moderna). Asimismo, el Codigo Civil
regula tipos de responsabilidad que han de poseer tanto las personas naturales

como juridicas.

18 VODANOVIC (2006), pp. 197

19 |bid., pp. 17

20 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000)
21 VODANOVIC (2006), pp. 197

22 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000)
23 \VODANOVIC (2006), pp. 223
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Asi las cosas, para configurar al Medio Ambiente como un nuevo “Sujeto de

Derecho” hemos de hacernos cargo de las siguientes caracteristicas configurativas:

2.a. Naturaleza juridica del Medio Ambiente como sujeto de Derecho

Stutzin sostuvo que la Naturaleza, en cuanto a sus cualidades, “no solamente
tiene existencia [real o] “natural” [. M&s aun,] reline condiciones inigualables de
organizacion, estabilidad, vitalidad y autonomia, [y, ademas,] cumple la
[trascendental] funcion de mantener en nuestro planeta la esfera de la vida de la

cual depende nuestra existencia.”?*

Empero, esa cualidad incuestionable de poseer existencia real no se ha
tornado adn en un motivo legal en nuestro ordenamiento para establecer el cambio

de paradigma de objeto a sujeto.

Si bien existe una rama del Derecho que apunta a la proteccion juridica de
intereses medioambientales (i.e. Derecho Medioambiental), nada contraria la
posibilidad de elevar la proteccion como la poseen las personas naturales o
juridicas, incluso en aquellos casos en que el ser real de la Naturaleza sea algo

difuso y se asemeje mas a una ficcion?.

Ergo, velamos por un importante cambio de paradigma y no se busca que la
Naturaleza sea considerada como bien publico, es decir, segun Mancur Olson,
como aquella cosa que el Estado suministra y son bienes de los cuales todas las
personas (naturales y juridicas) pueden participar de su consumo y explotacién, sin
exclusiones ni impedimentos por parte de los demas miembros de la sociedad o de
grupos especiales?®. Tampoco se quiere que el Medio Ambiente sea considerado
como un bien comun o recurso de uso comun?’, i.e. “de propiedad de un colectivo,

[cuyos elementos] pueden estar caracterizados por el acceso restringido o por la

* Enfasis afiadido

24 STUTZIN (2010), pp. 104
25 |bid., pp. 104

26 OLSON (1992), pp. 24-25
27 OSTROM (2000), pp. 66-70
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libertad de acceso”®. Respecto a esta Ultima modalidad, dada su explotacion sin
control, es evidente “que lleva a su degradacion y desaparicion como tal recurso
econdmico™®. Y si bien existen casos exitosos en los que una colectividad®® ha
logrado cuidar los recursos naturales, no es menos cierto que la visibn econémica
como un bien en el que cualquiera puede explotar el medio natural puede terminar

en una desaparicion completa de éste y, como consecuencia, huestra vida humana.

Ilgualmente, el establecimiento de este nuevo sujeto en paises como Ecuador
y Bolivia estuvo fuertemente marcado por el argumento de que “[a]si como se
reconoce en el [D]erecho occidental la ficcion de la personalidad juridica que permite
la existencia de colectivos sociales o entidades politicas y econémicas — como las
empresas — para que puedan ejercer sus derechos, reconocer a la sujeto
Pachamama experimentada vividamente como tal, por los pueblos y nacionalidades
indigenas, no es sino demostracion de que la titularidad de derechos evoluciona
histéricamente hacia la recuperacion de la relevancia de la relacion entre los

seres humanos y la naturaleza.”3!

Asi las cosas, Stutzin fue de la idea de sostener que el Medio Ambiente, en
relacion con su naturaleza juridica, corresponderia a la de una persona juridica sui
generis®?, similar a una de Derecho Publico de la indole “Fundacién para la Vida™3?
por tener el exclusivo potencial de albergar un sistema propicio para el desarrollo
de la civilizacion. Por ende, “tanto por ‘antigiiedad’ como por ‘mérito’ [,] la naturaleza
puede reclamar para si la calidad de persona juridica; y al Derecho Ecoldgico le

conviene otorgarsela.”*

Luego, respecto a si la personalidad de la persona ambiental ha de ser de
Derecho Publico o de Derecho Privado, es menester hacer una precision previa.

28 AZQUETA (2007), pp. 48

2 |bid., pp. 48

30 MEINZEN-DICK et DI GREGORIO (2004)
OSTROM (2000)
ROMERO NAVARRETE (2008)

* Enfasis afiadido

31 MURCIA (2012), pp. 89-90

%2 |bid., pp. 105

33 |bid., pp. 105

3 MURCIA (2012), pp. 105
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Teniendo en cuenta que si bien “lo publico aparece como sinénimo de lo estatal™®
y lo privado esta asociado a las libertades y a los intereses particulares®®, y como
bien lo expresa Elinor Ostrom, en el en el sentido de que, en la préctica, “[r]ara vez
las instituciones son privadas o publicas (...) [ya que mjuchas instituciones (...) son
fértiles mezclas de instituciones de “tipo privado” o ‘“tipo publico”, que desafian las
clasificaciones en una dicotomia estéril’; hay que reconocer que existe una
interesante fraternidad entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, no siendo ni
la una ni la otra totalmente puras; i.e. una tiene aspectos de la otra, siendo
indispensable “establecer un vinculo coherente entre el Derecho Privado y el
sistema politico™® entorno a los derechos de libertad, dejando que “un juez
independiente decida lo que es el derecho de cada cual, aun en circunstancias

excepcionales.”®

Sin embargo, pese a que se ha planteado la idea de abandonar el binomio
publico-privado de la clasificacion del Derecho, alun acudiremos a la concepcion
tradicional y, por tanto, en lo que concierne a la categorizacion de Derecho Publico
o de Derecho Privado del Medio Ambiente como persona, ésta quedara definida a
partir de la naturaleza juridica de la posible nueva institucionalidad que se decida

COMO SuU representante o representantes conjuntamente*.

En consecuencia, el Medio Ambiente como sujeto en si no puede construirse
a partir de lo que es una persona juridica, ni siquiera sui generis o especial como lo
propuso Stutzin, sin perjuicio de que la institucion que llegue a representarle si se
organice y estructure como una persona juridica. Luego, la Naturaleza no puede
ostentar la naturaleza juridica de persona juridica porque, primeramente, (i) no se
concibe como un ente ficticio por poseer una innegable existencia real, ademas, (ii)
se contempla una particularidad de que no puede contraer obligaciones dada su

composicién, trascendencia y “lugar” donde se desarrolla la vida humana, y (iii) su

3 BARROS (2001), pp. 5

36 \VODANOVIC (2006), pp. 20
37 OSTROM (2000), pp. 43

% BARROS (2001), pp. 26

% |bid., pp. 34

* VER: CAPITULO llI, pp. 75-122
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personalidad quedara definida segun la institucion o instituciones que efectuaran su

representacion.

En otras palabras, la persona ambiental no podria tener una naturaleza
juridica de persona juridica. En primer lugar, el Medio Ambiente no es un ente ficticio
(como lo son las sociedades andnimas), pues la Naturaleza posee, como una
individualidad o como un ecosistema integrado, un ser real y completamente
perceptible por los sentidos o a través de instrumentos tecnoldgicos; sin perjuicio de
que la consagracidon de su personalidad juridica se circunscriba dentro de

paradmetros de ficcion legal.

Luego, en un segundo aspecto, el Medio Ambiente tampoco surge o se
organiza voluntariamente con el fin de perseguir un propdésito especifico y comun
como lo hacen las sociedades, fundaciones o corporaciones. Si bien existe un
inherente fin de utilidad publica para su proteccion, conservacion y restauracion (i.e.
que la naturaleza pueda existir y que nosotros logremos vivir y desarrollarnos de
forma sana y respetuosa con ella), el Medio Ambiente no representaria a la
autoridad en sus funciones administrativas y tampoco se agruparia con fines o no

lucrativos como las personas naturales o juridicas.

Y, finalmente, la representacion de la Naturaleza ha de quedar entregada por
ley o por convencién a una o varias posibles instituciones ambientales con
capacidades orgéanicas para ello; y, como se sefialé precedentemente, este ambito
si quedara comprendido dentro de los parametros de una ficcion legal como persona
juridica. Es menester que alguien tome la decision de que un grupo institucional u
organizado hara las de representante del Medio Ambiente para cumplir los fines

primordiales de su eficaz proteccion, conservacion o restauracion.
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2.b. Intereses, derechos subjetivos y obligaciones de la persona

ambiental

Sobre los intereses del Medio Ambiente como sujeto de Derecho, en su
momento Stutzin sostuvo que “e]l interés basico de la naturaleza, lo mismo que el
[de la Humanidad], consiste en poder vivir y desarrollarse libre y plenamente. Al
igual que [los humanos], la naturaleza desea que la dejen vivir tranquila y le permitan
realizarse en armonia con sus finalidades y posibilidades.”°

Pero, conjuntamente, también existe un legitimo interés de defender “todo lo
creado[,] por insignificante e inutil que pueda parecer [ya que debe igualmente
considerarse] la limitada visibn que [la sociedad] tiene, por lo general, de las
creaciones de la naturaleza y de sus cualidades intrinsecas.”™! Lo anterior resulta
importante de ser desatacado porque ‘[sliendo la naturaleza una entidad
esencialmente dindmica, su existencia se confunde con el desarrollo [econémico de
una sociedad]”#2. Por ende, hay una inseparable correspondencia entre el interés
de poder existir con el interés de la Humanidad de poder desarrollar actividades

creativas (y de también existir o sobrevivir).

Luego, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 estableci6 que ‘[tJoda
forma de vida es Unica y merece ser respetada, cualquiera que sea su utilidad para
el hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres vivos su valor intrinseco, el

hombre ha de guiarse por un cédigo de accién moral.”?

En linea con lo anterior, en Chile los profesores Victor Vial y Alberto Lyon,
estipularon que “desde el punto de vista juridico, el término “persona” no indica una
cosa o entidad que posea una existencia natural, asi como tampoco desde el punto
de vista del derecho podemos concebir al hombre como esa unidad especifica que
denominamos persona [...] la “personalidad” es, en consecuencia, un producto del

orden juridico que éste puede ligar a cualquier sustrato de base estable [...] el

40 STUTZIN (2010), pp. 103

41 1bid., pp. 104

42 |bid., pp. 103

43 CARTA MUNDIAL DE LA NATURALEZA (1982), preambulo
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hombre es persona, no por su naturaleza, sino por obra del [D]erecho. No
necesariamente el hombre debe estar dotado de personalidad ni tampoco
necesariamente debe ser la Unica cosa o entidad que sea considerada por el
[D]erecho como persona.”"#

Pues bien, a partir de lo anteriormente sefialado, y dado que el Derecho
Obijetivo es el que otorga y garantiza*® derechos subjetivos, es plausible sostener la
efectividad de pactar el reconocimiento del Medio Ambiente o de la Naturaleza como

sujeto de Derecho en nuestro pais, pero no como lo propuso

Stutzin, a saber, a partir de una persona juridica sui generis, sino con una naturaleza

juridica diversa, con estatuto propio: como una “persona ambiental”; sumandose,

asi, a las categorias de personas naturales y personas juridicas.

Ergo, respecto a los intereses de la persona ambiental (pese a que el
biocentrismo esté subordinado al antropocentrismo), estos consisten en garantizar
su debida proteccion, conservacion y, en caso de dafo, velar por una reparacion o
restauracion integra, sostenida en el tiempo, sana y acorde a sus calidades

naturales.

En relacion con los derechos y deberes del Medio Ambiente como sujeto de
Derecho, es preciso sefialar que la persona ambiental s6lo seria digna de derechos
y no de deberes correlativos para con las demas personas (naturales y juridicas).
Por el contrario, las instituciones que lleguen a representarle si tendran derechos y
obligaciones para con su representado y con la colectividad en resguardo de su

fundamental existencia, preservacion y restauracion.

Vale decir, la sociedad quedara obligada a respetar, a no dafiar y a contribuir
en garantizar a que el Medio Ambiente, como una nueva persona, pueda existir. Y
la o las instituciones ambientales que se crearian para representarla también

tendran derechos y obligaciones respecto al Medio Ambiente y la sociedad. Pero la

* Enfasis afiadido

44 V/|AL et LYON (1985), pp. 224-225
MORALES (2018), pp. 380-381

45 \VODANOVIC (2016), pp. 17
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persona ambiental no tendra obligacion para con las demas personas e instituciones
gue la representen dada su conformacioén y relacion con la Humanidad; similarmente
como ocurre en materias de Derecho Internacional de los Derechos Humanos o de

la incapacidad absoluta®® o relativa*’ en el Derecho Civil.

En efecto, la particularidad de la persona ambiental de tener derechos y no
obligaciones no obstara a que la Naturaleza pueda ser titular de derechos y de
ejercerlos a través de las eventuales instituciones que podrian representarla
(propuestas en el capitulo III") y de ser parte de una relacion juridica; pero con la
categoria de una nueva persona (sujeto de Derecho) y no como una nueva

categoria de objeto-bien con una legislacién especifica.

Asimismo, tampoco el establecimiento de la persona ambiental seria
comparable o que sea observado como un deber de cuidado especial ya que no es
gue se deba actuar con un estado de diligencia diferente y que, al no hacerlo, se
presuma la culpabilidad en favor de la victima (en este caso, la Naturaleza), ademas
de que facticamente no es posible que el Medio Ambiente, como “victima”, pueda
asumir medidas de cuidado por si misma; sin perjuicio de que, en nuestro
ordenamiento juridico, existan organismos especializados en prevenir el ejercicio de
actividades que causen dafio al Medio Ambiente (por ejemplo, el Servicio de
Evaluacion de Impacto Ambiental) y que exista un régimen especial de atribucion

de responsabilidad por dafio ambiental.

2.c. Determinacién de la persona ambiental

En cuanto a la definicion de la persona ambiental como un nuevo sujeto de
Derecho, ha de emplearse la misma proposicién usada por la Ley N°19.300 para
definir Medio Ambiente, i.e. como un “sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus

interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural [,] y que

46 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulo 1447
47 pid.
*VER: CAPITULO IIl, pp. 75-122
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rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus mdltiples

manifestaciones.”8

Por tanto, sobre cdmo se determinaria fisicamente el sujeto, se propone fijar

a la persona ambiental comenzando desde una (i) unidad determinada identificable

(v.g. “Abuelo Alerce Milenario™®, el Parque Nacional®® Pan de Azlcar, Monumento
Nacional®® Salar de Surire, mar adyacente®? de la Regién de Arica y Parinacota,
area protegida privada®3, glaciar La Paloma, etc.; empleando instituciones juridicas
de areas protegidas ya consideradas en la legislaciéon nacional) o como un (ii)
conjunto de elementos naturales y/o artificiales en cierto medio (v.g. Rio Itata,
contemplando la fauna y flora adyacente y, ademas, de los elementos artificiales,
sociales y culturales segun amplitud® de concepto legal de Medio Ambiente; como
lo seria, en el ejemplo, en virtud al significado cultural de cierto pueblo indigena® y

que se situé en tierra indigena®®).

Lo anterior, sin perjuicio de que pueda variar en el tiempo, constituyéndose
otras personas ambientales a través de una accion de determinacion o de re-

determinacion®’.

En relacion con su nombre y demas atributos de la personalidad, en seguida

se expondran.

48 LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulo 2° letra m).

49 CONAF (CORPORACION NACIONAL FORESTAL)

50 LEY N°18.362, que crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (1984),
articulo 5°

51 |bid., articulo 6°

52 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulo 593

53 LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulo 35

54 AVILA (2003), pp. 65-91, 91-104, 104-162

55 LEY N°19.253, que establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas, y
crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (1993), articulo 7°

%6 |bid., articulos 12-19

57 VER: CAPITULO |, pp. 34
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2.d. Atributos de la personalidad del Medio Ambiente como sujeto de

Derecho

Los atributos de la personalidad®® son aquellas cualidades o propiedades
inherentes a toda persona Yy estrictamente necesarios para Su correcto

desenvolvimiento como sujeto de Derecho.

Nuestro ordenamiento juridico contempla los atributos del nombre,
capacidad, patrimonio, nacionalidad, domicilio y estado civil para las personas
naturales; y para las personas juridicas todos los enunciados menos el atributo del
estado civil.

Ahora bien, para la persona ambiental, hemos de aventurarnos a

determinarle un nombre, nacionalidad, domicilio, patrimonio y capacidad.

No se consigna el estado civil en el Medio Ambiente porque, a pesar de que
la Naturaleza genera constantemente vida, no se contemplan, en esta pasada,
relaciones de familia y la respectiva habilitaciébn para ejercer ciertos derechos y
contraer determinadas obligaciones.

i. Nombre

Se entiende por nombre al conjunto de palabras que sirven para individualizar
a la persona en su vida social y juridica; y para distinguirla de los demas individuos
de forma legal. > Se caracteriza por ser un bien extrapatrimonial, indivisible,
irrenunciable, imprescriptible, incomerciable, inembargable e intransmisible. Y esta

compuesto por el nombre propiamente tal y el apellido.

Por ende, el nombre cumple una doble funcionalidad: sirve para otorgar

identidad e individualiza a determinada persona.

En el caso de la persona ambiental, el nombre ha de ser asignado por la

institucion que represente y podria quedar configurado a partir de un cddigo

58 VODANOVIC (2006), pp. 223
%9 |bid., pp. 228
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numerico y alfabético segun unidad o conjunto de elementos que lo forman.
Asimismo, podria hacerse una alusion a su georreferencia para distinguirlo de otro

ser de similares caracteristicas en otro lugar.

ii. Nacionalidad

La nacionalidad® es el vinculo juridico y politico que une a una persona con
un Estado determinado, dandole la calidad de miembro, nacional y ciudadano; y
creandose derechos y deberes reciprocos. Segun lo establece el articulo 56 del
Cadigo Civil®l, son chilenos lo que la Constituciéon Politica sefiala como tales y los

demas son extranjeros.

La persona ambiental situada en Chile, que surge de manera originaria o de

forma artificial, gozara ineludiblemente de la nacionalidad chilena.

En el supuesto de que la extensidon de la persona ambiental implique dos o
mMAas naciones, se aconseja tratar bilateral o multilateralmente el asunto,
acordandose un tratado para la proteccion y conservacién, pero quedando
expresamente establecido que la extensidn que queda comprendida en suelo

nacional tendra un amparo juridico especial.

iii. ~ Domicilio

El articulo 59 del Cédigo Civil sefiala que el domicilio®? “consiste en la
residencia, acompafiada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en
ella.”® Por lo tanto, se concibe como el lugar donde una persona esta establecida

o se le supone establecida para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de

sus obligaciones.

60 VODANOVIC (2006), pp. 225

61 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000)
62 \VODANOVIC (2006), pp. 238-247

63 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000)
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En el caso de la persona ambiental, el domicilio quedara fijado a partir de su
lugar geografico o producto de una estipulacidén entre el Estado y la instituciéon que
llegue a representar al Medio Ambiente para centrar el lugar donde se ejerceran los
derechos y, en particular, precisar la competencia del tribunal que conocera de los
problemas que se susciten al respecto cuando el sujeto abarque una gran extension

territorial.

Para efectos de su registro, podria, asimismo, adjuntarse un mapa o plano
con la locacion georreferencial exacta empleando las coordenadas que arroja el

Sistema de Posicionamiento Global (en sus siglas en inglés, GPS).

iv. Patrimonio

El patrimonio® esta conceptualizado doctrinariamente como el conjunto de
derechos y obligaciones de una persona, susceptibles de apreciacion pecuniaria. Y,

al respecto, existen varias teorias para explicar la naturaleza juridica del patrimonio.

En nuestro caso, la persona ambiental tendria un patrimonio que obedeceria
a un “patrimonio de afectacion” (i.e. un conjunto de derechos y obligaciones no
vinculados directamente con las personas, pero que estan afectos a una misma
finalidad), al igual como lo postulé inéditamente Stutzin, comprendiendo “la totalidad

de los elementos del mundo natural, animados e inanimados.”®®

Sin embargo, enfrentaria otra peculiaridad en el sentido de que no afectaria el
patrimonio (y el pleno dominio) que poseen las personas naturales y las personas
juridicas. Soélo instauraria una limitacion en funcion ambiental de la propiedad,
obligando a los sujetos ejercer acciones tendientes a la conservacién y proteccion

del patrimonio ambiental®®.

64 VODANOVIC (2006), pp. 248-255
8 STUTZIN (2010), pp. 106
56 LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulo 2° letra b)
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v. Capacidad

La capacidad®’ es la aptitud legal para ser sujeto o titular de derechos, y la
facultad legal de ejercerlos. Asi, se distingue entre la capacidad de goce y la

capacidad de ejercicio.

La capacidad de goce® es la aptitud legal para ser titular de derechos y para
gozar de todos aquellos que son inherentes a la naturaleza humana. Seran
incapaces aquellas personas que la ley, segun lo establece el articulo 1446 del
Cadigo Civil, declare que son incapaces. En cambio, la capacidad de ejercicio® es
la idoneidad de un sujeto para que, por su propia voluntad, ejerza derechos y
contraiga obligaciones. Por ende, se exige la real y concreta posibilidad de que la

persona logre discernir con responsabilidad y conciencia lo que desea concretar.

Asi las cosas, en virtud de los conceptos juridicos tradicionales y en
observancia a la realidad innegable, a todas luces el Medio Ambiente adolece de
capacidad de ejercicio ya que no puede expresar su voluntad como lo haria una
persona natural capaz o una persona juridica a través de sus miembros, socios o
representantes. Empero, a la Naturaleza si se le puede otorgar capacidad de goce
y reconocer, conjuntamente, capacidad de ejercicio; actuando a través de una

institucion representante” que velara por su debida proteccién y conservacion.

A modo conclusivo, se puede sostener que la materializacion de los atributos
de la personalidad del Medio Ambiente, como asimismo de la institucién que ostente
de su representacibn como unidad o conjunto ambienta, podria establecerse
mediante la inscripciébn en un Registro Publico de Personas Ambientales v,
adicionalmente, consultar su estado con un cédigo de barras en cada unidad o

conjunto ambiental.

67 VODANOVIC (2005), pp. 182
%8 |bid., pp. 182
CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulos 1446 y 1447
69 VODANOVIC (2005), pp. 183
CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulo 1445
* VER: CAPITULO lII, pp. 75-122
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2.e. Representacion de la persona ambiental

Nuestra legislacion no contempla una definicion de representacion
propiamente tal. Al respecto, el Codigo Civil introduce un concepto de tal en el
sentido de que “[lJo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada
por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales

efectos que si hubiese contratado él mismo.””°

Luego, por representacion ha de entenderse una institucion juridica en virtud
de la cual las consecuencias juridicas de un acto, contrato, acuerdo o convencion
que una persona ejecuta o celebra en nombre de otra persona, se radicaran en
forma directa e inmediata en el patrimonio de esta Ultima, considerdndose como una
ficcion el hecho de que la persona representada haya concurrido, personalmente,

con su voluntad, a dicho otorgamiento o decision.

Asi, la representacion puede proceder por diversos motivos y, en el caso
especifico de la persona ambiental, ha de ser estrictamente necesario que “su
voluntad” o todo lo referente a la toma de decisiones sobre su desenvolvimiento,
deba ser tomada o dirigida por una o varias instituciones juridicas con competencia

especifica para aquello.

Por tanto, en lo tocante a la representacion y a las instituciones juridicas de
caracter ambiental que podrian llegar a ejercer la representacion del Medio
Ambiente como sujeto de Derecho, se abordaran detalladamente en el capitulo 1lI*

de esta memoria.

70 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulo 1448
* VER: CAPITULO llI, pp. 75-122
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2.f. Régimen de responsabilidad y acciones judiciales

Actualmente, nuestro ordenamiento juridico, en observancia a lo establecido
en la Ley N°19.300, contempla que el dafio ambiental es “toda pérdida, disminucion,
detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o0 mas de
sus componentes.”t Y, con relacion a la responsabilidad que deriva del dafio al
Medio Ambiente, el ordenamiento juridico nacional establece que “ftJodo el que
culposa o dolosamente cause dafio ambiental respondera del mismo en

conformidad a la presente ley.”’?

Asi las cosas, la responsabilidad por dafio ambiental se circunscribe dentro
de un régimen de responsabilidad extracontractual, pero de indole subjetiva
atenuada. Esto significa que se establece una presuncion legal’® de culpabilidad y
de causalidad en ciertos casos. Sin perjuicio de que, al existir normas especiales
que regulan la materia’™¥, han de aplicarse dichas reglas particulares™,
configurandose algunos casos dentro de lo que es la responsabilidad
extracontractual objetiva o estricta (v.g. dafios por derrame de hidrocarburos al

mar’é, perjuicios por empleo de pesticidas’’, accidente nuclear’®).

Sin embargo, para el caso del Medio Ambiente como sujeto de Derecho, se
propone, en primer lugar, la idea de que se cambie el régimen de responsabilidad,
precisamente, a uno del tipo escrito u objetivo’® y, asimismo, que se consagre la
imprescriptibilidad de la accion por dafio ambiental (como, por ejemplo, lo contempla
la legislacion ecuatoriana®), poniendo los focos en que (i) todo aquel que efectué

una actividad riesgosa que afecte al Medio Ambiente debera pagar y, asimismo, (ii)

M LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulo 2° letra e)

2 |bid., articulo 51

3 bid., articulo 52

74 LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulo 51 inciso 2°.

S SAAVEDRA (2011), pp. 158

76 DECRETO LEY N°2.222, Ley de Navegacion, (1978), Titulo IX: De la contaminacién

7 DECRETO LEY N°3.557, que establece disposiciones sobre proteccion agricola (1980), articulos
7°,8° 11y 36

8 LEY N°18.302, de Seguridad Nuclear (1984), Titulo V: De la responsabilidad civil por dafios
nucleares

79 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE ECUADOR (2008), articulo 397

80 |bid., articulo 396
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gue se pueda responder, a todo momento, por la alteracion de los ciclos vitales de
la Naturaleza. De este modo, a se podria dar cabal cumplimiento a los principios
ambientales de responsabilidad®®, “quien contamina paga”?, preventivo® vy

precautorio®.

En este sentido, una variacion de esta indole provocaria que las
externalidades negativas®® que implica la actividad econdémica extractiva o
explotadora de recursos naturales seran asumidas en todo el ciclo productivo por
las empresas y no por los usuarios-consumidores-ciudadanos. Y, ademas, evitaria
los problemas juridicos® que se suscitan respecto a la prueba y atribucién de
responsabilidad por dafio ambiental, v.g. como una “prueba diabdlica del dafio

ambiental”®’.

Respecto a la eventual posibilidad de dafio transfronterizo®, ha de estarse a
lo que sefala la Declaracion de Rio de 1992, i.e. de proveer una solucion
internacional entre los Estados que se ven ambientalmente afectados.

Y, en segundo lugar, también habria responsabilidad individual (o
funcionaria) e institucional referente a incumplimiento de normas internas de
comportamiento institucional®® como en los deberes de representacion® por parte
de las instituciones que puedan llegar a desempefar la representacién del Medio

Ambiente como sujeto de Derecho, sea en forma legal o convencionalmente.

Luego, en lo que se refiere a las acciones judiciales respecto a la eventual

nueva persona ambiental, se contemplan las ya existentes en el ordenamiento

81 LEY N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulos 3°y 52
82 |bid., articulos 3°, 32, 40, 45
83 MENSAJE DEL EJECUTIVO, Proyecto de Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (1992)
septiembre de 1992
8 DECLARACION DE RiO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO (1992), principio 15
8 AZQUETA (2007), pp. 44-45
8 FEMENIAS (2017), pp. 236-238, 244, 248-249, 257
SAAVEDRA (2011), pp. 153-154,
8 MURCIA (2012), pp. 68
8 DECLARACION DE RIO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO (1992), principios
12y 19
89 VER: CAPITULO lll, pp. 80-82
% |bid.
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juridico (i.e. de Derecho Civil, de Derecho Constitucional, de Derecho Ambiental y
de Derecho Penal); ademas de poder establecerse tres nuevas acciones: (i) en
relacion a la determinacion de la persona ambiental, podria contemplarse una
acciéon de determinacion creandose unidades determinadas identificables®' o
conjuntos ambientales®?, y de re-determinacién para nuevas unidades o conjuntos
a partir de las ya existentes. Luego, (ii) respecto a la representacion®, estaria la
posibilidad de que la institucion ambiental solicite judicial o administrativamente
poder representar a la persona ambiental. Y, finalmente, (iii) una accion judicial de
revision, ex ante®® y ex post®, ante situaciones en las que se sospeche captura

institucional®s.

91 VER: CAPITULO I, pp. 25-26

92 |pid.

9 VER: CAPITULO |, pp. 31
CAPITULO IlI, 78-80, 85-121

% VER: CAPITULO IV, pp. 137-139

% VER: CAPITULO IV, pp. 138-139

% VER: CAPITULO I, pp. 59-70
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CAPITULO Il

DEL COMPORTAMIENTO COLECTIVO A LA CAPTURA INSTITUCIONAL

En el capitulo anterior se esbozaron relevantes elementos a considerar para

establecer al nuevo sujeto de Derecho del Medio Ambiente o “persona ambiental”.

Ahora bien, en el presente apartado nos adentraremos en presentar un
andlisis de distintas formas de organizacion colectiva hasta llegar a una de indole
regulatorio, pasando por evidenciar una indiscutible falla del Estado que, al querer
fomentar los intereses comunes de sus miembros y de proveer el bienestar general
(i.e. bienes comunes, publicos o colectivos para todos), termina, intencional o
indirectamente, favoreciendo a unos pocos individuos que, previamente, se han
organizado de manera tal que infiltran sus intereses en las politicas publicas. A
priori, ha de entenderse que “las regulaciones constituyen decisiones acerca de

politicas publicas y no la aplicacién de una regla o principio juridico.”’

Enseguida, surgen algunas preguntas basicas: ¢qué es aquello que motiva
a las personas a agruparse y a organizarse para lograr sus objetivos comunes?
¢ Por qué algunos grupos pareciesen organizarse y funcionar de forma mas eficaz
que otros? ¢ Se puede lograr que los grupos (formando una naciente institucion que
represente al Medio Ambiente) accionen en pro del interés comun, con foco en lo
medioambiental, y que no se hayan organizado como una forma para solo satisfacer
los propios intereses, de unos pocos, a costa de la mayoria? Y, en caso de que esto
altimo ocurriese, ¢,se puede solucionar dicho problema (i.e. de la captura)?

Estas interrogantes expresadas, junto a otras que vayan surgiendo en el

camino, seran analizadas a partir de un enfoque grupal a institucional o regulatorio.

97 BARROS (2001), pp. 14
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1. Teorias sobre laregulacion

Para comenzar, antes de exponer sobre el comportamiento colectivo y la
captura, es menester hacer una breve introduccion a las diferentes teorias en torno
a la regulacion, cuyos surgimientos buscan responder a los motivos por los cuales,
finalmente, se regula. Asi, se diferencian en teorias del interés publico y del interés

privado.

La “Teoria del interés publico” (o funcionalista de la regulacién®) sostiene
que “la regulacion persigue objetivos que constituyen intereses publicos, es decir,
gue beneficien a toda la colectividad y no a un grupo, a un sector, o a determinados
individuos.”® Por tanto, los reguladores buscan de buena fe satisfacer el interés
publico, como se expresa en los instrumentos normativos'®, y lo ideal es que se
obtenga una regulacién en la cual se fomente y facilite la participacion de distintos
grupos, asi como el acceso a la informacion a toda escala (v.g. acceso a registros,
intereses de los miembros, como fue la elaboracién de las politicas publicas, etc.).10?

En cambio, en el ambito privado, existe la “Teoria de la eleccion publica” (o
eleccion racional), Esta teoria se concentr6 en las conductas cotidianas e
institucionalizadas??; y, como primera conclusion, se sefialoé que “sélo la esperanza
de conseguir beneficios privados motiva la participacion de los individuos y grupos,
tanto pequefios como grandes.”% Por tanto, la teoria se concentra en los intereses
individuales y la accion colectiva, y la relacion que versa entre ellos. Y, en segundo
lugar, las decisiones individuales, en lo que respecta a la politica, no se diferencian
de la forma en que se toman las decisiones econdémicas segun las reglas del

mercado.

En consecuencia, las personas, ya sea de forma individual o grupal (y, en

este Ultimo supuesto, de forma pequefia o grande) actian de manera tal para lograr

% ROMERO GUZMAN (2008), pp. 11-12
% DE LA CRUZ (2002), pp. 4

100 ROMERO GUZMAN (2008), pp. 12
101 DE LA CRUZ (2002), pp. 6

102 3IMENEZ (2007), pp. 3

103 |bid., pp. 9
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maximizar sus beneficios. En otras palabras, cuando desean relacionarse e
intervenir como una accion colectiva, lo hacen solo porque esperan recibir mas
ganancias, en comparacion al costo de lo que implica su participacion. De esta
manera, las personas son seres meramente calculadores, no existiendo ningun

interés moral, altruista, cultural o social que los incentive a participar.

Asimismo, para la teoria de la eleccion publica, “la relacion de intercambiol,]
que es la esencia de los mercados|,] también se concibe que desarrolla un papel
crucial en el sistema politico.”*° No obstante, la accién colectiva no es mas que una
reaccion de las personas a los mecanismos funcionales del sistema econémico y

politico.

Luego, otros académicos sintetizaron la teoria de la eleccién colectiva y
progresaron en torno a la “Teoria econémica de la regulacion”, como George Stigler,
partiendo de la premisa que “como regla general, la regulacion se consigue por la
industria y es disefiada y operada principalmente para su beneficio.” Es decir, un
grupo de interés puede lograr convencer a los politicos y, sucesivamente, al
gobierno para que actuen, legislen y gobiernen en beneficio de ellos; como una

forma o mecanismo para lograr maximizar su propio bienestar.1%¢

Ergo, si se logra tal cometido, entonces los organismos, las instituciones y/o
gobierno (hasta el Estado mismo) se entienden que han sido “capturados” por los
grupos de interés que deben regular. Tal evento constituye una falla del gobierno o
del Estado, que repercute directamente en el bienestar general de la sociedad,

acentuando la desigualdad en todo sentido.

A continuacion, se desarrollaran las principales ideas de la teoria econdmica
de la accion colectiva y de la teoria econdmica de la regulacion hasta, finalmente,

profundizar sobre la captura institucional.

104 JIMENEZ (2007), pp. 9
105 STIGLER (1971), pp. 3
106 DE LA CRUZ (2002), pp. 10
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2. Sobre el comportamiento de grupos segun “La légica de la accién

colectiva” de Mancur Olson

En 1965, Mancur Olson, economista y socidlogo estadounidense, publico su
obra “La légica de la accion colectiva. Bienes publicos y la teoria de grupos” en la
cual intent6 otorgar una explicacion en torno al comportamiento de los grupos que
actuan colectivamente, dentro y fuera del mercado, y sobre como es que estos se
organizan para conseguir sus intereses colectivos en virtud de su tamafio y de

incentivos sociales.

Su teoria se halla dentro de un postulado mayor, la “Teoria de la eleccion
publica”, que, a grandes rasgos, sostiene que el Estado funcionaria como lo hace
un mercado, equiparandose la toma de decisiones regulatorias con la toma de
decisiones de mercado. Asi, las instituciones legislativas, regulatorias y de interés
serian una “economia” en la que las personas (ciudadanos, legisladores, agencias
y grupos) intercambiarian “bienes regulados” bajo los principios de la oferta y la
demanda de lo que son los bienes econdmicos ordinarios. Luego, los recursos
necesarios para satisfacer las necesidades politicas son “el precio” de los bienes

regulados.1%’

Enseguida, Olson emplea el concepto de “accién colectiva” para explicar una
conducta grupal de organizacién con el objeto de tomar decisiones politicas,
sociales y/u organizacionales. Asi, aborda la premisa generalizada de que “los
grupos de personas con intereses comunes tratan, normalmente, de favorecer esos
intereses [y, por ende,] se espera que esos grupos actien a favor de sus intereses
comunes, asi como se espera que los individuos actien en nombre de sus intereses
personales.”% Esto responderia a un comportamiento racional egoista de parte de
los miembros que, l6gicamente, se agruparian para alcanzar un objetivo comudn en
el supuesto de que los deje en una mejor situacién. Empero, este postulado no seria

del todo cierto®®, como se explicara mas adelante, ya que, para la teoria olsoniana,

107 CROLEY (2008), pp. 19-20
108 OLSON (1992), pp. 11
109 |bid., pp. 12
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previamente, la organizacion solo funciona cuando existe un grupo pequefio o
cuando existe un mecanismo especial (personal) que incentive a sus miembros o
los coaccione para que las personas accionen en pos del interés coman que a todos

los beneficiaria.

Dicho de otra manera, desde un principio, Olson nos expone que no es dable
que los grupos de personas con intereses comunes busquen agruparse para
favorecer dichos intereses, a no ser que concurra, cComo se expreso anteriormente,

de un elemento que los motive a agruparse para lograr un interés colectivo.

Por tanto, las organizaciones o grupos (entendido éste como “un nimero de
personas con un interés comun”*%) no poseen una finalidad Gnica, sino que en ellos
confluyen distintos objetivos o motivos por los cuales los llevaran a agruparse. No
obstante, hay un factor comun: la mayoria se caracteriza por proteger los intereses
de sus miembros!!l. Y, como corolario, se tiene que se van a ver favorecidos, en
alguna proporcion, los intereses personales de los sujetos que conforman el
grupo'!? (aunque, es menester recalcar, que las satisfacciones de los intereses
individuales no constituyen el motivo principal para el surgimiento de la

organizacion).

Asimismo, Mancur Olson sostiene que es esperable que el Estado fomente
los intereses comunes de sus miembros!!3, Sin embargo, éste, por si mismo, no
cuenta con los medios patrimoniales y emocionales para solventar las necesidades
mas basicas de sus administrados debiendo, necesariamente, recurrir a
determinadas obligaciones para que todos puedan disfrutar de los bienes béasicos

sociales!!4 denominados, también, bienes comunes.

Ahora bien, por bienes comunes, publicos o colectivos® hemos de entender

aquellos que el Estado proporciona y de los cuales todos pueden participar de su

110 OLSON (1992), pp. 18
111 1bid., pp. 15

112 |bid., pp. 16-17

113 |bid., pp. 17

114 |bid., pp. 23-24

115 |bid., pp. 24-25
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consumo, sin exclusiones ni impedimentos por parte de los demas miembros.
Extrapolando a los grupos privados, ya que si bien la “teoria tradicional del
comportamiento de grupos™'® sostiene que se comportan de manera distinta a las
relaciones del Estado para con sus administrados o del Estado con las empresas
en el mercado, estos grupos también buscaran otorgar bienes colectivos a sus
miembros; sélo que el acceso al bien no sera del todo universal ya que dependera
del objetivoll’ que la asociacién persiga, de coémo se organizan'® y de cémo

manejan sus relaciones internas*'®,

Ergo, pertenecer a una organizacion o grupo otorga beneficios inseparables
y generalizados a sus miembros. Por ende, es de la esencia de la organizacion la

provision de bienes colectivos!?.

Sobre el porqué surge una asociacion de indole privada, Olson expresa que
la “teoria tradicional del comportamiento de grupo”, en su vertiente informal!??,
considera que las agrupaciones u organizaciones surgen en virtud de un instituto,
de una necesidad humana de (re)unirse. En cambio, la corriente formal'??> de la
teoria en comento sostiene que la agrupacion obedece a la evolucion de las
sociedades industriales como “grupos primarios” y, asi, van surgiendo estructuras y

se va complejizando y especializando la sociedad.

Luego, ha de afiadirse el elemento del tamafio'?3 del grupo (pequefio, grande,
intermedio, privilegiado) para analizar su conducta. En este sentido, los grupos
pequefios?* son aquellos conformados por un reducido nimero de miembros y que
pueden funcionar sin convenio u organizacion interna, sin perjuicio de que sus
miembros acuerden cémo distribuir los costos y/o beneficios para todos. Y, por otro
lado, estan los grupos grandes!?®, que son los que se forman a partir de un gran

116 OLSON (1992), pp. 26
117 |bid., pp. 48

118 |bid., pp. 50-51

119 |bid., pp. 52

120 |bid., pp. 25-26

121 |bid., pp. 27

122 |bid., pp. 28-29

123 |bid., pp. 33

124 |bid., pp. 56

125 |bid., pp. 56
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namero de personas y en los que, ineludiblemente, debera existir algun acuerdo o

convenio para que los miembros obtengan bienes colectivos.

También los grupos pueden ser intermedios u oligopolizados'?é, concebidos
éstos como aquellos “en [los] que ningun miembro obtiene un beneficio suficiente
qgue le sirva de incentivo para proporcionar él mismo el bien, pero el nUmero de
miembros no es tan grande que ninguno de ellos advierta si algin otro esta o no
ayudando a obtener el bien colectivo.” Asi, podran existir dos 0 mas miembros que
puedan actuar simultdneamente, pudiendo o no obtener el bien; pero si se logran
adquirir bienes, necesariamente seran dentro de un contexto de una organizacion
establecida. Ergo, debera existir, aunque sea minimamente, un acuerdo tacito*?’

entre los miembros para proveerse de bienes colectivos.

Asimismo, Olson sefiala que existen los grupos privilegiados!?®, siendo
aquellos “en [los] que cada uno de sus miembros, o por lo menos algunos de ellos,
tienen un incentivo para ver que se proporcione el bien colectivo, aunque el miembro
tenga que soportar toda la carga de proporcionarlo.”?° Luego, existe una presuncion
de que el bien colectivo sera obtenido y serda sin necesidad de una organizacion

formal.

Y, finalmente, existen los grupos latentes'*° en los que, si una persona ayuda
0 no a obtener el bien colectivo, ningin otro momento se vera afectado
apreciablemente que no lo vaya a motivar a actuar por no ser incentivo para trabajar
por un interés comun. Pueden estructurarse, igualmente, como grupos pequefios,
intermedios o grandes. Y sera un grupo latente movilizado*3! cuando trabaje por los

intereses del grupo bajo coaccién o por recompensas.

Al efecto, Olson enuncia que resulta evidente que el comportamiento de los

grupos estara en estrecha y directa relacion con las acciones individuales de sus

126 OLSON (1992), pp. 60
127 |bid., pp. 56
128 |bid., pp. 59
129 |bid., pp. 59
130 |bid., pp. 60
131 |bid., pp. 61
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miembros. Y, sucesivamente, lo que dichas personas realicen dependera de las

ventajas asociadas a las acciones alternativas de la organizacion.

En relaciéon con lo anterior, respecto a las decisiones?®? de un grupo, éstas
son vistas como bienes publicos tanto para sus miembros como para aquellos que
no participan de los propios grupos. Asi, “la contribucion de cada participante para
lograr 0 mejorar esos bienes publicos se volvera mas pequefia a medida que

aumente el nimero de asistentes™33 a la junta o reunion.

En este sentido, los grupos pequefios serian capaces de aprovechar mas
efectivamente sus recursos “mientras que, los grupos grandes, las fuerzas
permanecen latentes con mucha mas frecuencia.”'3* Por tanto, Olson esta conteste
en lo que sefialaba John James en el sentido de que “los comités deben ser
pequefios cuando se espera accion y relativamente grandes cuando se buscan
puntos de vista, reacciones, etc.”'%® Y, en consecuencia, los grupos pequefios o
privilegiados estan, desde un comienzo, en una situacién mas ventajosa’®*® ya que
sus miembros se encontrardn con mayores incentivos para que la organizacion no
fracase. No asi, como se puede dilucidar en virtud de lo que se ha venido

expresando, respecto a los grupos grandes.

Sin embargo, la idea de que lo estudiado para los grupos pequefios es
posible de aplicar, proporcionalmente, para los grupos es improcedente, no siendo
correcta la teoria tradicional para estos casos. Y tampoco el comportamiento sera
igual para los grupos latentes (con incentivos), para los grupos pequefios y para los

grupos grandes.

Olson sefala que “le]l grupo pequerio privilegiado puede esperar que sus
necesidades colectivas seran satisfechas probablemente de un modo u otro y el

grupo bastantemente pequefio (o intermedio) tiene buenas probabilidades de que

132 OLSON (1992), pp. 63

133 |bid., pp. 63

134 |bid., pp. 64

135 JAMES (1951), pp. 474-477
OLSON (1992), pp. 61

136 OLSON (1992), pp. 67
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la accidén voluntaria resuelva sus problemas colectivos, mientras que el grupo
grande latente no puede actuar de acuerdo con sus intereses comunes en tanto sus
miembros sean libres de favorecer sus intereses individuales, [no habiendo, en

consecuencia, asociacién ni participacion voluntaria en estos grupos grandes].”*%’

Asi, los grupos pequefios, ya sean privilegiados o intermedios, podran
sobreponerse por sobre los grupos grandes (o latentes) en virtud de que a los
grupos privilegiados e intermedios les es mas facil organizarse a través de un grupo
formal y activo, y porque existen motivos econémicos e incentivos sociales para que

sus miembros actlen a favor del interés comin38,

Por el contrario, en los grupos grandes o latentes®®, por lo general, hay
desorganizacion e inactividad de parte de los integrantes ya que lo que haga un
miembro no marcara gran diferencia en el grupo. “No se puede suponer (...) que los
incentivos sociales inducirdn a los miembros del grupo latente a obtener un bien
colectivo.”*? Sin embargo, pueden llegar a tener un comportamiento individualista,
pero lo determinante sera que su conducta deba de “ser racional en el sentido de
gue sus objetivos, sean egoistas o desinteresados, deben ser perseguidos por

medios que sean eficientes y eficaces.”'4!

Asi las cosas, las personas formaran voluntariamente grupos privilegiados e
intermedios'#? para favorecer sus intereses comunes (y, consecuencialmente, se
veran beneficiados sus intereses individuales). Por consiguiente, no es factible
poder ocupar el mismo modelo predictivo, de forma proporcional, para los grupos
grandes o latentes. No es correcto sostener que el comportamiento normal seré que
los grupos pequefios primarios, a medida que vayan surgiendo problemas que no

puedan manejar, irdn asociandose voluntariamente en grandes grupos econémicos

137 OLSON (1992), pp. 68
138 |bid., pp. 142

139 |bid., pp. 72

140 |bid., pp. 72

141 |bid., pp. 75

142 |bid., pp. 141
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como método de solucién a dichos inconvenientes43. De esta manera, la “teoria de

grupos” no es aplicable para los grandes grupos econémicos.

Empero, de todas maneras, es posible que los grandes grupos econdémicos
se organicen solo que estos “grupos econdémicos de presion grandes y fuertes son,
en realidad, productos secundarios de organizaciones que obtienen poder y apoyo
porque desempefian alguna funcion, ademas de cabildear para lograr bienes
colectivos™44, denominandose a este fendomeno “teoria de producto secundario”. En
efecto, es posible que existan grandes organizaciones que “muevan” grandes

latentes ya que ofrecen “incentivos selectivos”'4°.

Sin embargo, la “teoria de producto secundario” no tiene asidero en los
grupos privilegiados o intermedios “porque [estos] grupos mas pequefios pueden,
con frecuencia, proporcionar [lobby]" o algin otro beneficio sin incentivos
selectivos.”*® Sélo ha de aplicarse en los grupos grandes o latentes ya que sus
miembros, dado su tamafio, no estan incentivados a sacrificar voluntariamente sus
recursos y tiempo para obtener bienes colectivos. No obstante, si se obtienen bienes
colectivos gracias al esfuerzo de los demas miembros, inevitablemente podra
disfrutar del bien colectivo'#’. Asi, la persona asociada al grupo grande actuara
apoyando'*® a la gran organizacion para la provision de bienes colectivos cuando
(i) exista membresia o cuota obligatoria que lo comprometa a actuar y (ii) pueda

verse beneficiado con otros bienes no colectivos.

Ahora, no es menos cierto que hay factores de indole social que no pueden
ser ignorados al momento de intentar predecir el comportamiento de grupo. Olson
ya nos sefialé que los grupos grandes y los grupos pequefios no se asocian bajo
las mismas causas; pero, ademas, se diferencian en cuanto a los incentivos

sociales.

143 OLSON (1992), pp. 141, 145

144 1bid., pp. 148

145 |bid., pp. 148

* Se reemplazé la expresion “cabildeo” por “lobby” para una mejor comprensién segun léxico chileno
146 OLSON (1992), pp. 148

147 |bid., pp. 149

148 |bid., pp. 149-150
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En concreto, “a observacion cotidiana revela que la mayoria de las personas
valoran la compafiia de sus amigos y asociados, |o mismo que a posicion social, el
prestigio personal y la autoestimacion.”#% Asi, por ejemplo, si en un grupo pequerio
sus miembros fueran amigos o adhieren al mismo grupo social o politico y dejasen
gue algunos integrantes soportaran la carga de proporcionar el bien colectivo a la
asociacion, “podrian, aunque ganaran econémicamente con ese curso de accion,
perder socialmente con ello y tal vez la pérdida social excediera a la ganancia

econdmica.”t0

Luego, se puede sostener que “la posicion social y la aceptacion social son
bienes individuales, no [son] colectivos. Las sanciones y las recompensas sociales
son ‘incentivos sociales’, es decir, figuran entre los tipos de incentivos a los que se
puede recurrir para movilizar a un grupo latente.”5! Pero dichos incentivos sociales
s6lo funcionan en grupos pequefios cuyos miembros son capaces de conocerse
directamente, es decir, interactian cara a cara'®® dado que en aquellas
asociaciones los acuerdos son mas factibles de lograr por los argumentos que se

han esgrimido anteriormente.

Otro aspecto relevante en los grupos seran los costos de establecimiento!3
de la organizacion. Esto se traduce en que la primera unidad del bien colectivo,
como va a ser proporcionada en el origen o puede resultar de un gran esfuerzo
inicial de todos los miembros, sera de un elevado (y desproporcionado) costo tanto
para la organizacién como para los asociados. Como efecto, producira que existira
un costo minimo a escala segun el tamafio y, en consecuencia, los individuos se
agruparan para que la obtencion del bien sea méas sencilla y lo menos onerosa

posible'>*. Sin embargo, Olson destaca que “lo que mas importa no es qué tanto del

149 OLSON (1992), pp. 70
150 |bid., pp. 70

151 1bid., pp. 71

152 |bid., pp. 71

153 |bid., pp. 32-33

154 |bid., pp. 37
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bien colectivo se proporcionard, si es que se obtiene alguno, sino mas bien si se

[distribuird] algo del bien colectivo [a cada miembro del grupo].™°

Asimismo, otro factor relevante por considerar sera la dimension del miembro
individualmente considerado'*® dentro del grupo. Cada asociado soporta de manera
distinta los beneficios y los sacrificios en torno a un bien, existiendo una

desproporcion o “explotacion” entre la ganancia y la carga.

Igualmente, en lo que concierne a la categorizacion entre organizaciones
inclusivas y exclusivas en torno a un bien, también habra diferencias en las
relaciones internas del grupo. Mientras que en las organizaciones exclusivas!®’
habrd mayor control entre los miembros y mas interacciones para lograr
establecerse como grupo organizado, quien logre adivinar o predecir su
comportamiento obtendra mayores ventajas en cuanto al poder de negociacién. En
cambio, en las organizaciones inclusivas'®®, no existe gran presencia de
negociaciones y de interacciones estratégicas porque no existen intenciones de
sacar a nadie del grupo y porque no se necesitan de decisiones unanimes para

funcionar.

Y, finalmente, ha de ser igualmente relevante la concordancia de intereses
en los miembros!®® de la organizacion. Al respecto, la suboptimalidad (o ineficiencia
en la distribucién del bien) en los grupos pequefios serd menos grave 0 mas
atenuada en aquellas agrupaciones en las cuales los miembros poseen distinto
interés en el bien comuan. Pero la distribucion se tornard alin mas arbitraria ya que
el miembro méas pequefio obtendra menos beneficios, generandole menos

incentivos para proporcionar bien adicional para el bien colectivo.

Por tanto, para Mancur Olson, las personas con intereses comunes se

agrupan, ineludiblemente, para favorecer sus propios intereses. Sin embargo, la

155 OLSON (1992), pp. 34
156 |bid.., pp. 38-39

157 |bid., pp. 52

158 |bid., pp. 52-53

159 |bid., pp. 44-45
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racionalidad individual de agruparse en pro de los intereses personales no es

suficiente para lograr una racionalidad de indole colectiva.

Si bien el interés propio (y de satisfacerlo a través del grupo organizado) ha
de constituir el factor determinante a la hora de formar la organizacién o la
institucionalidad para protegerlo y para, asimismo, salvaguardar los intereses
colectivos; dicho interés individual sigue siendo primordial tanto para la accién
individual como para una accion colectiva. Por lo tanto, la racionalidad de accion en
los grupos pequefios radica en el propio interés individual; y en los grupos grandes

en los incentivos sociales.

Y, ya sea para los grupos grandes como para los pequefios, la adopcion a un
determinado sistema de gobernanza obedece a una nueva forma de grupo, con una

capacidad de coercion (politica) mas grande y efectiva.

Luego, una persona, para decidir si formara parte de un grupo'®, va a tener
que reflexionar sobre dos aspectos relevantes: (i) ¢ el beneficio total que obtendria
proporcionando alguna parte del bien colectivo podria ser mayor al costo total de la
fraccion del bien comun? y (ii) de proporcionarse algun bien, ¢cuanto deberia de
entregar la organizacion? Asimismo, para el evento que el grupo sea pequenio, (iii)

¢lo obtenido ayudara a maximizar el beneficio del grupo?

Al respecto, “[nJormalmente, la provision de [un] bien colectivo sera
notablemente suboptima y la distribucion de la carga sera altamente arbitraria (...)
[porque] la cantidad de bien colectivo que la persona obtiene para si misma les
tocara también automéaticamente a las demas.”*%! Pero dicho problema podria ser
resuelto si el costo marginal de las unidades adicionales al bien es “compartido

exactamente en la misma proporcion que los beneficios adicionales.”62

Lo que conlleva a la tendencia %3 de que a medida que el grupo aumente su

tamafo, mas dificil sera la provision optima de bien colectivo para los miembros,

160 OLSON (1992), pp. 37
161 |bid., pp. 38
162 |pid., pp.40
163 |bid., pp. 46
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favoreciéndose menos los intereses comunes, pues sera menos probable que las
personas actluen para obtener, aunque sea, una minima fraccion del bien. Y,
consecuencialmente, la posibilidad de que un grupo se proporcione 0 no un bien
colectivo sin la intervencion de coaccion o de estimulo externo “depende, por lo
tanto, en medida sorprendente del niUmero de personas que haya en el grupo”4
pero “no se puede decir con toda exactitud que depende exclusivamente del nimero
de personas.”® “La norma para determinar si un grupo tendra capacidad para
actuar, sin coaccion ni estimulos externos, a favor del interés del grupo es (como
debe serlo) la misma para los grupos de mercado y para los ajenos a él: depende
de si las acciones individuales de uno o mas miembros cualquiera de un grupo son

perceptibles para cualesquiera otros.”66

En suma, resulta l6gico concluirl®’ que, a medida que el grupo sea de mayor
tamafio, mas dificultoso sera organizarse, mas dificil sera llegar a acuerdos, mas
altos resultaran los costos de organizacion y “mas lejos se estara de obtener una

provision 6ptima de un bien colectivo.”68

Sin embargo, es importante sefialar que, pese a la organizaciéon de las
personas en grupos para conseguir sus intereses, puede darse el caso de ciertos
individuos que aporten muy poco o que, en definitiva, no aporten en lo absoluto para
lograr el bien colectivo, pese a la existencia de incentivos o de coaccién; pero que,
aun asi, se ven beneficiadas del actuar de la organizacion. Estos individuos,
identificados y referenciados por Olson (y bautizados, unas décadas mas tarde, por

Elinor Ostrom como “free riders™®° o polizones”), en definitiva, se aprovechan del

164 OLSON (1992), pp. 55

165 |bid., pp. 55

166 |bid., pp. 55

167 |bid., pp. 56-57

168 |bid., pp. 58

169 OSTROM (2000), pp. 32

" La figura del polizon o “free rider” es aquella persona que no colabora dentro de un grupo
organizado y se sirve del esfuerzo mancomunado. “Cuando una persona no puede ser excluida de
los beneficios que otros procuran, [esta] esta motivada a no contribuir en el esfuerzo comin y a
[“arrimarse” a] los esfuerzos de los otros. [Asi, s]i todos los participantes eligieran [aprovecharse del
esfuerzo del otro] no se produciria el esfuerzo comun.”
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trabajo de los demas miembros, quedando mas en evidencia en los grupos
intermedios!’® cuando, por ser un grupo no tan grande, se puede notar si alguna

persona esta o no ayudando a alcanzar la obtencién del bien colectivo.

En efecto, las consecuencias de la presencia de polizones se acentlan
cuando se advierte que la contribucion o no aportacion de un miembro considerado
individualmente no marca una diferencia significativa en la obtencion de bien
colectivo en el grupo. Y, como resultado, se podria observar, incluso, que no
participar podria conllevar beneficios personales mayores en comparacion a las
pérdidas a nivel colectivo. Por tanto, resulta prudente pensar que podria ser, de
hecho, mas racional beneficiarse del actuar colectivo sin siquiera participar

activamente en el grupo.

3. De “La teoria de la regulacion econémica” de George Stigler

En 1971, George Stigler, economista estadounidense y premio Nobel de
Economia, publicé “La teoria de la regulaciéon econémica”, trabajo que desarrolla la
idea de que la regulaciéon (econdmica) tiene por finalidad “la proteccién y los
beneficios del publico en general o de algin sector del publico”™’, buscando,
asimismo, “explicar quién recibira los beneficios o las cargas de la regulacion, qué
forma adoptara la regulacion y qué efectos [tendrd] la regulacién en la asignacién

de los recursos.”72

Si bien “el proceso de toma de decisién [politica-regulatoria] es
fundamentalmente diferente a la del mercado™’3, la teoria también intenta
“descubrir cuando y porqué una industria (u otro grupo del mismo parecer) es capaz

de utilizar al Estado para sus propdésitos o es escogido por el Estado para ser

Por otro lado, se reemplazé la expresion de “gorrdon” de la versién traducida al castellano y
empleada en el libro de Elinor Ostrom por la palabra “polizon” para mejor entendimiento en nuestra
realidad idiomatica.

170 OLSON (1992), pp. 60
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173 |bid., pp. 10

| 49 |



utilizado para propésitos ajenos”’4, actuandose, finalmente, bajo las mismas reglas

gue rigen para las decisiones de mercado, i.e. las leyes de la oferta y de la demanda.

Pues bien, Stigler sostiene que el Estado, a través de su poder de coercidn,
ejerce una funcion de proteccion y fomento de los intereses de la industria a través
de (i) subsidios directos'’®, (ii) control de entrada a nuevos competidores!’®, (iii)
eliminacién de competencia sustitutital’’ y mediante la (iv) fijaciéon y control de

precios!’e,

Asi, cuando la industria (como grupo de interés) recibe ciertas regalias o
concesiones del Estado, para que aquélla pueda obtener lo méximo de beneficios
econdémicos posibles (o deseados), es necesario que tenga cierta injerencia en el

proceso politico de toma de decisiones’®.

&Y como se logra? “La industria que persiga el poder politico debe ir al
vendedor apropiado: el partido politico.”8% Y, de este modo, “flJa industria que
busque la regulacion debe estar preparada para pagar las dos cosas que un partido

requiere: votos y recursos.”8!

Asimismo, Stigler manifiesta que “los sistemas politicos son disefiados y
aplicados racionalmente, que equivale a decir que son instrumentos apropiados
para satisfacer los deseos de los miembros de una sociedad. Lo cual no quiere decir
que el Estado servira al concepto de interés publico que tenga cualquier persona.”8?

Luego, la regulacioén, “por regla general, es adquirida por la industria y es
disefiada y operada primordialmente para su beneficio.”83 Es decir, el Estado, sus
poderes y su gobierno son dirigidos e influenciados por individuos que se agrupan

para perseguir sus propios intereses, dictandose legislaciones y las politicas

174 STIGLER (1971), pp. 4
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publicas en servicio directo para con dichos grupos y no a interés general,

capturandose el érgano institucional en pro de cierto(s) grupo(s) de poder.

Por tanto, segun Stigler, la regulacion termina perjudicando el bienestar
social y se convierte en la mejor herramienta de los grupos de poder para que el

Estado se desarrolle entorno y defienda los intereses particulares de tales grupos.

No obstante, pese a lo anteriormente sefialado, es valido dudar de que los
intereses privados de las industrias (en la regulacién) siempre se traduzcan en

transferencias desde el mercado hacia la arena politica.

En resumen, se puede sostener que la teoria de la regulacibn econdmica
busca explicar como o porqué los intereses regulatorios de cierto(s) grupo(s)
estrechos prevalecen por sobre los intereses de los demés y terminan influyendo

abusivamente en las reformas institucionales.

Lo anterior, asimismo, ha sido denominado como el fendmeno o “teoria de la

captura” regulatoria o institucional.

4. Algunas criticas a “La légica de la accién colectiva”

Sin duda que Mancur Olson realiz6 un gran aporte a la “Teoria de grupos” en
el sentido de contribuir en leyes y principios que regulasen la organizacion de grupos
de personas para lograr tanto sus objetivos individuales como comunes. Al respecto,
su postulado se resume, esencialmente, en que las personas nunca podran
organizarse voluntariamente para perseguir sus intereses comunes y los individuos
actuaran racionalmente cuando tomen decisiones enfocadas en sus propios
intereses (personales), sin perjuicio de que es dable una organizacién estructurada
bajo un grupo pequefio o que, ante la existencia de incentivos sociales o coercion,
los miembros del grupo actuaran mancomunadamente en pro de los intereses

comunes.

Empero, la forma en que construyd sus postulados, i.e. la metodologia

empleada, ha sido objeto de criticas por parte de varios estudiosos
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estadounidenses, entre ellos, Donald Green con lan Shapiro y Steven Croley, en el
sentido de que el modo de comprobar la teoria de la accién colectiva olsoniana no
es, ciertamente, del todo efectiva ya que, para justificar sus afirmaciones, Olson
incurrio en ciertos sesgos en la seleccion de ejemplos, empleando sélo aquellos que

servian para confirmar sus hipotesis.

Asi las cosas, por un lado, Donald Green e lan Shapiro criticaron los modelos
de la teoria de la eleccion publica, incluyendo a la clasica logica de la accion
colectiva de Mancur Olson'®, en lo que dice relacion con la metodologia empleada
para formular las hipoétesis, ajustando los datos para adaptar las predicciones y asi,
consecuencialmente, probar su teoria; sin perjuicio de que no es imposible que

algunos planteamientos resulten ser ciertos realmente.®

Al respecto, Green y Shapiro son contestes en que Olson se habria enfocado
en la base légica de los miembros de los grupos de interés y su participacion?®e,
ofreciendo un elemento radicalmente diferenciador de los demés desarrolladores a
la teoria de la eleccion publica en el sentido de que solo un incentivo separado y
selectivo estimularia un individual racional en un grupo latente para actuar en pro
de su grupo. En otras palabras, ha de ser un incentivo que es propio de los
miembros que contribuyen con acciones para favorecer al grupo de los que son

partel®’,

En este sentido, principalmente, Green y Shapiro llegaron a las siguientes
deficiencias o fallas caracteristicas'®® de la teoria: (i) las predicciones son
resbaladizas y (ii) vagamente operacionales, (iii) buscan confirmary (iv) proyectar

la evidencia, y (v) se restringe arbitrariamente el dominio de aplicacion.

En primer lugar, existen predicciones resbaladizas®® porque la teoria

comprende una serie de entidades que se tornan, actualmente, inobservables o no

184 GREEN et SHAPIRO (1994), pp. 7
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medibles, resultando dificil establecer si los datos empleados confirman o rechazan

los postulados de la teoria.

En segundo lugar, las predicciones son vagamente operacionales®® por
cuanto “la conjetura de Olson de que, en ausencia de incentivos selectivos o [de]
coercion, los miembros de los grupos grandes no participara en la accion colectiva
para promover intereses conjuntos”®! resulta ser un porcentaje de la prediccion
total, haciendo un enfoque estratégico en lo que se quiere sostener y comprobar.
Por lo tanto, se producen resultados predictivos no equilibrados e irreales. Se

acomodan los efectos con el fin de presentar al modelo como perfecto.

Como tercer punto, se busca confirmar la evidencia a través de un
“procedimiento de aducir instancias que confirman una hipotesis [siendo] quizas
mas transparente en algunos dominios como regulacion y politicas burocraticas,
donde los intereses ideoldgicos son mas altos [, que en otros ambitos].” 1% Pese a
ello, no hacer referencia a las dificultades o logros de los competidores provoca que
se piense que la prediccién, en estudio, resulta ser completamente exitosa. Pero,
como consecuencia, “los experimentos hechos de esta manera ilustran en lugar de
probar.”1% Por tanto, la construccion predictiva y la teoria, en general, resulta débil
porque los problemas no son inseparables de la teoria.

En cuarto término, equivocadamente se proyecta una evidencia desde la
teorial® insistiendo que el modelo otorga una descripcion realista del sistema, no

siendo del todo veridico.

Y, finalmente, “en ocasiones, los tedricos de la eleccién racional consentiran
que hay dominios (...) en la que ninguna variable plausible de la teoria parece
funcionar, (...) [inclinandose] a retirarse, optando por concentrarse en aplicaciones

en las que la teoria parece tener mejor éxito.”1° Asi, se restringe arbitrariamente las

19 GREEN et SHAPIRO (1994), pp. 41-42
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explicaciones de la teoria sobre aquellas situaciones en las que no funciona del todo

bien y resulta derrumbarse lo que se esta tratando de establecer.

Y, por otro lado, Steven Croley, en su libro “Regulacion e intereses publicos.
La posibilidad de un buen gobierno regulador™ en el cual desarrollé su “Teoria
procesal administrativa”, sostuvo que, si bien el Estado funcionaria como un
mercado, existen tres diferencias cruciales entre las regulaciones y las decisiones
competitivas del mercado®®: (i) las decisiones regulatorias son decisiones de “todo
0 nada” ya que, una vez que el Estado toma una determinacion sobre lo que va a
regular, los ciudadanos no podran “salir” del mercado regulatorio; (ii) las decisiones
regulatorias son mas duraderas que las decisiones de mercado, y (iii) las decisiones
regulatorias son de indole colectivo y se toman de forma simultanea. Las decisiones
de mercado no son simultaneas!®’, como las politicas; ademas de que tampoco son

masivas'®, pues no participa toda la sociedad.

Asimismo, como formula Croley, la teoria predeciria que los intereses de los
grupos organizados van a prevalecer por sobre los intereses de los grupos de mayor
tamafo. Y, en efecto, cuando los grupos se movilizan en pro de sus intereses para

influir sobre resultados regulatorios, serian capaces de lograr su cometido.%°

No obstante, la teoria no predeciria la presencia de numerosos participantes
con objetivos parcial o completamente incompatibles entre si al momento de tomar
decisiones normativas?®. Y, por otra parte, la teoria también se aventura en
sostener que la regulacion a nivel de los procesos de toma de decisiones es,
principalmente, de alcance solo para los grupos bien organizados. Por tanto, resulta
evidente que s6lo unos pocos patrticiparian en el desarrollo y adopcion de politicas

regulatorias.?!

* “Regulation and public interests. The possibility of good regulatory government” (2008)

1% CROLEY (2008), pp. 20

197 STIGLER (1971), pp. 10. (Como se cita en CROLEY (2008), pp. 20)
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Ahora bien, considerando que la regulacion se regiria bajo las mismas
normas de la oferta-demanda, entonces si las personas pudiesen superar las fallas
propias del mercado no habria necesidad, en consecuencia, de contar con un
Estado Regulador. Pero, dados los obstaculos propios de alcanzar el progreso (v.g.
construir carreteras, inspeccionar alimentos, cuidar del medio ambiente, etc.),
conseguir tales avances por ellos mismos implicarian grandes cantidades de
coordinacién y cooperacion?®?. Asi, los costos son vistos como males privados y los

beneficios son como bienes publicos?®2,

Luego, segun lo planteado por Mancur Olson, y en palabras de Croley,
“cuanto mas grande sea el “publico” en cuestion, mas abajo del nivel deseable sera
la oferta de bienes publicos.”®* “Los grupos numéricamente grandes tienden a no
producir ningun efecto grupal, mientras que los grupos pequefios tienden a producir
una cantidad positiva, pero suboéptima, de bienes de grupo.” Por ende, para
Olson, muchos grupos (latentes) no podran producir bienes colectivos y ningun

grupo (privilegiado) producira un nivel éptimo de un bien colectivo2°®,

Sin embargo, “[d]esafortunadamente, el argumento de Olson no siempre
distingue cuidadosamente sus afirmaciones empiricas de sus afirmaciones
analiticas, a pesar de que sus concusiones dependen de varias condiciones.”®’ Por
tanto, que a medida que el grupo sea mas grande sera menor el incentivo para
contribuir por cada miembro es, ciertamente, falso. La provision de un bien no es

inversamente proporcional al tamafio de un grupo?®,

Para Olson, su “légica de la accién colectiva” lograria predecir que los grupos
intermedios y los grupos latentes carecerian de una forma organizacional y, como
consecuencia, no tendrian bienes publicos que proporcionarles a sus miembros.

Empero, los grupos empleados en su libro, que data del afio 1965, si bien en esa
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época no tenian una estructura definida, actualmente si cuentan con una forma
organizada.?® Y, por otro lado, la teoria del subproducto presentada por Olson
tampoco logra explicar quién o quiénes estarian al otro extremo de las
organizaciones o grupos de interés, fuente que resultaria ser la que realmente
suministra bienes colectivos a dichos grupos. En efecto, estando asi planteado este
altimo elemento, da la impresion de que no habria ningan verdadero proveedor de

bienes colectivos.

Enseguida, otra falla de la “légica de la accion colectiva” estriba en los
mecanismos 0 motivos por los que los grupos se movilizan, siendo catalogada por
Croley como “la mayor dificultad que presenta la teoria.”?'° En concreto, la misma
l6gica que concluye que los grandes grupos tenderan o no a organizarse deberia
predecir lo mismo para cualquier grupo, sin importar el tamafio.?*! Ergo, “si un grupo
no tiene privilegios, entonces ninguno de sus miembros esperara recibir beneficios
de las contribuciones a la empresa de grupo que compensa los costos privados de
un miembro.”?*? Asi las cosas, “la l6gica de la accién colectiva realmente implica[ria]
gue los grupos como tales, a diferencia de los miembros individuales del grupo cuyo
comportamiento proporciona una externalidad beneficiosa para los miembros, no
son tan centrales para comprender el comportamiento politico como se supone
cominmente”.?!? Sin embargo, “existen respuestas: los miembros de los grupos
pueden movilizarse por razones que tienen relacion con su propio sentido de
justicia, por razones politicas o por motivos ideoldgicos e, incluso, para demostrar
solidaridad”.?'* Croley sostiene que las motivaciones morales y solidarias funcionan

como catalizadores para superar la légica de la accion colectiva.?'®

Asimismo, Steven Croley sostiene que la teoria también es vulnerable en el
sentido de que, si bien los grupos de interés buscan defender las politicas

regulatorias que beneficien mas los intereses de sus propios miembros, compitiendo

209 CROLEY (2008), pp. 33
210 |bid., pp. 44
211 |bid., pp. 44
212 |bid., pp. 44
213 |bid., pp. 44
214 |bid., pp. 44
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por el “favor legislativo”, los legisladores poseen intereses mixtos y las agencias
reguladoras actian como si buscasen promover los intereses de los grupos
especiales. La busqueda de rentas en los grupos de interés es inevitable. Pero, a
pesar de todo, dichas agencias no logran brindar los beneficios regulatorios que
exigen los intereses especiales y, por tanto, resulta del todo cuestionable si la teoria
resulta ser, del todo, dominante. Por tanto, la regulacion promueve intereses
publicos e, incluso, especiales, implicando que el Estado Regulado llega a ser mas

meritorio y ventajoso que perjudicial y poco benéfico?16.

Y, siguiendo en este razonamiento, la teoria tampoco se hace cargo sobre
los procesos de toma de decisiones regulatorias o institucionales, a pesar de que
impliquen procesos que resultan capaces de generar resultados regulatorios.?t’” Al
respecto, las agencias evitaran la transparencia y emplearan su discrecion para
obtener y entregar rentas regulatorias.?'® Luego, los casos ejemplificados por Olson
(v.g. sindicatos de trabajadores?’®, gremios de profesionales??®, grupos
empresariales??!, cooperativas agricolas???, entre otros) y mencionados por Croley
(por ejemplo, Administracion de Alimentos y Medicamentos — FDA-, Oficina del
Contralor de la Moneda -OCC-, Comisién Federal de Comercio -FTC-, etc.)??3
ilustrarian la posibilidad de lograr una regulacion socialmente beneficiosa porque
involucran iniciativas cuyos beneficios sociales superan los costos sociales.??* De
esta manera, aquellos que consideran que se llevan la mayor parte de los costos
directos de la regulacibn han de ser quienes merezcan de una reasignacion
distributiva a su favor. Y, en este sentido, la teoria acentta una distribucion ilicita de
la regulacion, redistribuyendo desde los intereses difusos hacia intereses poco

merecedores, demostrando todo lo contrario los ejemplos expresados por Olson?2®,

216 CROLEY (2008), pp. 50-51
217 |bid., pp. 241
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En definitiva, para Croley, la forma en que fue desarrollada la teoria por
Mancur Olson ha de ser rica en ideas, pero muy pobre en evidencia??®. Como bien
lo comenta, no existe conexion entre el tamafio del grupo pequenio, la “escala” de

grupo y la capacidad de asegurarse bienes regulatorios.

La escala no es algo que, a los miembros individuamente hablando, les
interese mas que la fraccion total de bien que su participacion genera. Asimismo, Si
los beneficios pueden justificar costos, estos tampoco poseen relacion con agrupar
a los grupos por tamafo. En consecuencia, el tamafio no importa ya que la
contribucion hecha por un miembro va a beneficiar a todos los que integren el grupo,
pero bajo un costo exclusivo para dicho miembro. Y, por este costo (y razon), es

que el miembro no participara en todo o lo hara en algin nivel subéptimo??’.

Igualmente, si el tamafio tiene que ver con la capacidad de asegurarse bienes
del grupo, esto conllevaria que los recursos politicos de un grupo aumentarian con
su tamafo ya que los grupos grandes acarrean mas votos a los legisladores y, por
efecto, tendran un considerable poder politico. Cuestion que tampoco resulta ser

asi??8,

Al fin y al cabo, Croley concluye que “la influencia de la teoria de la eleccién
publica no se debe a su poder irresistible, sino a la ausencia de cualquier
alternativa.”??® “La verdad es que la regulaciéon es demasiado compleja y variable

para una rapida medicién o una generalizacién concisa.”?3°

Por tanto, en resumidas cuentas, Olson logré sostener que el interés propio
es la base de la accién colectiva. Ademas, consiguio desarrollar a los grupos como
agentes de decisiones econdmicas, estableciendo que, respecto a los grupos
pequefios o grandes de accion colectiva, el sistema de gobierno es un grupo mas,

pero con la peculiaridad de poseer capacidad politica y poder de coercion.

226 CROLEY (2008), pp. 305
227 |bid., pp. 42

228 |bid., pp. 43

229 |pid., pp. 306

230 |bid., pp. 306
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Sin embargo, el poder de la accién colectiva sigue concentrando un gran
interés y aceptacion en el mundo econdmico, principalmente, porque no se ha
presentado una teoria mas completa que sea capaz de hacer frente a los problemas

que se susciten en su desarrollo tedrico y en su comprobacion empirica.

5. Sobre lateoria de la captura institucional

No existe un concepto univoco de “captura”. Sin embargo, distintas entidades
y autores han hecho un importante ejercicio de aproximacion para lograr entender

dicho fenémeno a partir de una definicion mas precisa.

Ergo, Stigler enuncid6 que la captura (regulatoria) refiere a “los usos
potenciales de recursos y poderes publicos para mejorar el estatus econémico de
grupos econdmicos. [Asi] cada industria u ocupacién que tiene suficiente poder
politico para utlizar el Estado buscara controlar la entrada [de nuevos

competidores].”?3?

En la misma linea, el Banco Mundial también ha entregado un concepto de
captura, a saber, entendida ésta como la “capacidad de algunos actores en la arena
politica de ser capaces de disefiar o implementar una politica que maximiza sus
beneficios privados ante el bienestar social debido a su mayor poder de

negociacion.”2%?

La Organizacioén para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (por sus siglas,
OCDE) ha sostenido que “[l]Ja captura de politicas se entiende como aquel proceso
mediante el cual las decisiones de politica publica [sobre leyes, reglamentos o
politicas] se desvian constante y sistematicamente desde el interés publico hacia

intereses particulares de personas o grupos especificos. La captura es lo opuesto a

231 OXFAM (2018D), pp. 15
232 WORLD BANK (2017)
OXFAM (2018b), pp. 15
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generar politicas incluyentes y justas, y siempre socava los valores centrales de la

democracia.?33

Por otro lado, Oxfam Ameérica expresa que la captura se concibe como un
“proceso en que actores, difuminando el poder oficial y privado, transforman un
sistema, parcial o totalmente, para que favorezca a una élite minoritaria a expensas
de la mayoria no privilegiada.”?34 Existe un “ejercicio de influencia abusiva por parte
de élite(s) extractiva(s) (a favor de sus intereses y prioridades, y en detrimento del
interés general) sobre el ciclo de politicas publicas y los organismos del Estado (...)
con efectos potenciales en la desigualdad (econdmica, politica o social) y en el

correcto desempefio de la democracia.”?%®

La captura, igualmente, es considerada como “el proceso a través del cual
se afecta la intervencion estatal en cualquiera de sus formas, que puede incluir
areas tan diversas como la configuracion de impuestos, la eleccion de politica
exterior o monetaria, o la legislacion que afecta a la [investigacion y desarrollo]. De
acuerdo con la interpretacion estrecha, la captura regulatoria es, especificamente,
el proceso mediante el cual el monopolio regulado termina manipulando las

agencias estatales que se supone son controladas por ellas.”?3¢

“[E]s el resultado (...) por el cual la regulacion, en la ley o aplicacion, es
consistente o reiteradamente dirigida lejos del interés publico y hacia intereses de
la industria regulada, por la intencién y accién de la propia industria.”?3’

Entonces, la captura “ocurre cuando un grupo de interés especial logra
obtener un resultado regulatorio que no esta en el ‘interés publico’.”?%8 Y, “a menudo,

se equipara con corrupcion, influencia y fallas regulatorias.”

Ahora bien, a propdsito de lo explicitado por Steven Croley, existen ciertas

premisas cruciales respeto a la teoria de la accion colectiva y la captura. Vale

233 OCDE (2018), pp. 11

234 |bid., pp. 15

235 OXFAM (2018b), pp. 14

236 DAL BO (2006), pp. 203

237 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 13
238 GREEN et SHAPIRO (1994), pp. 404

| 60 |



decir?39, (i) los grupos con intereses afines no se organizaran voluntariamente para
conseguir politicas regulatorias que promuevan sus propios intereses, mas bien van
a intentar participar en politicas regulatorias para lograr beneficiar a sus miembros
sin importarles las implicancias que dichas politicas generen en el bienestar social;
(if) la competencia que se da entre los grupos de interés es desigual respecto a la
politica regulatoria; y (iii) los legisladores buscaran un tratamiento regulatorio

favorable para los grupos de interés con tal de poder conservar sus escafios.

De esta forma, para Croley, la teoria de la captura se basa en que la
regulacion beneficiard si o si a ciertos grupos de interés, asignandole rentas o
beneficios colectivos ya que ellos, ademas de superar problemas propios de la
coordinacion por ser un grupo pequefio y poseer intereses afines, haciendo mas
facil la accién colectiva; logran una gran influencia en dicha politica regulatoria ante
su relacién de interdependencia con los legisladores y administradores (que, para
mantener sus cargos, realizan acciones legislativas y administrativas directas en

beneficio de dichos grupos de interés), haciendo, asi, el sistema a su favor.

Luego, se puede sostener que la teoria de la captura “establece el tipo de
grupos de interés que hacen las demandas mas efectivas a los legisladores y
administradores™4°, pero como algunos grupos prevalecen por sobre otros,
provocan que los resultados de la politica regulatoria no sean pluralistas ni

socialmente deseables.?4!

A su respecto, Stigler manifestdé que la captura reposa en “los sistemas
politicos [que] son disefiados y aplicados racionalmente [por ciertos grupos de
interés], que equivale a decir que son instrumentos apropiados para satisfacer los
[propios] deseos de [ciertos] miembros de una sociedad.”?*? Por tanto, la regulacién
se da solo en beneficio de individuos que buscan sélo satisfacer sus propios

intereses y no el interés general; obteniéndose, como resultado, un perjuicio al

239 CROLEY (2008), pp. 27
240 |bid., pp. 28

241 STIGLER (1971), pp. 4
242 |bid., pp. 4
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bienestar social y una forma de perpetuar la desigualdad economica, politica y

cultural.

Ergo, las acciones de estos grupos de interés, que logran capturar las
politicas publicas, ejercen una influencia abusiva en el sentido de que si bien no
poseen una autoridad legal-formal?*3, si cuentan con un considerable poder politico
(y econdmico), empleando su “capacidad desproporcionada para influenciar el
sistema politico”?*4 y echando mano a sus “habilidad[es] para condicionar, modificar
y controlar el comportamiento de los decisores politicos oficiales que si poseen la
capacidad para hacer e implementar las decisiones.”*® Como consecuencia, se
tiene que la asignacion de beneficios colectivos se torna en un gran problema

publico, debilitando el rol de las autoridades politicas y del Estado.

También se hace el distingo de la captura institucional de lo que se denomina
captura del Estado. Esta ultima se expresa en una forma de “corrupcién a gran
escala en la que agentes privados influyen en la formulacion de leyes, normas,
decretos, regulaciones y politicas publicas, en la busqueda de favorecer sus propios
intereses egoistas y en detrimento del bienestar general [con efectos] permanentes
y de largo plazo™*¢ y que se presenta en las etapas de desarrollo legislativo o

regulatorio de un Estado?*’ e, incluso, jurisdiccional®*,

Y, asimismo, la captura del Estado se diferencia de la captura administrativa
en el sentido de que ésta se observa explicitamente en las etapas de

implementacion y ejecucion de las normativas.?4°

Por tanto, “la captura es instrumental porque sirve de procedimiento

intermedio para acceder a la maquinaria estatal.”?>°

243 OXFAM (2018b), pp. 23
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Asi las cosas, entonces, se puede sostener que la teoria de la captura
institucional busca explicar como o porqué los intereses regulatorios de ciertos
grupos estrechos prevalecen por sobre los intereses de los deméas y terminan
influyendo abusivamente en las politicas o reformas institucionales, en la capacidad
de decision y de accién de un 6rgano o institucion, en la debida implementacion de

dichas politicas, en su control o fiscalizacion.

6. Precisiones ulteriores respecto de la captura

La captura aparece como un componente importante dentro de las
principales crisis humanas y ambientales de nuestros tiempos.?>? “Al ejercer
influencia indebida en decisiones publicas relativas a leyes y politicas, [de las mas
diversas formas o mecanismos]j, (...) los grupos de intereses estrechos [son] los que
definen directamente el ambiente legal y regulatorio futuro, sacando el mayor partido
a los vacios legales y areas grises que dan paso a la discrecionalidad.”®? Y, de
esta manera, obtener la satisfaccién de sus intereses por encima del bien comudn en

diversos ambitos de la esfera publica de un pais o sociedad.

Luego, sobre cédmo se ejerce la captura, ante todo, es necesario entender la
forma en que se presenta. Por tanto, la captura admite distintas clasificaciones que

se describen inmediatamente.

i. Tipos de captura

En primer lugar, existe la captura en sentido amplio (cuando situaciones
puntuales afectan la intervencion estatal) y en sentido estricto (cuando agentes

regulados intervienen en las decisiones de agencias encargadas de regular)?°3.

251 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 2
252 OCDE (2018), pp. 26-27
253 | OPES (2018), pp. 38

DAL BO (2006), pp. 203-204
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En segundo lugar, la captura puede ser fuerte (como aquella que transgrede
de tal manera los intereses publicos que seria mejor no contar con regulacion
alguna) o débil (como aquella que no compromete tanto la capacidad regulatoria ya
que el publico aln puede verse beneficiado)?°4.

En tercer lugar, la captura puede presentarse ex ante (que recae en el
proceso de creacion de las normas o politicas) o ex post (qQue se observa en el

funcionamiento de las politicas publicas)?%®.

Como cuarta categorizacion, existe la captura de decisiones (cuando versa
sobre el modo en que influyen las politicas en los grupos y le son favorables) y la
captura de informacién (cuando recae sobre la asimetria de informacién entre los
actores, afectando la toma de decisiones al punto de optar errbneamente por

aquellas que menos favorezcan los propdsitos individuales)?%6.

En quinto lugar, la captura puede ser directa (en la cual existe relacion entre
los grupos de interés reguladores y los 6rganos o instituciones) o indirecta (en la
cual existe un grupo intermedio que influencia o manipula la toma de decisiones

regulatorias)?®’.

A su vez, puede distinguirse entre captura corrosiva (que ocurre cuando los
grupos grandes, como empresariales, logran hacer una regulacion menos fuerte
que la prevista)?® y captura robusta (que es aquella que se observa tanto en un

ambito legislativo como administrativo)?%°,

Y, finalmente, existe un tipo especial de captura, denominada captura cultural
o cognitiva. Esta “no es necesariamente captura como se define (...). Es una de las

razones por las cuales puede ocurrir la captura.”° “[E]s un canal a través del cual

254 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
255 LOPES (2018), pp. 38

256 |bid., pp. 38
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la captura puede ocurrir en paralelo al canal materialista tradicional. (...) [Y] es aun
mas dificil de identificar empiricamente porque siempre hay multiples explicaciones
de porqué alguien forma las creencias que tiene (...).”?5* Por tanto, resulta ser “el
producto inevitable de las interacciones entre la industria regulada y las agencias
reguladoras,”?®? que no logra ser ciento por ciento econémico. Si o si tiene como
componente un elemento humano, intimo, personal o ideoldgico?%3, y que incide en

la forma en que interactlan los actores en la captura tradicional.

ii. ¢Coémo se sabe que hubo captura?

No es una pregunta facil de responder ya que, en primer lugar, “la evidencia
empirica sobre las causas y consecuencias de la captura regulatoria es escasa”?%*
y, en segundo lugar, porque pareciese ser que la captura es muy improbable cuando

las irregularidades son visibles para los ciudadanos.?%®

Empero, “la investigacion (...) aun no ha confirmado completamente esta
presuncion?®® porque “[l]a literatura empirica sobre la captura, especialmente en
sus primeros afos, dio mas atencién al rol de las caracteristicas individuales de los

reguladores que a los efectos de las puertas giratorias.”?¢’

Asi las cosas, aparenta ser que la forma mas real y efectiva de saber si hubo
o no captura es haciendo una comparacion entre “cual hubiera sido el resultado de]l]
interés publico y compararlo con el resultado adoptado [u obtenido].”?%® En otras
palabras, un cotejo sobre lo que pudo ser y lo que efectivamente es, i.e. cuando

existe una captura ex post.
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Ergo, algunas formas que prevén o que sancionan la captura ex post se
observan en mecanismos (a) que establecen una conexion entre el sector publico y
privado (lobby y movimientos de altos cargos desde el sector privado al publico y
viceversa), (b) que estan asociados al sistema politico-electoral (financiamiento de
la politica, aportes econdémicos a candidatos, delito de corrupcién, influencia en los
procesos legislativos, nombramiento de cargos), (c) de creacion de agendas
politicas (recayendo en la informacion, generacion de conocimiento y manejo en los
medios de comunicacion) y en (d) mecanismos informales (en el sentido de que
moldean el comportamiento de las autoridades y funcionarios y producen una
alteracion en las normas formales, principalmente, a través del otorgamiento de

incentivos econémicos). 26°

Sin perjuicio de lo anterior, implica un gran desafio para las sociedades,
gobiernos y las distintas formas de organizacién el desarrollo de métodos

preventivos o limitativos de la captura ex ante.

Ahora bien, sobre las posibles soluciones o mecanismos con las que se
podria evitar la captura, éstas han de ser tratadas en el Capitulo IV".

ii. .. Oué consecuencias trae aparejada la captura?

La captura produce diversos efectos a nivel politico, econémico, social y

emocional.

En primer lugar, “conduce a la asignacion errénea de recursos publicos y
privados, lo que genera actividades de captacion de rentas e ineficiencia en la
productividad y determinacion del presupuesto [y] pone en peligro el crecimiento

sostenible [de una sociedad]”.?”°

269 OXFAM (2018b), pp. 61-68
*VER: CAPITULO IV, pp. 123-142
270 OCDE (2018), pp. 12
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En segundo lugar, acentia las desigualdades sociales, econdmicas,
politicas, culturales y de género. “Los beneficios obtenidos por medio de la captura
permiten al grupo de interés seguir invirtiendo en la busqueda de influencias para
mantener y expandir su riqgueza y poderio; por ende, nutre el ciclo vicioso de la
desigualdad.”’* E, incluso, genera problemas para que el propio gobierno pueda
“acceder a grupos sociales dificiles de alcanzar [y] poblaciones de baja
representacion particular?’? (v.g. pueblos indigenas, zonas extremas, personas

analfabetas, personas con discapacidad, etc.).

Como tercer aspecto, la captura puede o, lisa y llanamente, bloquea reformas
y politicas publicas.?”® Los grupos de poder influyen de manera tal que logran que
sus intereses sean considerados en la toma de decisiones politicas, desviandose
recursos fiscales para lograr sus intereses tanto individuales como del grupo. Se
genera una resistencia de los grupos poderosos a cambios estructurales en pos del

bienestar general.

Asimismo, repercute en la confianza hacia las instituciones, gobierno y
partidos politicos, provocando que las personas y la ciudadania perciba a la politica
como injusta.?’* Los delitos como corrupciéon?’®, malversacién de caudales
publicos?’® y prevaricacién?’’, no poseen sanciones ejemplificadoras o que eviten
una conducta desleal en el ejercicio de las funciones publicas de las autoridades,
ademas de que existen conflictos de intereses de las propias autoridades o

funcionarios publicos.

E, igualmente, la captura provoca una “pérdida de credibilidad en la solucion
de conflicto, ya que puede haber mayor propensién a la aceptacion de argumentos

presentados por determinados grupos de interés.”?’8

271 OCDE (2018), pp. 12
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En otro punto, la captura también genera la sensacion de malestar hacia los
grandes grupos econdémicos que influyen en las politicas publicas o que poseen
cierto poder de regulacion ya que pueden optar a beneficios o regalias que los
ciudadanos comunes no poseen (v.g. concesiones sistematicas de contratos
publicos, exoneracion de impuestos o subsidios estatales, acceso a créditos
publicos, posiciones monopdlicas en los mercados, venta privilegiadas de activos o
bienes, etc.)?’°. Por tanto, se perpetian conductas como el clientelismo?® y la

corrupcion?8t,

En séptimo lugar, “conlleva amenazas a la salud, al medio ambiente y a la
seguridad, al proporcionar, por ejemplo, servicios de menor calidad o descuidando
sectores de la salud.”?®2 Como, también, repercutiendo en la educacién, en el
derecho a hacer peticiones al gobierno?® y en el acceso a la justicia, debilitando al
Estado en su rol de velar por el bienestar social, la equidad y las plenas libertades
para la sociedad toda, ya que “[e]l Estado cumple un papel indispensable en la
defensa activa de la cohesion social y la lucha contra la pobreza.”?®* Luego, como
los grandes grupos de poder estan en estrecha relacién con las empresas, éstas
suelen tener un comportamiento altamente contaminador y evasor de herramientas
ambientales; y las posibles sanciones ambientales no logran tener un efecto
también ejemplificador de las conductas abusivas con la biodiversidad, los

ecosistemas y las poblaciones humanas.

En octavo lugar, la captura también repercute en la asimetria en el acceso a
la informacién (transparencia) de las actuaciones institucionales como para la toma
de decisiones ciudadanas (participacion ciudadana) y en el lobby?®. “La

transparencia es la clave para garantizar que los intereses personales no tengan

279 OCDE (2018), pp. 42
280 GARAY et al. (2008), pp. 33
OXFAM (2018a), pp. 16
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las autoridades y funcionarios (2014), articulo 2° numeral 1

| 68 |



prioridad sobre el interés general.”?86 Y el lobby es utilizado como “una estrategia
de la élite empresarial para influir en las decisiones publicas, tanto hacia el ejecutivo
como hacia el legislativo.”?®" Incluso, existe un lobby informal ya que “[l]as élites se
conocen, muy a menudo estudiaron en los mismos colegios o han compartido en

espacios de recreo y, por tanto, tienen vinculos primarios entre ellas. 288

Asimismo, la captura afecta a la sociedad misma al contar con informacién
tendenciosa proporcionada por los grupos de interés?®, repercutiendo también en
la participacion ciudadana. “La falta de trasparencia usualmente esta acompafada
de obstaculos y barreras a la competencia econdmica y, en general, a la
participacion de distintos sectores sociales en la toma de decisiones. [Ademas, I]a
falta de mecanismos efectivos de peticion y rendicion de cuentas contribuye a

perpetuar un régimen de baja responsabilidad.”?%°

Consiguientemente, la captura se observa en que se delegan las facultades
de regulaciéon en grupos sin una autoridad politica formal o que se constituyen
“poderes” paralelos que ejercen facultades de legislacion y de justicia, afectando la
legitimidad de representacion de los intereses sociales. “[Cluando las empresas no
encuentran medios para ser representados y para defender sus intereses en los
procesos de formulacién e interpretacion de leyes, o cuando tienen un gran poder
de mercado, buscan la manera de establecer procedimientos informales y directos

para lograr dicho objetivo.”%

Como decimoprimera consecuencia, existen fallas en establecimiento de
mecanismos para establecer situaciones de captura, de labores de supervision o
monitoreo de las normas institucionales y carencia de recursos para fiscalizar

situaciones irregulares en el ambito institucional?®2.
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En otro aspecto, la observa captura en la eleccion de las directivas de las
instituciones o nombramiento de los distintos cargos. Este fenomeno también es
conocido como la “puerta giratoria”?, en la cual existe fuga o traslado de
profesionales y personas que ostentan altos cargos entre el mundo publico y

privado.

Por otro lado, también repercute en cuanto influencia a los medios de
comunicacion. “Las élites empresariales han invertido fuertemente en [ellos, siendo
los mass media] grupos de medios con fuertes capitales detras que, en ocasiones,
impulsan sus intereses como si fueran informacion objetiva y rompiendo los limites
de la ética periodistica.”®* Y, también, “ejercen su control impulsando sus intereses
en los medios. [Incluso, a] veces utilizan la television publica como propaganda
gubernamental (...) [limitandose] la independencia y la informacion plural (...).">%®
Todo esto provoca, en definitiva, que los grupos de presion impongan sus intereses

por sobre las de las personas o ciudadania.

Y, finalmente, en cuanto a la regulacion, la captura provoca “aumento en los
costos de la regulacion, ya que habra una tendencia a hacer interpretaciones
benéficas a determinados grupos de interés debido a presiones externas, lo que
significara [desmedros a otros grupos sociales]”?%, una “disminucién de la eficacia
de la regulacion [porque] las normas sectoriales y [las] acciones de fiscalizacién no
atenderan al objetivo esperado”®’, un aumento de las externalidades econdémicas
en la toma de decisiones publicas?®, y una reduccion en la calidad de los servicios
publicos?®® por el simple hecho de que los grupos de presién que tienen cierta
intromisién en dichos servicios haran lo posible por obtener lo maximo de utilidades

a costa de la calidad de los servicios.
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7. Algunos comentarios sobre el comportamiento colectivo y la captura

Una accion serd racional si coinciden tres elementos copulativos. En primer
lugar, tal accién colectiva debe servir como medio para obtener los intereses de la
persona (en una relacion medio-fin). En segundo lugar, la accién debe efectuarse
con la creencia de que sera el medio eficaz e idoneo en virtud de la informacion de
la cual se dispone para tomar la decisién. Y, en tercer lugar, la accion debe servir
para maximizar tanto los beneficios que se desean obtener como la informacion a

partir de los costos asociados a la organizacion y a la transaccién.3%0

Luego, el enfoque de la accion colectiva esta puesto en la racionalidad del
actuar de las personas, tanto a nivel individual como grupal, para conseguir sus
fines. Si no hay incentivos o coercién para actuar como grupo, no existe accion

colectiva o esta es irracional, segun el enfoque olsoniano.

Sin embargo, “la evidencia histérica muestra lo contrario y la gente si participa
de movimientos colectivos [ por incentivos morales, sociales, culturales, altruistas,
etc. Por ende,] Olson se equivoca al asumir que quienes se movilizan o0 no en una
accion colectiva son individuos aislados [ya que,] en realidad, estan ya organizados
en grupos solidarios, en comunidades viables o en asociaciones en torno a

‘intereses colectivos’.”301

Por tanto, la presencia de “free riders” en estos grupos de accion colectiva,
no aplica para toda forma de organizacion. Existen motivaciones propias del
“altruismo, [de] la cooperacion, [de] la solidaridad desinteresada o [d]el compromiso
con valores ajenos a la racionalidad instrumental”™%? econémica o social que,

incluso, pueden actuar conjuntamente o de forma proporcional.

Por tanto, la dinamica propuesta por Olson se equivoca en cuanto a que si
existen movimientos sociales cuyas metas son la obtencion de bienes colectivos de

caracter general y no metas de grupos de interés puramente individualistas.3%® “El

300 AGUIAR et DE FRANCISCO (2007), pp. 75-76
301 TORRES (2005), pp. 6

302 |bid., pp.6

303 JIMENEZ (2007), pp. 11
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modelo de Olson choca y es incompatible con una gran cantidad de movimientos
sociales cuyos fines tienen una relacion estrecha con la obtencién de bienes
colectivos u objetivos de caracter universalista y no de metas atribuibles a un interés

de clase, grupo o meramente individuales.”%

En lo que refiere a lo expresado por Croley sobre la teoria de la captura, de
que algunos grupos de interés logran prevalecer por sobre otros, provocando que
los resultados de la politica regulatoria no sean pluralistas ni socialmente
deseables3%®; si bien Croley busca responder sobre si es 0 no inevitable la captura
regulatoria®®®, el aporte mas importante que hace Croley, en su teoria procesal
administrativa, a la discusion de la teoria olsoniana fue desglosar las fallas
conceptuales y metodoldgicas de Olson, ademas de introducir el procedimiento
administrativo como forma de enmendar lo propuesto por Olson. En otras palabras,
“apunta a explicar por qué la captura de los érganos de la administracion del Estado
por parte de grupos de interés especial no es algo inevitable, o al menos, irrefutable,
centrandose en el estudio de casos del proceso regulador estadounidense.”3%’

Ahora bien, “[partiendo] con Olson y Stigler, la literatura econémica sobre
captura regulatoria comienza desde dos premisas: las opiniones de los reguladores
pueden ser influenciados, y no todos los grupos tienen las mismas oportunidades

para influir en ellas.”0®

‘[L]a captura ocurre cuando algun interés especial, tipicamente un grupo
industrial, persuade a los actores gubernamentales para que ejerzan el poder

coercitivo del Estado de manera que no sea in el ‘interés publico’.”3%°

Por lo tanto, el punto de partida de la captura esta en el interés publico30,
luego de haber pasado por el interés privado o particular. Y, si bien resulta dificil

definir lo que se entiende por interés publico, no es menos cierto que una forma de

304 JIMENEZ (2007), pp. 11

305 |bid., pp.11

306 |bid., pp. 26-52

307 ARANDA (2019), pp. 10

308 CARPENTER et MOSS (2014), pp, 126
309 |pid., pp. 401

310 |bid., pp. 58-59
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comprender lo que implica es a partir de lo que produce la captura en cuanto “ocurre
cuando un grupo de interés especial logra obtener un resultado regulatorio que no

es un ‘interés publico’.”311

‘[L]as causas y consecuencias de la captura del Estado pueden exceder la
esfera de lo econdmico, sobre todo, cuando se amplia el tipo de actores interesados
en capturar y cuando se reconoce quel[,] en Estados de Derecho no consolidados,
los actores ilegales son también potenciales captores A su vez, estas
consideraciones permiten reconocer que los procedimientos de captura van mas

alla del soborno y que los objetivos van mas alla del favorecimiento econdémico.”3'?

No obstante lo anterior, a pesar de que los grupos de interés generan
consecuencias negativas para con el bienestar coman al capturar las politicas
publicas y/o las instituciones, no es menos cierto que poseen dos grandes atributos,
dignos de ser destacados: una capacidad de organizacion y de influencia.

Y, asimismo, destacan ciertos aspectos relevantes3!'? que, paradéjicamente,
podrian aportar a los movimientos sociales, grupos y a la sociedad en cuanto a la
forma en que podrian llegar a organizarse para lograr el bienestar general.

En primer, los grupos de interés poseen un fin y una organizacién estables,

ya que existe cierto vinculo o membresia de forma invariable en el tiempo.

En segundo lugar, gozan de una gran habilidad organizacional, con medios

eficaces para lograr captar y unificar la voluntad de sus miembros.

En tercer punto, cuentan con una facilidad para tomar decisiones respecto a
su gobernanza, pues cuentan con informacion respecto de sus intereses

individuales y colectivos.

En cuarto término, siguen distintos objetivos y, dentro de estos, pueden tener

diversos grados de influencia sobre las politicas publicas.

311 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 403-404
312 GARAY et al. (2008), pp. 95
313 RUIZ (2016), pp. 3-4
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Y, finalmente, los grupos de interés o de presion pueden actuar tanto dentro
como fuera del ambito institucional, recopilando bastamente informacion sobre otros
grupos y sobre las personas comunes tanto desde la arena privada como de la

publica.
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CAPITULO Il

DE LAS INSTITUCIONES QUE PODRIAN REPRESENTAR AL MEDIO
AMBIENTE COMO SUJETO DE DERECHO

En el capitulo I" se presenté la posibilidad de que el Medio Ambiente sea
considerado como un sujeto de Derecho o como una persona propiamente tal,
denominada persona ambiental, exponiéndose los primeros aspectos juridicos a

considerar para su configuracién como tal.

Luego, en el capitulo II"™ se hizo un andlisis del comportamiento colectivo
hasta llegar a la captura institucional o regulatoria. Importante es destacar los
efectos que genera la captura, desde un nivel micro (en un grupo pequefio) hasta
nivel macro (un Estado completo), pudiendo llegar a afectar los grupos de interés o

de presion a cualquier institucion con el fin de lograr sus intereses.

A partir de esto, en la presente seccidn se presentaran una serie de posibles
instituciones que podrian llegar a representar al Medio Ambiente como sujeto de
Derecho. Dicho analisis se efectuara a partir de la naturaleza juridica, tamario,
intereses, fines, ventajas y desventajas en el ejercicio de la representacién de la
persona ambiental, y de la probabilidad de que dichas instituciones sean o no

capturadas por los grupos de interés.

1. Sobre las instituciones juridicas

En primer lugar, es menester aclarar que las personas que estudian dentro
del ambito econdmico tienen un concepto no univoco de lo que se entiende por

institucion3'4, o resulta ser muy laxo; cuestiéon que en la obra de Mancur Olson no

“VER: CAPITULO I, pp. 16-34
“ VER: CAPITULO Il, pp. 35-74
314 HODGSON (2011), pp. 21, 28, 44-45
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fue esbozada. Sin embargo, en la esfera juridica, si existe un concepto unisono de

lo que se entiende por institucion.

Asi pues, una institucion “es un nucleo organizado dentro del orden juridico
con la mira de realizar una idea directriz de bien comun y dotado de la estructura
autoritaria y de los 6rganos necesarios para establecer y perdurar, adquiriendo
individualidad propia.”*® “[E]s la consolidacion permanente, uniforme y sistematica
de conductas, usos e ideas mediante instrumentos que aseguran el control y

cumplimiento de una funcién social.”16

En cuanto a sus elementos, la institucion es una comunidad humana3'’, que
esta organizada dentro del orden juridico3'®, que posee una idea directriz de orden
comun3'®, con una estructura interna autoritaria y con érganos establecidos para
ejercer una funcion institucional determinada®?°, con cierta duracién y permanencia
temporal®?!, y con una individualidad objetiva (i.e. existe y se puede identificar
socialmente, aunque no cuente con una estructura u organizacion formalmente

establecida).

Existen dos tipos de instituciones: las instituciones-personas y las
instituciones-cosas. Las instituciones-personas son aquellas que surgen “a partir de
la unién de voluntades humanas en una idea directriz, formandose un nuevo ser con
personalidad juridica propia™?2, como las fundaciones. Y las instituciones-cosa
nacen a partir del “principio de orientacion o limitacién que no engendra comunidad

propia”®?3, como una norma juridica.

Ergo, las instituciones-personas nacen, viven y mueren juridicamente. Y para

que funciones, es menester3?* que (i) existan reglas institucionales para su propia

315 HUBNER (1951); pp. 161

316 |bid., pp. 84

817 |bid., pp. 161

318 |bid., pp. 162

319 |bid., pp. 163-164

320 |bid., pp. 164-165

321 |bid., pp. 165-166

322 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA (1962), pp. 111
323 |bid., pp. 111

324 HUBNER (1951), pp. 146

| 76 |



gobernanza (Derecho estatutario y disciplinario); que (ii) exista interiorizacion sobre
las fuerzas internas colectivas e individuales, fuerzas materiales, fuerzas morales,
etc., y su debido control; que (iii) exista un grado de incorporacion en los érganos
de gobierno (como continuidad del poder socialmente organizado); y, en ultimo
lugar, que exista una (iv) personificacion de las voluntades de los miembros

(conquistando adeptos).

Por otro lado, las instituciones juridicas “son entidades juridico-sociales, es
decir, que estan regladas, sistematizadas y coordinadas por normas juridicas con
eficacia social organizada.”?® Y, en el &mbito del Derecho, una institucién juridica
es “el conjunto de relaciones juridicas que presentan caracteres comunes y se
encuentran sometidas a los mismos principios”?® o como un “conjunto de normas
que [,] sistematizadas dentro del ordenamiento juridico, regulan esas relaciones.”?’
Entonces, en ellas, su elemento central, es su positivizacion o marco institucional y,

en especial, el establecimiento de reglas de conducta y sanciones3?.

En cuanto a la estructura de una institucion, se compone de un sistema
interno y otro externo. El interno®?® hace alusion a los mecanismos por los cuales la
institucion asegura su existencia y estabilidad. Y el externo “comprende todas las
actividades con que la institucion afronta su ambiente: a) establecer y modificar
objetivos, b) asegurar soporte ambiental para su desarrollo y mantenimiento, [y] c)
modos de enfrentar otras instituciones™3° como normas de conflicto, formas de

colaboracion, etc.

Por ende, una institucion “no sélo favorece la creacion de determinadas
situaciones juridicas, sino que ademas engendra reglas de [D]erecho.”3! Sin
embargo, es preciso resaltar que no se debe fiar completamente en éstas ya que

“detras (...), y dentro de ellas, estan [las personas], las grandes, mediocres e infimas

325 NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1968), pp. 86
326 \/ODANOVIC (2006), pp. 171

327 |bid., pp. 171

328 NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1968), pp. 86
329 |bid., pp. 119-120

330 |bid., pp. 119

331 HUBNER (1951), pp. 146
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personalidades, que con su actuacion genial, discreta o negativa ensalzan o
desprestigian, en el grado correspondiente, a su estatura politica, la importancia y

la efectividad de las instituciones.”332

Por tanto, para efectos de esta memoria, una institucion juridica sera un
organismo con un caracter formalmente estructurado, con competencias
especificas o provisto de la legitimidad de ejercer una accion juridica procesal
determinada cuyo titular sera una persona en especifico o un conjunto de personas,
con el fin de ejercer la representacion y, consecuentemente, conduccion del Medio

Ambiente como sujeto de Derecho o como persona ambiental.

2. Nociones en torno alarepresentacion

El Cddigo Civil sefiala que “[lJo que una persona ejecuta a hombre de otra,
estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del
representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo.”3 Asi, se
consagra la representacion, institucion juridica en virtud de la cual los efectos de un
acto, contrato, acuerdo o convencidn que una persona celebra o ejecuta en nombre
de otra se radicaran en forma directa e inmediata en el patrimonio de esta ultima,
como si hubiese concurrido personalmente, con su voluntad, al otorgamiento o

decision.334

Posee una gran utilidad practica ya que se constituye como “el tnico medio
para suplir la falta de voluntad o discernimiento (...) [y] en su reemplazo actua la
voluntad de los representantes (...) encargados de velar por los intereses [del

representado].”33>

Asi pues, en el ambito civil, la representacion puede ser legal, o voluntaria o

convencional. Y, asimismo, existe la representacion judicial en sede procesal.

332 NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA (1968), pp. 88

333 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulo 1448
334 VODANOVIC (2005), pp. 285

335 |bid., pp. 285
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La representacion legal (o forzada)33® es aquella que se origina por mandato
de la ley para el caso de que una persona esté imposibilitada de ejercer sus
derechos por si misma o se ve impedida de valerse por si sola, actuando a través
de un representante legal.

La representacion voluntaria (o convencional)®¥’ es aquella en la cual la
persona, de manera discrecional, le entrega poder de representacion a otra para
que realice ciertos actos. Es decir, existe acuerdo entre las partes para que una

actue en nombre y cuenta de la otra.

La representacion judicial®®® es aquella que en la cual una determinada
persona, ya sea dotado de poder de representacion a través de la ley o de una
convencion o mandato, comparece en juicio o efectla actuaciones ante los

Tribunales de Justicia a nombre de otra persona.

Luego, en el caso de la persona ambiental, es estrictamente necesario que
“su voluntad” (o la toma de decisiones sobre su desenvolvimiento) sea desplegada
por medios de personas naturales y/o juridicas, organizadas estas a través de
instituciones debidamente establecidas para el cumplimiento de los fines

primordiales de proteccidn y conservacion de la Naturaleza.

Por tanto, primeramente, la representacion seria de indole legal, ya que una
ley facultaria a una o a varias instituciones para representar al Medio Ambiente; sin
perjuicio de que se podrian dar casos de representacion convencional en el
supuesto de que se traspase dicha representacién desde una institucion a otra. Y,
en consecuencia, dependiendo de quién represente civilmente hablando, ejercera,

asimismo, la representacion procesal.

Ahora bien, en lo que se refiere a como se materializaria la representacion
de la persona ambiental, como ocurre en la representacion de alguna institucion o

litigio, habria personas determinadas que tendrian la calidad de representantes y

336 \VODANOVIC (2005), pp. 289
337 |bid., pp. 290
338 LEY N°18.120, que establece normas sobre comparecencia en juicio (1982)
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bajo su cargo o encomienda la organizacion propiamente tal llevaria cabo los actos

correspondientes para una representacion efectiva y responsable de la Naturaleza.

3. Observaciones preliminares de las instituciones juridicas que podrian,

eventualmente, llegar a representar a la persona ambiental

Como se analizé anteriormente, el interés personal o individual es la base de
la accion colectiva. Luego, lo obvio seria que las personas con intereses afines
(racionalmente) se agrupasen en pos de beneficiar dichos intereses de la mejor
manera posible (i.e. proveerse de bienes colectivos®?9), independientemente de si

existen 0 no incentivos (sociales) y coercion.

Asi, dichos grupos, segln tamario3#°, podrian ser pequefios, intermedios o
grandes no teniendo relacién su volumen con los beneficios que podrian llegar a
obtener. Ademas, segln comportamiento de sus miembros3*!, podrian ser

privilegiados o latentes.

Por otra parte, Elinor Ostrom, una destacada economista estadounidense,
establecié ocho elementos o principios fundamentales®*? generales para que una
institucién logre perdurar en el tiempo, independientemente de la posibilidad de que
las personas puedan variar las normas por las cuales decidieron regirse en las

instituciones de accidn colectiva para la administracién de recursos de uso comun.

Ergo, extrapolando lo anterior, habrian seis principios fundamentales en las
instituciones que podrian representar al Medio Ambiente como sujeto de Derecho;
a saber: (a) se deben contar con limites claramente definidos (de la institucion); (b)
han de tenerse arreglos de eleccion colectiva (i.e. normas para definir la toma de
decisiones); (c) debe haber un sistema de supervision de parte de los miembros o

de un agente externo para la observancia de las reglas internas de gobernanza o

339 OLSON (1992), pp. 23-26

340 |pid., pp. 33, 56, 59-61
VER: CAPITULO II, pp. 40-41

341 OLSON (1992), pp. 68, 72, 141, 142, 145, 148
VER: CAPITULO I, pp. 40-44

342 OSTROM (2000), pp. 331, 148-163
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reglas institucionales; (d) se tienen que establecer sanciones graduadas ante
incumplimiento de las reglas institucionales propias y generales; (e) se debera
contar con mecanismos para la solucién de conflictos; vy, finalmente, (f) ha de

instaurarse un reconocimiento minimo de derechos de organizacion interna.

Por gobernanza se entiende “la capacidad de integrar y dar forma a intereses
locales, organizaciones y grupos sociales y, por otro lado, la capacidad de
representarlos afuera, para desarrollar estrategias mas o menos unificadas hacia el
mercado, el Estado y otros niveles de gobierno”.?*3 Luego, respecto a las reglas
internas de gobernanza o institucionales, la Unidon Europea propone cinco principios
basicos3#: (i) apertura, (ii) participacion, (iii) responsabilidad, (iv) eficacia y (v)

coherencia.

La apertura34® tiene relacion con otorgarle mas importancia a la transparencia
y comunicacion de las decisiones de la institucion. La participacion3#¢, en cambio,
pone su énfasis en el otorgamiento de posibilidades a las personas para elaborar y
aplicar decisiones. Por su parte, el principio de responsabilidad®*’ establece que
cada persona debe tener claramente determinado su rol en la toma de decisiones
y, por tanto, quedard limitado hasta qué punto debera asumir sus responsabilidades.
En otro aspecto, el principio de eficacia®*® hace referencia a que las decisiones
tomadas deben producir los resultados esperados. Y, por ultimo, la coherencia3*®
implica que las decisiones deben tener una conexion o interrelacion tal que el
funcionamiento de la institucién se entienda de determinada manera, bajo ciertos

lineamientos, sin contradicciones.

343 DE BARBIERI et ZURBRIGGEN (2011), pp. 61
LE GALES (1998), pp. 496

344 UNION EUROPEA (2001), pp. 11
DE BARBIERI et ZURBRIGGEN (2011), pp. 83

345 UNION EUROPEA (2001), pp. 11

346 |bid., pp. 11

347 |bid., pp. 11

348 |bid., pp. 11

349 |bid., pp. 11
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Por ende, todos estos principios deben coexistir de manera tal que permita el
proceso de toma de decisiones (0 arreglos institucionales) de parte del organismo y

pueda, finalmente, funcionar la institucion acorde a las metas e intereses colectivos.

Acto seguido, a propoésito de lo anterior, en las instituciones con aptitud de
representacion de la persona ambiental han de considerarse aspectos tan
relevantes como los objetivos o la motivacién del grupo®®® por los cuales se
movilizan, un compromiso transversal de sus miembros, la gobernabilidad del grupo
mismo (v.g. mecanismos de toma de decisiones®?, la informacion disponible sobre
diversos aspectos de la institucion3®?, las reglas por las cuales se regiran -reglas

institucionales-), la distribucién de los bienes colectivos®®3, entre otros.

En otro ambito, desde un aspecto mas intimo de la organizacion, las
diferencias individuales o simetria/asimetria de intereses entre los miembros es otro
aspecto relevante ya que aquellos que poseen mas poder o autoridad dentro del
grupo haran prevalecer su interés®*; de la misma manera que lo hace un grupo de

presion por sobre otros3,

De ahi es que se sostiene que la identidad colectiva o de un grupo ofrezca
ciertas orientaciones y significados especiales®® de la accién misma, ademas de
simbolos y representaciones compartidas3®’. Empero, a pesar de los intereses
similares o simétricos, la identidad colectiva “no se canaliza por el hecho de
compartir con un gran grupo de poblacién un rasgo especifico identificador (el color

de la piel o la edad), sino por nuestra pertenencia a un pequefio grupo creado ex

350 CROLEY (2008), pp. 44

351 OSTROM (2000), pp. 151-152
CROLEY (2008), pp. 20
STIGLER (1971), pp. 10

352 OSTROM (2000), pp. 302

33 |bid., pp. 60, 148-153
CROLEY (2008), pp. 245-255

34 OLSON (1992), pp. 16-17, 44-45

35 CROLEY (2008), pp. 28
STIGLER (1971), pp. 12

356 DELGADO (2007), pp. 47

357 |bid., pp. 58
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profeso para obtener algun bien publico (del que se benefician quienes participan y

quienes no) o colectivo (del que se beneficia sélo quien participa)”3®8,

Por tanto, la identidad del grupo no puede ser tomada como un mero y puro
dato sobre “un producto, sino [como] el resultado de la interaccion dinamica entre
los diversos actores sociales, y que constituye la base para la expresion publica de

la accion colectiva.”3%9

Luego, la identidad grupal y la identidad social explican porqué existe una
cooperacion colectiva, que es, entonces, en virtud de caracteristicas o pretensiones
similares y compartidas por las personas que se sienten parte de dicho grupo o

sociedad.360

Ahora bien, acorde a la opinion de Steven Croley, en caso de que existan
grupos con intereses afines, estos no van a organizarse voluntariamente entre ellos
para conseguir politicas publicas que logren promover sus intereses; sino que, mas
bien, van a procurar penetrarse en el sistema para participar directamente en el
proceso de toma de decisiones politicas para beneficiar a sus propios miembros.
Asi, resulta evidente que existe una fuerte competencia entre los grupos para lograr
sus objetivos mayores y, como consecuencia, se afecta el bienestar social de una
comunidad o sociedad, a pesar de que no todos sus administrados no hayan

participado.36!

Y, por ultimo, debe ser tomado en cuenta el rol del Estado ante la nueva

institucionalidad ambiental y su grado de intervencién en cada institucion.

Delimitados estos aspectos relevantes en el establecimiento de una
institucion juridica con posibilidad de representaciéon de la persona ambiental,
corresponde hacer un analisis caso a caso segun su caracter de Derecho Publico o
de Derecho Privado, tamafio, intereses, ventajas y desventajas, y posibilidad de

captura.

358 AGUIAR et DE FRANCISCO (2007), pp. 69

359 ZIZUMBO et al (2009)., pp. 4

360 AGUIAR et DE FRANCISCO (2007), pp. 69-70
31 CROLEY (2008), pp. 27
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4. Analisis de las instituciones juridicas que, eventualmente, podrian llegar a
representar al Medio Ambiente segln su caracter de Derecho Publico o de
Derecho Privado, tamafio, intereses, sobre sus ventajas y desventajas, y

de la posibilidad de captura

Como se sefialoé anteriormente, para el andlisis que a continuacion se hara
se empleara la clasificacion tradicional de personas juridicas de Derecho Publico e
instituciones de Derecho Privado para categorizar a las posibles instituciones
juridicas (con una organica del tipo colectiva) que podrian llegar a tener la capacidad

de representacion de la persona ambiental.

En lo que respecta al tamario, de las instituciones propuestas, se contempla
una de caracter individual y otras de manera colectiva que dependera del grado de

organizacion el tamafio final que alcance la institucién propiamente tal.

Respecto a los intereses, pueden coexistir varios y de diversa indole como
bien lo expres6 Croley®%? (politicos, econémicos, sociales, culturales, religiosos,
morales, etc.). Por ejemplo, Stutzin caracterizé algunos intereses como
ambientales®®® y que provocan una gran motivacion en la defensa del Medio
Ambiente como sujeto de Derecho, v.g. interés material inmediato, interés material

mediato, interés inmaterial e interés moral.

El interés material inmediato responde a una proteccién de la Naturaleza por
los nocivos efectos de la contaminacion y del deterioro natural. El interés material
mediato consiste en el resguardo tanto del ambiente como de los recursos
naturales. El interés inmaterial obedece a los deseos de conservacion por razones
afectivas, espirituales e intelectuales. Y el interés moral estriba en el cuidado y
defensa de las distintas formas y condiciones de la vida natural en respuesta a su

valor intrinseco.

362 CROLEY (2008), pp. 41, 50-51
VER: CAPITULO I, pp. 54-57
363 STUTZIN (2010), pp. 100
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Asi las cosas, se proponen como instituciones juridicas que podrian

representar a la persona ambiental las siguientes:

4.a. Oficina especializada en Medio Ambiente de la Corporacion de
Asistencia Judicial

En nuestra institucionalidad, existen las Corporaciones de Asistencia Judicial
(en adelante, por sus siglas, CAJ) que son servicios publicos descentralizados, con
personalidad juridica y patrimonio propios, que no persiguen fines de lucro (i.e. de
Derecho Publico) y cuya “finalidad sera prestar asistencia juridica y judicial gratuita

a personas de escasos recursos.”64

Dentro de la organizacion territorial de la CAJ esta la Oficina Regional
Metropolitana que, a su vez, cuenta con una oficina especializada en Derechos

Humanos.

Por tanto, aprovechando la instancia de la existencia de una oficina con una
competencia especializada, podria establecerse una nueva oficina con competencia
ambiental que haga las de representante del Medio Ambiente a solicitud de un grupo
de personas que no cuenten con los medios econdémicos y quieran velar por la
proteccién y conservacion de la Naturaleza, o deseen exigir la responsabilidad por

dafio ambiental.

En este sentido, esta institucién de Derecho Publico seria, por lo demas, una
organizacion inclusiva3®® y tendria como motivaciones la de materializar el acceso
a la justicia socioambiental, asi como de colaborar con una asistencia legal gratuita,
comprometida y profesional a todas las personas que lo necesiten. Y, asimismo,
adquiriria la forma de un grupo latente movilizado3®%®, ya que los miembros

funcionarian la bajo coaccidn de trabajar para cumplir con una funcion legal.

364 LEY N°17.995, que concede personalidad juridica a los servicios de asistencia juridica que se
indican en las regiones que se sefalan (1981), articulo 2°
365 OLSON (1992), pp. 52-53
VER: CAPITULO II, pp. 46
366 OLSON (1992), pp. 61

| 85 |



Luego, una oficina especializada en medioambiente de la CAJ tendria como
ventajas las de poder seguir representando a personas de escasos recursos (bajo
el privilegio de pobreza) y de constituirse como un organismo con competencias
especificas en el ambito medioambiental y, por tanto, podria efectuar una

representacion responsable y comprometida.

Asimismo, debido a su configuracion como Persona Juridica de Derecho
Publico, no perseguiria lucro. Como tercer aspecto, sus arreglos de eleccion
colectiva®®’ quedarian fijados de la misma manera en que se dirige

administrativamente la Corporacion de Asistencia Judicial.

En cuanto a sus aspectos de gobernanza, existiria un alto compromiso de
sus miembros en velar tanto por el acceso a la justicia de parte de personas con
menos recursos como de la justicia ambiental en especifico; y, relacionado con esto,
habria una simetria de intereses entre los miembros para alcanzar un alto grado de
proteccion y conservacion o, en su defecto, de restablecimiento del estado natural

en caso de dafio ambiental.

Y, finalmente, se podria solicitar acceso a informacién (via transparencia)
para conocer sobre su funcionamiento, desempefio y actuar de sus funcionarios y

autoridades.

Sin embargo, sus desventajas estarian dadas por los inconvenientes que
representa ser un oOrgano descentralizado y bajo supervigilancia (objeto de
decisiones de un jerarquico, habiendo intromisién de otras personas o autoridades
en su funcionamiento, ajenas a su quehacer); la disponibilidad presupuestaria de
establecer oficinas a nivel nacional; la ubicacién de dichas oficinas en regiones por
su caracter descentralizado; y la representacion, en la practica, estaria siendo
decidida por postulantes en el contexto de una practica profesional, no existiendo

total experiencia y conocimientos que exige una labor de tal envergadura. Ademas,

VER

367 ER

APITULO 11, pp. 41

:C
: CAPITULO IlI, pp. 80-82
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se ejerceria una labor profesional sin remuneracion o estipendio alguno por parte

de los estudiantes practicantes, precarizando el trabajo.

Sobre lo anterior, y a propésito de la discusién que se dio durante los afios
2006-2008 en torno a la institucion del abogado de turno en Chile3®®. En su
momento, el Colegio de Abogados de Chile A.G. presentd una reclamacion a la
Organizacion Mundial del Trabajo en la cual se solicitaba pronunciamiento sobre un
posible incumplimiento de parte del Estado Chileno al Convenio sobre el trabajo
forzoso de 1930.

Chile argument6é que “los abogados chilenos estan obligados a efectuar
trabajos obligatorios y no pagados a favor de particulares. En primer lugar, durante
los estudios universitarios, los futuros abogados trabajan un afio estudiantil a favor
de personas de escasos recursos a través de las llamadas Clinicas Juridicas. Esta
practica, habitual en todas las profesiones, constituye una complementacién
necesaria de los estudios. Después, una vez terminados los estudios universitarios,
para recibir el titulo de abogado se requiere del postulante que haya cumplido
satisfactoriamente una practica profesional por seis meses en las Corporaciones de
asistencia judicial, servicio publico que depende del Ministerio de la Justicia. Esta
practica consiste en un trabajo obligatorio gratuito para el Estado, pero a favor de
personas de escasos recursos. Por fin, luego de recibir su titulo profesional, el
abogado es obligado a continuar trabajando gratis a favor de particulares a través

del sistema de abogados de turno.”36°

Y esto, mas bien, fue aceptado en su época y con los afios porque era un
buen mecanismo para garantizar el acceso a la justicia. Empero, el abogado de
turno, como institucion, ya no se justificaba porque la educacion universitaria no es
gratuita; y existe un elevado numero de abogados y, consecuentemente, al
aumentar la oferta, disminuyen los precios de los honorarios. Y, por Io mismo, en
virtud de un argumento a fortiori, la practica profesional resulta ser igualmente

injusta en cuanto a su caracteristica de trabajo no remunerado y obligatorio para

368 ILTMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°755-2007 (2008)
369 OIT, Introduccion, punto N°12
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postulantes que requieren desempefarse asi para recibir, posteriormente, su titulo

de abogados o abogadas.

Retornando a las desventajas, existiria probabilidad de captura institucional
v.g. quedando al arbitrio de los propios funcionarios o del jefe superior del servicio
la forma en que se desempefaria la funcion representativa sin afectar a los
intereses de los peticionarios y del espiritu del establecimiento de la persona
ambiental. Al respecto, se manifestaria la captura en la eleccion de la jefatura
superior o de cargos de autoridad, en la fiscalizacion de irregularidades, en la
resistencia a ciertas decisiones o actuaciones institucionales, en la permeabilidad o
traspaso de informacion sensible o privilegiada a la arena privada, conflicto de

intereses entre los grupos y los funcionarios, etc.

Por tanto, la captura en esta institucion seria débil*’?; ex ante®’! y ex post3’?;
directa®’® e indirecta®; de decisiones®”® y de informacion®’®; robusta®’’; vy

cultural3’s.

Por otro lado, la oficina especializada también seria susceptible de lobby
informal®”® en el caso de que los funcionarios y funcionarias hayan tenido una vida
personal y social en contacto con personas que forman parte de grupos de poder o
de presidbn con intereses contrapuestos a la proteccibn o conservacion

medioambiental. Y, relacionado con esto Ultimo, podria haber traspaso de

370 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
71 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
372 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 138-139
373 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
374 |bid.
375 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 139
376 |pid.
377 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
378 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO II, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
379 OXFAM (2018a), pp. 88
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informacion sensible o privilegiada desde el sector publico al sector privado y

viceversa.380

Y, como ultimo aspecto, respecto a la responsabilidad, si bien se cuenta con
una especial para los funcionarios (responsabilidad administrativa, sin perjuicio de
la aplicacion de otro tipo de responsabilidades) y de sanciones disciplinarias hacia
los postulantes; muchas veces puede ocurrir que, ante situaciones irregulares (v.g.
soborno, cohecho, corrupcion, etc.), se sancione a aquella persona que menos
injerencia o responsabilidad tenia en el hecho para dar la sensacion de que se

elimind toda corrupcién y todo puede funcionar nuevamente y de forma normal.

4.b. Clinicas juridicas ambientales de universidades reconocidas por el
Estado

Las universidades en Chile son “institucion[es] de educacion superior de
investigacion, raciocinio y cultura que, en el cumplimiento de sus funciones, debe[n]
atender adecuadamente los intereses y necesidades del pais, al mas alto nivel de
exigencia”.3®! Dentro de sus funciones se encuentran las de “[p]Jromover la
investigacion, creacion, promocion y transmision del saber universal y el cultivo de
las artes y de las letras; (...) [c]ontribuir al desarrollo espiritual y cultural del pais, de

acuerdo con los valores de su tradicion historica”®2; entre otros.

En relacion con los principios, las universidades se inspiran en la
responsabilidad, participacion, flexibilidad, transparencia, integracion,

sustentabilidad e interculturalidad.

La responsabilidad implica que “[tjodos los actores del proceso educativo
deben cumplir sus deberes y rendir cuenta publica cuando corresponda”™®. El
principio de participacion establece que “[[Jos miembros de la comunidad educativa

tienen derecho a ser informados y a participar en el proceso educativo en

380 OXFAM (2018a), pp. 85, 88

381 DECRETO CON FUERZA DE LEY N°1, que fija normas sobre universidades (1980), articulo 1°
382 |bid., articulo 2° letras a) y b)

383 LEY N°20.310, Ley General de Educacion (2009), articulo 3° letra f)
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conformidad a la normativa vigente”®*. A su vez, el principio de flexibilidad
contempla que “[e]l sistema debe permitir la adecuacion del proceso a la diversidad

de realidades y proyectos educativos institucionales”,

Como principio de transparencia se establece que “[l]a informacion
desagregada del conjunto del sistema educativo, incluyendo los ingresos y gastos
y los resultados académicos debe estar a disposicidon de los ciudadanos, a nivel de
establecimiento, comuna, provincia, region y pais™®. Luego, el principio de
integracion dispone que “[e]l sistema propiciara la incorporacion de alumnos de

diversas condiciones sociales, étnicas, religiosas, econémicas y culturales™?’.

La sustentabilidad, como principio, dispone que “[e]l sistema fomentara el
respeto al medio ambiente y el uso racional de los recursos naturales, como
expresion concreta de la solidaridad con las futuras generaciones™®. Y, finalmente,
el principio de interculturalidad sostiene que “[e]l sistema debe reconocer y valorar
al individuo en su especificidad cultural y de origen, considerando su lengua,

cosmovision e historia.”38°

En cuanto a la constitucion de las universidades chilenas, éstas pueden
crearse a partir de una ley o a través de una escritura publica o mediante
instrumento privado reducido a escritura publica®®®. Y, en este Ultimo supuesto,
ademas, deberan ser depositadas en el Ministerio de Educacién las copias
debidamente autorizadas de los instrumentos constitutivos de cada universidad

privada para gozar de personalidad juridica3.

El primer caso origina a las universidades publicas3®?, cuya naturaleza
juridica ser4 de personas juridicas de Derecho Publico, autbnomas, y con

personalidad juridica y patrimonio propios. Con la segunda forma de constitucion se

384 LEY N°20.310, Ley General de Educacion (2009), articulo 3° letra g)

385 |bid., articulo 3° letra h)

386 |bid., articulo 3° letra i)

387 |bid., articulo 3° letra j)

388 |bid., articulo 3° letra k)

389 |bid., articulo 3° letra I)

3% LEY N°18.962, Organica Constitucional de Ensefianza (2005), articulo 44
391 |bid., articulo 46

392 LEY N°21.094, sobre Universidades del Estado (2018), articulo 1°
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crean las universidades privadas3®® como personas juridicas de Derecho Privado

sin fines de lucro.

Ergo, una vez que las universidades privadas hayan cumplido los requisitos
formales que establece la ley, el Ministerio de Educacion dictara un decreto de
reconocimiento oficial (por el Estado) con el cual podran funcionar

académicamente3®4,

Asi las cosas, para la carrera de Derecho, se contempla el ramo de Clinica
Juridica cuyo objetivo es que las y los estudiantes de pregrado adquieran
conocimientos y puedan aplicarlos en casos reales, supervisados por un profesor o
profesora de forma tal que su desempefio sea similar a la del ejercicio profesional.
Y, actualmente existen diversas clinicas juridicas de distintas universidades
reconocidas por el Estado que otorgan asistencia juridica a la comunidad a través
de tales cursos.

En el mismo sentido que la Oficina especializada en medioambiente de la
Corporacion de Asistencia Judicial, el establecimiento de una clinica juridica
especializada en Derecho Ambiental implica que sea una institucion con
competencias técnicas, de la cual se estima que hara un buen desempefio en un rol
de representacion; y, por tanto, las referencias a sus ventajas y desventajas se

tendran aqui por reproducidas.

Empero, respecto a las desventajas, se afiade, en primer lugar, la provision
de recursos y el presupuesto para funcionamiento no seria similar entre
universidades estatales y universidades privadas e, incluso, entre planteles de la
misma categoria. Existiran algunas que contaran con mayores recursos para
financiar sus actividades, pudiendo incidir esto en la toma de decisiones y en un
actuar mas limitado. Ademas, se producen “actividades de captacion de rentas e
ineficiencia en la productividad y determinacion del presupuesto [, poniéndose] en

peligro el crecimiento sostenible [de una institucién, organismo o sociedad]”.3%

393 DECRETO CON FUERZA DE LEY N°1, que fija normas sobre universidades (1980), articulo 15
3% LEY N°21.094, sobre Universidades del Estado (2018), articulo 51
3% OCDE (2018), pp. 12
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En segundo lugar, muchas personas podrian llegar a preferir algunas casas
de estudios por sobre otras, existiendo también una desproporcion en la carga de

trabajo.

Por otro lado, la representacion, en la practica, estaria siendo llevada a cabo
por estudiantes de pregrado, no existiendo una experiencia y conocimientos
acordes a la funcion representativa; ademas de que tampoco estarian recibiendo
alguna remuneracion o sueldo por la labor desempefiada. Y, muy posiblemente,
habria estudiantes que se comportarian como “free riders™%, provocando que el

resto del grupo trabaje mas para alcanzar los objetivos del equipo.

En relacion con lo anterior, ante incumplimiento o mal desempefio de los
estudiantes, si bien existen normas disciplinarias, la sancion administrativa o interna
aplicada a algun alumno o alumna no seria onerosa ni perniciosa en comparacion
a las consecuencias econémicas y socioculturales que tendria la falta o deficiente
representacion del Medio Ambiente. Vale decir, una sancion individual del tipo
interna o administrativa no puede verse como equivalente a las amplias secuelas

gue puede generar una mala gestion de representacion de la persona ambiental.

En otra arista, respecto a la transparencia, la solicitud de informacién de lo
realizado y sobre como se esta desempefiando seria disimil entre las instituciones
publicas y privadas, porque unas se sujetarian a la ley de transparencia
(universidades publicas), y otras no al arbitrio o discrecionalidad de la autoridad a

cargo (universidades privadas).

3% VER: CAPITULO I, pp.44-45
OSTROM (2000), pp. 32

|92 |



En sexto lugar, en lo que concierne a la captura (débil*%’; ex ante3% y ex
post39; directa?®® e indirecta?®l; de decisiones?*®? y de informacion°3; corrosiva‘® y
robusta®®®; y cultural*©®), existiria una alta probabilidad que en las clinicas juridicas,
en particular de las universidades privadas, prolifere de alguna u otra manera el
interés de ciertos grupos de poder en la forma en que se tomarian las decisiones
desde el nivel mas bajo hasta la autoridad sobre como se efectuaria la
representacion y como se dirigiria, en si, la institucion (v.g. resistencia a ciertas
decisiones o actuaciones institucionales, filtracion de informacion sensible o

privilegiada, etc.).

Sin embargo, en esta misma senda, las clinicas juridicas de las universidades
estatales tampoco quedarian totalmente impermeables de captura porque,
igualmente, podrian alinearse con los intereses de su propio plantel o de otros
organismos del Estado, viéndose afectadas las tomas de decisiones por la

presencia de ciertos grupos de poder.

En efecto, lo anterior seria mas patente en este tipo de planteles
universitarios ya que se movilizarian por razones politicas y econémicas como grupo
secundario a organizaciones con mas poder y apoyo econémico*?’. Asimismo, en

las clinicas de estas universidades, unos pocos participarian en el desarrollo y toma

397 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
398 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
399 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 138-139
400 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
401 |pid.
402 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
403 |pid.
404 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
405 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
406 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO II, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
407 OLSON (1992), pp. 148
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de decisiones?®® debido a que han de preservarse los principales intereses
econdémicos de los grupos que proveen recursos a las casas de estudios o de las
cuales son duefios; pudiendo, por tanto, existir conflictos de intereses entre los

grupos y los funcionarios, estudiantes y autoridades universitarias.

A proposito de lo precedentemente sefalado, cuando se sostiene que
podrian existir tales conflictos entre dichos sujetos es porque podrian tomarse
decisiones que obedezcan, finalmente, a motivos economicos de parte de los
grupos de poder sin importar si eran las mas adecuadas al caso y dirigidas de lleno
hacia sus intereses particulares; provocandose, en consecuencia, una merma en la
credibilidad institucional para la solucion de algun conflicto o litigio por la “propension
a la aceptacion de argumentos presentados por determinados grupos de interés™09,
alejandose extensamente del interés publico*'° y tornandose el 6rgano e, incluso, el

sistema a su favor.

4.c. Fundaciones, corporaciones, organizaciones comunitarias

funcionales o agrupaciones de éstas

Una fundacién de beneficencia publica es una persona juridica de Derecho
Privado que se constituye “mediante la afectacion de bienes a un fin determinado
de interés general.”*! Asimismo, una corporaciéon o asociacion también es una
persona juridica de Derecho Privado que “se forma por una reunion de personas en
torno a objetivos de interés comun a los asociados.”!? Y, ademas, ambas son sin

fines de lucro.

En otro sentido, una organizacién comunitaria funcional es “aquella con

personalidad juridica y sin fines de lucro, que tenga por objeto representar y

408 CROLEY (2008), pp. 25

409 | OPES (2018), pp. 41

410 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 13

411 cODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2000), articulo 545, inciso 3°
412 |bid., articulo 545, inciso 3°
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promover valores e intereses especificos de la comunidad dentro del territorio de la

comuna o agrupacion de comunas respectiva.”13

Respecto a una agrupacion de estas, se hace alusién a la reunion de
corporaciones, fundaciones y/u organizaciones comunitarias funcionales para
formar una estructura grupal de mayor tamafio con la finalidad de mejorar sus
alcances y éxitos en la gestiébn y conservacion ambiental, como ya existen en

nuestro pais.

Ergo, una fundacién y una corporacion pueden ser grupos intermedios*'# o
grandes*'S, privilegiados*!® o latentes*’, e inclusiva*'® o exclusiva*® segun el caso
(es decir, como se dé el comportamiento en cada grupo en particular). Y la
organizaciéon comunitaria funcional seria una organizacion inclusiva, intermedia y
privilegiada. La organizacion, en tanto, seria un grupo grande, inclusivo o exclusivo

y latente.

Sin embargo, a diferencia de la accion colectiva que se suscita en el ambito
de derechos de los consumidores*?, la agrupacion de esta indole no sera
considerada como parte en juicio alguno, sino s6lo como una representante y, por

tanto, estaria legitimada para actuar en cualquier contienda judicial.

Sobre las ventajas de este tipo de institucion, podrian contar con un
considerable o alcanzable grado de especializacion y un alto estandar de

compromiso (organico) entre sus miembros en pro del Medio Ambiente, debido al

413 LEY N°19.418, que establece normas sobre juntas de vecinos y demas organizaciones
comunitarias (1995), articulo 2° letra d).
414 OLSON (1992), pp. 60
VER: CAPITULO II, pp. 41
415 OLSON (1992), pp. 56
VER: CAPITULO II, pp. 40
416 OLSON (1992), pp. 59
VER: CAPITULO II, pp. 41
417 OLSON (1992), pp. 60
VER: CAPITULO I, pp. 41
418 OLSON (1992), pp. 52-53
VER: CAPITULO I, pp. 46
418 OLSON (1992), pp. 52
VER: CAPITULO II, pp. 46
420 AGUIRREZABAL (2010), pp. 192-193
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caracter voluntario de la agrupacion y, en cierto modo, altruista o de cooperacion

solidaria®?®.

Por otra parte, seria facil llegar a arreglos institucionales*??, en virtud de su
forma de constitucion (acto fundacional), la posibilidad de modificar los estatutos y
los mecanismos para acordar una decision o postura general como entidad. Y, en

especial, por el nivel de apertura y participacion de los miembros.

En otro aspecto, habria cierta similitud o simetria de intereses entre los
miembros. Es decir, la agrupacion de las personas en un movimiento colectivo para
satisfacer sus intereses personales hace que, implicitamente, se entienda que los
intereses que las movieron para organizarse se vean como equivalentes, similares
o concordantes. Y, luego, como la institucién no responde a una organica jerarquica,
centralizada o descentralizada; los vinculos entre sus miembros se ven como una

relacion de igualdad, propio del Derecho Privado.

Asimismo, si bien podrian existir “free riders™?3, su presencia sélo afectaria
si la proporcion es considerablemente alta en comparacion a los miembros que si

aportan al funcionamiento del grupo y logran, finalmente, que la institucion marche.

Sobre sus desventajas, estribarian en la forma de proveerse financiamiento
tanto para su funcionamiento como para ejercer acciones judiciales haciendo que,
al momento de recaudar fondos, se penetren grupos (econémicos) de presién que
terminen definiendo y dirigiendo a toda la organizacion per se y, por tanto, se tornen
en instituciones mas “capturables”, con todas las consecuencias*** que esto
conlleva; ademas (v.g. nombramiento de autoridades o cargos importantes, poca o
nula voluntad respecto a la toma de determinadas decisiones, etc.).

Asi pues, las donaciones de terceros (que pertenecen a grupos econémicos

o de poder) o los aportes econdmicos que hagan personas que logran formar parte

421 TORRES (2005), pp.6
VER: CAPITULO II, pp. 71
422 \VER: CAPITULO III, pp. 80-82
423 VER: CAPITULO I, pp. 48-49
OSTROM (2000), pp. 32
424 VER: CAPITULO I, pp. 66-70
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de las instituciones en comento, pueden afectar directamente la manera en que la
institucion se conforma y conduce, como también a las estrategias procesales de
las causas en las que las fundaciones, corporaciones, organizaciones comunitarias

funcionales o agrupaciones de éstas tengan interés y actien como parte o terceros.

En consecuencia, las instituciones de este tipo serian susceptibles de captura
débil*?®; ex ante*?® y ex post*?’; directa*?® e indirecta*?®; de decisiones*° y de

informaciéon*3%; robusta*3?; y cultural*s.

En otro sentido, tales instituciones podrian presentar problemas para aportar
informacion a la ciudadania interesada en conocer de su desempefio y
gobernabilidad ya que no seria tan facil de obtener informacién por su caracter

privado, no sujeto, por ejemplo, a la ley de transparencia.

Por otro lado, también serian susceptibles de lobby informal*** en el caso de
gue los miembros de las instituciones hayan tenido una vida personal y social en
contacto con personas que forman parte de grupos de poder o de presion con

intereses contrapuestos a la proteccion o conservacion medioambiental.

425 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
426 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
427 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 138-139
428 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
429 |pid.
430 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
431 |pid.
432 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
433 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO II, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
434 OXFAM (2018a), pp. 88
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4.d. Ombudsman o Defensoria del Medio Ambiente

Ombudsman*3® o “Defensor del Ciudadano” o “del Pueblo” es una institucion
de origen sueco que se establece como “un érgano no jurisdiccional dotado de (..)
[autoridad moral#36] cuya funcién es ser un defensor y promotor de los derechos de
las personas actuando como representante de ellas respecto de sus reclamaciones
en las materias que le competen.”®’ Luego, se constituye para la defensa y
promocion de derechos, y con cierta autonomia o independencia de otros

organismos*38,

En un momento de nuestro pais, se presentd un proyecto de ley para
establecer la figura del “Defensor del Ciudadano” como “una garantia institucional
de los derechos de las personas frente a la administracién, en particular a las
prestaciones que ésta debe realizar a las personas con el objeto de satisfacer sus
necesidades publicas™3° para que “se realice con pleno respeto a los derechos y
libertades de las personas.”° Sin embargo, tal proyecto no prosperé en su
momento, pero de la cual si se logré la creacién de un Ombudsman en el &mbito de

la infancia: la Defensoria de los Derechos de la Nifez.

La Defensoria de los Derechos de la Nifiez (mas conocida como Defensoria
de la Nifez) se constituye “como una corporacién autbnoma de Derecho Publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio™4!, “l[desempefando] sus funciones

con autonomia de las instituciones publicas. ™42

Dentro de sus funciones, a la Defensoria de la Nifiez le corresponden las de
“[d]ifundir, promover y proteger los derechos de los nifios™43, “[iinterponer acciones
y deducir querellas™*, “[rlequerir antecedentes o informes a los 6rganos de la

435 MOURE (2004), pp. 8

436 L|LLO (2009), pp. 5

437 |pid., pp. 5

438 |pid., pp. 5

4% PROYECTO DE LEY QUE CREA EL DEFENSOR DEL CIUDADANO (2003), pp. 6
440 |pid., pp. 1

441 | EY N°21.067, que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez (2018), articulo 1°
442 |pid., articulo 3°

443 1bid., articulo 4° letra a)

444 1bid., articulo 4° letra b)
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Administracion del Estado o a aquellas personas juridicas que tengan por objeto la
promocioén o proteccion de los derechos de los nifios (...) de posibles vulneraciones
a tales derechos por actos u omisiones de dichas entidades™“°, “[d]enunciar
vulneraciones a los derechos de los nifios ante los érganos competentes™46,

“[a]ctuar como amicus curiae”*’, entre otras atribuciones.

Por tanto, tal Defensoria tiene por objetivo preservar los derechos y garantias
de los nifios, nifias y adolescentes, ante situaciones abusivas, discriminatorias y
vulneradoras de sus derechos; procurando que el Estado y las instituciones cumplan

con sus obligaciones para con la nifiez y la adolescencia.

Ahora bien, en Chile también se plante6 la idea de que existiese un
Ombudsman ambiental, entregandosele atribuciones especiales para la
fiscalizacion de derechos constitucionales ambientales conferidos a las personas.448
En el Derecho Comparado existe tal institucion, ejerciendo competencias y
emitiendo informes sobre el Medio Ambiente (v.g. Espafia, Argentina, Peru,

Inglaterra y México**9).

Como ejemplo, en el afio 1999 México cred la Procuraduria Ambiental y del
Ordenamiento Territorial de la Ciudad de México**® (por sus siglas PAOT), con
importantes facultades, a saber: denunciar hechos, actos u omisiones que atenten
contra el Medio Ambiente y el ordenamiento territorial de caracter administrativo y
penal, como de indole animal; conocer e investigar dichos eventos; emitir
recomendaciones a organismos publicos para promover el cumplimiento de la
normativa ambiental mexicana; fiscalizar el cumplimiento de la normativa ambiental;
formular y validar informes periciales y técnicos sobre dafios ambientales, entre

otros#°1,

445 | EY N°21.067, que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez (2018), articulo 4° letra e)
448 |bid., articulo 4° letra g)

447 1bid., articulo 4° letra j)

448 ILLO (2009), pp. 6

449 |pid., pp. 7-11

450 _LEY ORGANICA DE LA PROCURADURIA AMBIENTAL Y DEL ORDENAMIENTO TERRITORIAL
DE LA CIUDAD DE MEXICO (2001)

451 |bid., articulo 5°
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Ergo, la institucion del Ombudsman mexicano otorga claras luces de la
importancia y factibilidad del ejercicio de un organismo de tales caracteristicas en el
ambito medioambiental, existiendo un organismos especializado y autbnomo que
interceda por los derechos e intereses uno o mas ciudadanos en el resguardo

ambiental por actos que vulneran la administracion.

Empero, el organismo mexicano no aplicaria para hechos, actos u omisiones
de privados; siendo éste una grave falencia, cuyas consecuencias seran si o si
asumidas por el Estado y, finalmente, por la sociedad. Pero que tal deficiencia

institucional es posible de mejorar si se decide importar el modelo.

Aplicando todo lo anterior, una eventual institucion de Ombudsman o
Defensoria del Medio Ambiente chilena implicaria que podria llegarse a obtener una
proteccidbn mucho mas efectiva, y no tan solo declarativa, de los derechos de la
Naturaleza, desempefidndose exclusivamente para resguardar su condicién o
estado natural como persona ambiental y, en caso de dafio ambiental, alegar su
reparacion y velar por su correcta restauracion o a un estado cercano a su condicion

ex ante del dafo.

Asimismo, adquiriria la forma de un grupo grande*®? y latente movilizado*%3,
ya que los miembros trabajarian bajo coaccién, i.e. cumplir con una funcion legal.

Y, por otro lado, también seria una organizacion inclusiva®*.

Luego, el establecimiento de la Defensoria del Medio Ambiente tendria las
ventajas, a priori, de gozar de confianza ciudadana por constituirse como un
organismo publico nuevo, especializado y autbnomo. Sobre esto ultimo, tendria
grandes implicancias ya que no estaria sujeto a jerarquia ni supervigilancia como si

lo estan los organismos descentralizados.

452 OLSON (1992), pp. 56

VER: CAPITULO II, pp. 40-41
453 OLSON (1992), pp. 61

VER: CAPITULO I, pp. 41
454 OLSON (1992), pp. 52-53

VER: CAPITULO I, pp. 46
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Asimismo, contaria con facultades de patrocinar causas judiciales, para
actuar como tercero coadyuvante®® o para “negociar la vision de la naturaleza, es
decir, los limites a la medioambientalizacién del tema [judicial]"4>¢, colaborando en
las “estrategias de seguimiento e incidencia en la ejecucion de la sentencia [judiciall
y la participacion ciudadana.”®’ Y, también, podria establecer alianzas con la

sociedad civil para incidir en la politica ambiental.4%8

Por otro lado, podria contar con financiamiento via presupuesto para costear
tanto su funcionamiento como todo aquello atingente a la defensa judicial del Medio

Ambiente.

Ademas, tal institucién tendria un alto compromiso organico, dados los
pilares con que se crearia la institucion, aportando considerablemente en disminuir
la brecha de la justicia socioambiental y de género para aquellos grupos de
poblacibn que acuden a la institucion motivados por intereses netamente

ambientales.

Luego, las normas internas de gobernanza o institucionales serian faciles de
determinar debido a su establecimiento como una institucion administrativa,
contando, ademas, con normas propias y administrativas generales para sancionar

incumplimientos o infracciones funcionarias (c6digos de conducta).

En otro sentido, existiria una cierta simetria entre los intereses de las
personas que acudan a la Defensoria del Medio Ambiente para que represente al
Medio Ambiente como sujeto de Derecho, similar a lo que ocurre con las
fundaciones, corporaciones, organizaciones comunitarias funcionales o
agrupaciones de éstas**®. Es decir, las personas que pudiesen concurrir al
Ombudsman ambiental para su representacion estarian en una situacion de
igualdad ya que, primeramente, nadie ostentaria un rango de jerarquia o autoridad

como en un organismo o institucion gubernamental; y, segundo, tendrian como

455 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE CHILE (2019), articulo 23
456 SPADONI (2013), pp. 55

457 |bid., pp. 56

4%8 |bid., pp. 57

459 VER: CAPITULO lII, pp. 94
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denominador com(n un rasgo identitario*®® que, precisamente, las llevé a acudir a

la institucionalidad.

Y, finalmente, se podria solicitar informacién respecto a su desempefio en

virtud de la ley de transparencia.

Sin embargo, las desventajas se podrian presentar en el sentido de que el

costo de establecimiento institucional seria elevado (costo de organizacion).

Asimismo, la jefatura del servicio y/o algun(os) cargo(s) de autoridad son
altamente “capturables” (del tipo fuerte*6! y déhil*62; ex ante*3 y ex post*64; directa*®®
e indirecta®®®; de decisiones*’ y de informacion#®; corrosiva*®® y robusta*’?; y
cultural*’t), en el sentido de que podrian representar intereses de grupos
econOmicos o politicos que concentran gran poder, v.g. llegando a esos cargos
mediante trueque de directivas desde el mundo privado al mundo publico, y
viceversa (“puerta giratoria” 4’?), o por favores politicos -regulatorios-, recibiendo
incentivos econdémicos de dichos grupos, fallas en la supervision o, lisa y

llanamente, se deciden no estudiar irregularidades institucionales; existiendo,

460 DELGADO (2007), pp. 47

ZAMORA (2016), pp. 156
461 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11

VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
462 |pid.
463 | OPES (2018), pp. 38

VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
464 L OPES, pp. 38

VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 138-139
465 LOPES (2018), pp. 38

VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
466 |pid.
467 LOPES (2018), pp. 38

VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 139
468 |pid.
469 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 38

VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
470 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19

VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
471 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95

VER: CAPITULO II, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
472 OXFAM (2018a), pp. 84-85
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asimismo, conflicto de interés entre los miembros y los funcionarios y/o autoridades,

etc.

Por otra parte, también podria existir filtracion de informacién de caracter

sensible o privilegiada al sector privado producto de la “puerta giratoria”.

Asimismo, dadas las relaciones de amistad, familiares o sociales entre los
funcionarios del sector publico y trabajadores del sector privado (0 que

anteriormente estuvieron del otro lado), podria existir, igualmente, lobby informal*’3,

Y, finalmente, todo el sistema se concentraria en una misma institucion,
existiendo un alto riesgo que se configure un fracaso institucional por establecer un

organismo con competencias privativas y excluyentes a otras posibles instituciones.

4.e. Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas

La Ley N°19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, en su articulo 34,
dispuso que “[e]l Estado administrara un Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas, que incluira los parques y reservas marinas, con objeto de asegurar la
diversidad bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el
patrimonio ambiental. La administracién y supervision del Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado correspondera al Servicio de Biodiversidad

y Areas Protegidas.”"

El actual proyecto de ley que contempla la creacion del Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP) plantea que el servicio tendréa por finalidad
“la conservacion de la biodiversidad bioldgica y la proteccion del patrimonio natural
del pais, a través de la preservacion, restauracion y uso sustentable de genes,

especies y ecosistemas™’®; siendo la conservacion in situ*’® (componentes de la

473 OXFAM (2018a), pp. 88

474 LEY N°19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente (1994), articulos 34 y 35

475 PROYECTO DE LEY QUE CREA EL SERVICIO DE BIODIVERSIDAD Y AREAS PROTEGIDAS
(2014), articulo 1°, inciso 1°

476 |pid., articulo 1°, inciso 3°; articulo 3° numeral 6
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biodiversidad biol6gica en habitat natural) y ex situ*’’ (componentes fuera de habitat

natural).

Asimismo, dentro de sus funciones, se contemplan las de “[gjestionar el
Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado y supervisar la administracion de
las areas protegidas privadas™’8; “[pJromover, disefiar e implementar redes de
monitoreo de la biodiversidad y administrar un sistema de informacion de la
biodiversidad™’?; “[e]laborar, ejecutar y coordinar la implementacién asi como velar
y fiscalizar el cumplimiento de los planes de recuperacion, conservacion y gestion
de especies; los planes de prevencion, control y erradicacion de especies exoticas
invasoras; los planes de manejo para la conservacion; y los planes de restauracion
ecolégica™®; y de “[e]jecutar las politicas, planes y programas dictados en

conformidad a la letra i) del articulo 70" de la ley N° 19.300"481,

En otro orden de cosas, el proyecto de ley tiene la intenciébn de que se
categoricen*®? las areas protegidas en Reserva de Region Virgen, Parque Marino,
Parque Nacional, Monumento Natural, Reserva Marina, Reserva Nacional,
Santuario de la Naturaleza, Area Marina Costera Protegida de Mdltiples Usos,
Humedal de Importancia Internacional o Sitio Ramsar, y drea de Conservacion de

Pueblos Indigenas.

En consecuencia, la institucional en comento tendréa la facultad de integrar
las distintas categorias de la Naturaleza, unificandose, por otro lado, la gestion en

lo que respecta a las areas protegidas en Chile, permitiendo el fortalecimiento de

477 PROYECTO DE LEY QUE CREA EL SERVICIO DE BIODIVERSIDAD Y AREAS PROTEGIDAS
(2014), articulo 1°, inciso 3°; articulo 3° numeral 7

478 1bid., articulo 5° letra b)

479 1bid., articulo 5° letra d)

480 |bid., articulo 5° letra e)

" “Proponer politicas y formular planes, programas y acciones que establezcan los criterios basicos
y las medidas preventivas para favorecer la recuperacion y conservacion de los recursos hidricos,
genéticos, la flora, la fauna, los habitats, los paisajes, ecosistemas y espacios naturales, en especial
los fragiles y degradados, contribuyendo al cumplimiento de los convenios internacionales de
conservacion de la biodiversidad.”

481 PROYECTO DE LEY QUE CREA EL SERVICIO DE BIODIVERSIDAD Y AREAS PROTEGIDAS
(2014), articulo 5° letra a)

482 bid., articulos 56 y siguientes
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los instrumentos de conservacion existentes, es decir, terrestres 0 marinos, publicos

o privados.

Luego, en el hipotético caso de que se extiendan sus facultades,
agregandose la de ejercer acciones judiciales, y, por tanto, pueda ejercer como
eventual institucion que represente al Medio Ambiente como sujeto de Derecho, sus
ventajas y desventajas se estiman que serian las mismas que se podrian presentar
para el caso de la Defensoria del Medio Ambiente*®3; sin perjuicio de que se
agregaria las ventajas de que, como se cuenta con el dato econémico de que el
gasto publico para la proteccion del medio ambiente se concentra en la diversidad
biolégica*®*, se constituye como un punto a favor para otorgar una funcién adicional

al organismo por el grado de conocimiento e interiorizacion con la Naturaleza.

Y, por el contrario, se agregarian las desventajas de que estarian dadas por
el hecho de que tendria que reformularse el proyecto de ley para contemplar la
posibilidad de estar dotada de legitimidad para accionar judicialmente y de actuar
como tercero coadyuvante; y que, dada como esta planteada, se contempla mas
como un organismo técnico y funcional en la preservacion y restauracion del Medio
Ambiente, alejandose un poco de su propdsito si se constituye como una institucién

que ejerza una funcién juridica de representacion.

Asimismo, no estaria ajena a la captura (del tipo fuerte*®® y débil*8; ex ante*®’

y ex post*®8; directa*®® e indirecta*®; de decisiones*' y de informacion*?;

483 VER: CAPITULO Ill, pp. 98
484 CEPAL et OCDE (2016), pp. 155
485 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
486 |pid.
87 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
488 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 138-139
489 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
490 |pid.
491 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 139
492 |pid.
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corrosiva®® y robusta®®*; y cultural*®®), ya que podrian infiltrase tanto “free riders ™9
como personas pertenecientes a grupos de poder desde la maxima autoridad hacia
abajo, incidiendo en la toma de decisiones de todo tipo para favorecer los intereses
particulares de la élite.

4 f. Accion colectiva ambiental

Por accion colectiva se entiende aquella “accion propuesta por un
representante (legitimacion) en la defensa de un derecho colectivamente
considerado (objeto del proceso) cuya inmutabilidad en la autoridad de la sentencia

alcanzara a un grupo de personas (cosa juzgada).”®’

En nuestra legislacion, existe la accion colectiva en el ambito del Derecho del
Consumidor*®®, entendida ésta como una “accién judicial que puede iniciar el
[Servicio Nacional de Consumidores], una Asociacion de Consumidores legalmente
constituida o un grupo de consumidores que no pueden ser inferior a 50 afectados,
éstos ultimos se denominan legitimados activos [y] (...) permite que, en un sélo
juicio, se persiga la responsabilidad infraccional e indemnizatoria de una empresa,
por vulneraciéon a los derechos de un grupo de consumidores.”® Y se puede

clasificar en accién de interés colectivo y accién de interés difuso.

Asi las cosas, la accién de interés colectivo es aquella que promueve la
defensa de los derechos comunes de un grupo determinado o determinable de

consumidores ligados contractualmente con un acreedor proveedor.5 Y las

493 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
49 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp.140
4% CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO I, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
4% \VER: CAPITULO I, pp. 48-49
OSTROM (2000), pp. 32
497 GIDI (2004), pp. 15
4% | EY N°19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores
(1997), articulo 50, inciso 3°
4% SERNAC (SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR)
500 | EY N°19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores
(1997), articulo 50 inciso 4°
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acciones de interés difuso son aquellas que pretenden la defensa de un grupo

indeterminado de consumidores afectados.>!

En lo que se refiere al procedimiento judicial de la accion colectiva de los
consumidores por interés colectivo o difuso, ésta se iniciara a partir de una demanda
presentada por el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), por una asociacion
de consumidores constituida con seis meses de antelacion y debidamente
autorizada por su directorio, o por un grupo®°? de consumidores afectados (no menor

a 50 personas debidamente individualizadas) 5°3.

La asociacion de consumidores es una organizacion constituida ya sea por
personas haturales o personas juridicas, con independencia de todo interés
econdémico, comercial o politica; y que tiene por finalidad proteger, informar y educar
sobre los derechos de consumidores y, asimismo, asumir la representacion en la
defensa de sus afiliados y/o de otras personas consumidoras que se vean
vulneradas en sus derechos del consumidor. °4 En otras palabras, “la asociacion
de consumidores y usuarios puede actuar en defensa de un derecho individual de
uno o varios de sus asociados, pero siempre tratandose de situaciones juridicas

individuales. %5

Luego, respecto al representante de este tipo de accidén colectiva de
consumidores, su tipo de representacidon “es solamente un aspecto incidental del
concepto de accién colectiva. Lo importante es que el representante sea una
persona (fisica o legal) diferente del grupo titular de los derechos que se estan
tutelando en juicio.”% Ergo, es menester aclarar que si bien “[s]uele confundirse la

legitimacion colectiva con situaciones de representacion [, sin embargo,] (...)

501 | EY N°19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores
(1997), articulo 50 inciso 5°

502 AGUIRREZABAL (2018), pp. 373

503 LEY N°19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores
(1997), articulo 51

504 |bid., articulo 5°

505 AGUIRREZABAL (2010), pp. 188

506 GIDI (2004), pp. 16
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aungque cada miembro del grupo tenga personalidad propia, la colectividad por si

misma no puede actuar en el proceso por carecer de personalidad juridica.”%

Luego, sefalado lo precedentemente y llevandolo al &mbito ambiental que
nos convoca, podria establecerse una accion colectiva ambiental, la cual seria
aguella ejercida por una asociacion o grupo de personas (naturales y/o juridicas)
con la intencion de representar al Medio Ambiente y velar, asi, por su proteccion,
restauracion y conservacion, quedando circunscrita dentro de lo que se entiende
como una institucion del orden del Derecho Privado, pero con una disposicion de
interés publico. Por tanto, tendria normas de orden publico®®® porque tenderia a

resguardar los intereses generales de una sociedad.

Ergo, el grupo podria ser pequefio®® o intermedio®, inclusivo®! y puede
funcionar como latente movilizado®'? o privilegiado®*2. Y, en cambio, la asociacion
seria intermedia, inclusiva y también podria reunir la caracteristica de latente

movilizada o privilegiada.

Luego la representacion que ejercerian los grupos o asociaciones bajo la
accion colectiva ambiental seria similar a la figura del demandante ideolégico, i.e.
aquel “que porta el interés colectivo, de grupo o de clase, y que se funda en la
necesidad de superacion de garantismo individualista y de nacimiento de un nuevo
tipo, social o colectivo, concebido como salvaguardia, no sélo del individuo en un

proceso individualista, sino que de los nuevos grupos y cuerpos intermedios.”*

507 AGUIRREZABAL (2010), pp. 177
508 \VODANOVIC (2006), pp. 19
509 OLSON (1992), pp. 56
VER: CAPITULO II, pp. 40
510 OLSON (1992), pp. 60
VER: CAPITULO II, pp. 41
511 OLSON (1992), pp. 52-53
VER: CAPITULO I, pp. 46
512 OLSON (1992), pp. 61
VER: CAPITULO I, pp. 41
513 OLSON (1992), pp. 59
VER: CAPITULO II, pp. 41
514 AGUIRREZABAL (2010), pp. 178
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Entonces, manifestado esto, la accidn colectiva ambiental presentaria como
ventajas de que existiria una gran motivacion y compromiso por parte de los
miembros, ya sea en grupo o en asociacién, pudiendo actuar de forma mas rapida
porque no tendrian que acudir a ningun 6rgano de la administracion del Estado o

constituirse como una persona juridica previamente.

En segundo lugar, seria una institucion dificilmente capturable, o menos en
comparacién a otras instituciones, ya que en ella confluirian personas cuyos
intereses responden a un ambito ambiental mas que puramente econdémico (de
extraccion o explotacion de materias primas). De ser posible la captura, seria
estricta®®, débil®'6; ex post®'’, indirecta®!®; de decisiones®® y de informacion®%,

robusta®?!, y cultural®??.

Como tercera virtud, se podria sostener que en la accion colectiva ambiental
habria similitud de intereses entre las personas que la ejerzan ya que habria un
rasgo identitario®®® a propoésito de los fines que se buscan lograr con la
representacion de la persona ambiental, vinculandose bajo una relacion de
igualdad, también, en el sentido de que la accion colectiva ambiental no responde
a una instituciéon de organica jerarquica, centralizada o descentralizada. Ergo, los
vinculos entre sus miembros se ven como de igualdad, como lo son las relaciones

dentro del Derecho Privado.

515 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 63; CAPITULO IV, pp. 137
DAL BO (2006), pp. 203-204
516 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
517 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
518 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
519 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 139
520 |pjd.
521 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
52 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO I, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
523 AGUIAR et DE FRANCISCO (2007), pp. 69
DELGADO (2007), pp. 47
ZAMORA (2016), pp. 156
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En cuarto lugar, los arreglos institucionales®** (o toma de decisiones) serian
mas posibles de obtener por el sélo hecho de la participacién®?® o involucramiento

en definir posiciones o directrices.

Y, en cambio, las desventajas estarian dadas por la obtencion de
financiamiento para su funcionamiento, constituyendo este un aspecto,
excepcionalmente, susceptible de captura. Asimismo, habria una alta tendencia a
existir “free riders™26, haciendo que el trabajo duro sea realizado por unos pocos.

Por otra parte, como su formacion es mas bien temporal, seria dificlil
materializar la fiscalizacién o control de normas internas, asi como de las sanciones

en caso de incumplimiento de reglas internas de gobernanza.

Y, por ultimo, no habria una institucionalidad a quién hacer responsable por
los perjudiciales resultados de la representacion y de la litigaciébn ambientales, como
ocurre en las anteriormente tratadas; ademas de que podria configurarse una
hipétesis de responsabilidad especifica por mala praxis legal de las y los

profesionales que ejerzan el patrocinio o poder de la accién colectiva ambiental.

4.9. Accion individual ambiental

Como se sefiald anteriormente, existe la posibilidad de establecer una accion
colectiva ambiental que podria ser ejercida por una asociacién o grupo de personas
(naturales y/o juridicas) con la finalidad de representar al Medio Ambiente y velar

por su proteccion, restauracion y conservacion.

Sin embargo, si bien el actuar colectivo ambiental puede maximizar la
obtencién de beneficios, no es menos cierto que también puede existir el deseo de
una persona particular de actuar de forma individual para representar al Medio

Ambiente.

524 VER: CAPITULO llIl, pp. 80-82

525 UNION EUROPEA, pp. 11

526 VER: CAPITULO II, pp. 48-49
OSTROM (2000), pp. 32
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Como Olson lo expreso, “[lJos intereses puramente personales o individuales
pueden ser favorecidos, normalmente en forma demas eficiente, por la accién

individual no organizada.”?’

Luego, tal accion individual presentaria ciertas ventajas, v.g. la persona que
represente a la persona ambiental recibiria para si misma las ganancias
ambientales y econdémicas que se obtendrian con las acciones judiciales y/o
administrativas. Asimismo, todas las decisiones recaerian en una sola persona, no
tendria que aportar para hacer frente a los costos de organizacidon y tampoco tendria
gue verse en la obligacion de tener que lidiar con una asimetria de intereses dentro

de un grupo.

No obstante, este tipo de accion presenta las desventajas de que la persona
natural o juridica que la ejerza debera resistir por si mismo las pérdidas asociadas
a una mala representacién. Como en cierto modo, la representacién ambiental tiene
por finalidad tutelar y conservar la Naturaleza, siendo, asi, dicho objetivo un interés
comun para las personas naturales y juridicas; “la accién individual no organizada
(...) no sera capaz de favorecer en absoluto ese interés comun o0 no podra

favorecerlo adecuadamente”™?28,

En otro sentido, la persona que represente deberad soportar una elevada
carga de trabajo y un alto costo de financiamiento, tanto para adquirirlo como para
destinarlo a las funciones propias de la representacién; y, asimismo, este ambito es
altamente susceptible de ser “capturable” por grupos econémicos, siendo la persona
una pieza mas para lograr los objetivos superiores de aquellos que ostentan poder.

Por tanto, la captura en la accion individual ambiental seria del tipo estricta®?°,

527 OLSON (1992), pp. 17
528 |bid., pp. 17
529 | OPES (2018), pp. 38
DAL BO (2006), pp. 203-204
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débil>®; ex post®3, indirecta®3?; de decisiones®3 y de informacion®34, robusta®®, y

cultural®3s,

4.h. Comunidades indigenas a través de una accion colectiva indigena

ambiental

El Convenio N°169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ademas de reconocer “la
particular contribucién de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad cultural, a
la armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la cooperacion y comprension
internacionales™3’, consagré una serie de derechos para con los pueblos y, desde
la otra vereda, un conjunto de obligaciones de los Estados en pro de asegurarle un
acceso a derechos libremente y sin discriminacion, proteccién y conservacion
cultural, consulta®®® y participacion®3 en toma de decisiones de indole politicas y

ambientales, etc.

Sin perjuicio de que en nuestro pais se haya dado la discusion respecto a si
dicho tratado internacional es o no autoejecutable®; y si el proceso de consulta sea

también vinculante o no®*, cabe considerar la posibilidad de que los pueblos

530 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
531 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
532 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
533 LOPES, pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 139
534 |bid.
535 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
53 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO II, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
57 CONVENIO N°169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES
INDEPENDIENTES DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2009), preambulo
538 |pid.; articulo 6
539 |bid., articulos 7 y 15
540 ILTMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Rol N°309-2000 (2000)
Ibid., Rol N°1050-2008 (2008)
541 FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO et OXFAM (2015)
ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, Rol N°148-2010 (2010)
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indigenas chilenos se organicen y, eventualmente, puedan llegar a representar al
Medio Ambiente como sujeto de Derecho en los términos que mas adelante se

expresaran.

Asimismo, también en el ambito internacional, la Declaracion de Rio
establecié que “[lJas poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras
comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacién del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad,
cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo
sostenible.”*? Igualmente, “[d]eben protegerse el medio ambiente y los recursos

naturales de los pueblos sometidos a opresion, dominacién y ocupacion.”>*?

En este sentido, el proyecto de ley que busca crear el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas contemplaria una forma de conservacion
especifica de los pueblos indigenas, cumpliendo, de alguna medida, con los
acuerdos internacionales de respeto a la cultura, cosmovision y Derecho indigena,
estableciéndose una forma legal de salvaguarda de especies nativas, ecosistemas

y habitats relevantes para la conservaciéon®** situados en tierras indigenas®#.

Luego, es importante destacar que “el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas podria expresarse no sélo en soluciones de papel sino,
particularmente, en las practicas concretas y el respeto a las formas de vida distintas
a las hegemodnicas. La ampliacion de una ciudadania moderna sobre la base del
respeto a la diversidad, el multiculturalismo, la pluralidad cultural y el reconocimiento
de derechos colectivos es una exigencia y un reto, porque mediante estos principios

y normas serd menos dificultoso abatir las barreras y mecanismos de la

EXCMA. CORTE SUPREMA DE CHILE, Rol N°4078-2010 (2010)

Ibid., Rol N°1525-2010 (2010)
542 DECLARACION DE RiO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO (1992), principio
22
543 |bid., principio 23
544 PROYECTO DE LEY QUE CREA EL SERVICIO DE BIODIVERSIDAD Y AREAS PROTEGIDAS,
(2014), articulo 66
545 LEY N°19.253, que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y
crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (1993), articulos 12-19
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discriminacion y la exclusiéon [de los pueblos indigenas] (...).”>*® Generalmente, los
pueblos indigenas “buscan en los distintos mecanismos existentes dentro de las
Naciones Unidas [,] del sistema interamericano [y en otros organismos
internacionales] instrumentos que garanticen el respeto a sus derechos y

libertades.”*’

Pero es imperioso que se deseche la actitud reduccionista y opresiva que se
ha empleado en las Gltimas décadas, dandole real cabida a la importancia de los
pueblos indigenas y buscando satisfacer sus demandas, planteadas por ellos

mismos y no por lo que cree la ciudadania que necesitan.

Por tanto, en nuestro caso, el Estado Chileno debe si o si adecuar su
institucionalidad y crear entidades nuevas para lograr un respeto a la identidad®*®
de los pueblos indigenas®*® y propender a la debida proteccion de ellos, como un
grupo distinto a la mayoria de la sociedad, con necesidades y pretensiones

especiales.

Luego, es importante “entender la problematica de la ciudadania étnica a
partir de una comprension distinta del fendmeno de la etnicidad y los llamados
“conflictos étnicos”, procurando interpretar este tipo de movimientos sociales dentro
de una categoria de compresion mas amplia, como es la de “accion colectiva”, que
vincula la cotidianidad de los sujetos con distintos niveles y procesos. Uno de los
factores que hace distintos a los movimientos étnicos respecto de otros movimientos
es, probablemente, su capacidad de moverse en las diferentes esferas de lo politico,
por medio de diversos grados y formas de demandas que conectan lo local con lo
nacional, lo material con lo simbdlico, la democracia con los derechos territoriales y

la autonomia con programas de urbanizacién o mejoramiento sanitario.”°

546 BELLO (2004), pp. 24

547 |bid., pp. 80

548 |bid., pp. 69

549 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA DE CHILE (2018), pp. 100
INE (2018a), pp. 3

550 BELLO (2004), pp. 15-16
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Asi las cosas, en consideracion a las caracteristicas especiales y Unicas que
poseen los pueblos indigenas, es dable sostener que podrian constituirse como
instituciones juridicas que ejerzan la representacion del Medio Ambiente, pero cuyo
ejercicio de representacion se encuentre circunscrito concreta y especialmente a (i)
una unidad determinada identificable®! o a (ii) conjunto de elementos naturales y/o
artificiales en cierto medio®®?, como se plasmo en el Capitulo I"en lo que concierne

a la individualizacién de la persona ambiental.

Esta aclaracion es importante porgue, en suma, se buscaria evitar problemas
en la aplicacion de uno u otro Derecho, ademas de posibles cuestionamientos éticos
o morales en el ejercicio de las funciones como institucion que represente al Medio

Ambiente.

Luego, empleando la terminologia de esta memoria, se propone su
participacion a través de una accion colectiva indigena ambiental; organizandose

como un grupo intermedio®2, inclusivo®* y privilegiado®%®;

Ahora bien, en primer lugar, el establecimiento de este tipo de institucion
corresponderia a un compromiso de parte del Estado de otorgar oportunidades a
los pueblos indigenas para participar en la planificacién estratégica del Estado sobre
el desarrollo y extraccion de los recursos naturales, ya que las actividades
econOmicas extractivas pueden tener profundos efectos en el goce de sus derechos,

aunque sus efectos no sean percibidos de forma inmediata.5%®

551 VER: CAPITULO I, pp. 26
552 |bid.
*VER: CAPITULO Il, pp. 16-34
553 OLSON (1992), pp. 60
VER: CAPITULO II, pp. 41
554 OLSON (1992), pp. 52-53
VER: CAPITULO I, pp. 46
555 OLSON (1992), pp. 59
VER: CAPITULO I, pp. 41
556 ONU (2013), disposicién N°51
ONU (2017)
ANAYA
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En segundo lugar, la accion colectiva indigena ambiental tendria las mismas
caracteristicas que la accién colectiva ambiental®®’, sin perjuicio de que se afiaden,
dentro de sus ventajas, la existencia de una identidad®® con un gran compromiso
de preservacion y proteccion por la Naturaleza porque, como los pueblos indigenas
viven en entornos naturales y con irrestricto apego a lo que significa la Naturaleza
en su cosmovision, presentarian un elevado conocimiento de la realidad y, en
especial, del entorno natural y de las reales necesidades a satisfacer del Medio
Ambiente; cuestion que es objeto de grandes controversias, disputas Yy
vulneraciones por parte del Estado como de privados, pero no solo por los recursos,

sino también por el territorio.>%°

También, respecto a la presencia de “free riders™®0, si bien en la accién
colectiva ambiental habria posibilidad de que existan, en el caso de la accién
indigena su presencia seria menor por la trascendencia identitaria de las personas
que se agrupan en este tipo de accion y, asimismo, su existencia no dificultaria la

obtencion de los intereses como grupo.

Por otra parte, concurriria similitud o simetria de intereses entre los miembros
ya que dichas personas, ademas de pertenecer a un grupo que histéricamente ha
sido excluido y discriminado por el Estado y la sociedad, se agrupan en un
movimiento colectivo en virtud de intereses o pretensiones que se miran como
equivalentes, similares o concordantes. Esto debido a factores culturales e
identitarios®®!, fuertemente relacionados con el valor de los recursos naturales y del

territorio.

En cuanto a su organizacién interna, sin perjuicio de la existencia de
conflictos®®? entre comunidades de un determinado pueblo indigena o entre distintos

pueblos indigenas; se estima que podrian alcanzar decisiones organizacionales o

557 VER: CAPITULO I, pp. 106

558 BELLO (2004), pp. 196

559 DEL POPOLO (2017), pp. 90

560 VER: CAPITULO I, pp. 48-49
OSTROM (2000), pp. 32

561 DELGADO (2007), pp. 47
ZAMORA, pp. 156

562 BELLO (2004), pp. 204
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institucionales®®® de forma factible y manejable, posibilitando que varios puedan
participar en el desarrollo y adopciéon de decisiones debido a su Derecho
Consuetudinario Indigena®* que contempla mecanismos propios segun el grupo
indigena; porque “[lJos procesos de inclusion ciudadana de los pueblos indigenas
adquieren una mayor complejidad, porque constituidos en entidades colectivas y en
actores sociales desean ser reconocidos a partir de la diferencia o sobre la base de
sus identidades sociales, y desde ahi reivindican recursos como tierra y agua,
autonomia, derechos colectivos y la apertura de mecanismos de participacion en la
vida nacional™® y porque dichos “proyectos indigenas son el resultado de su
historicidad y contexto; asimismo, son el reflejo de las luchas politicas y las

relaciones con el poder del Estado.”®®

Y, en Uultimo término, serian instituciones dificilmente “capturable” por
grandes o medianos grupos econdmicos Yy politicos ya que los miembros de los
pueblos indigenas obedecen, fundamentalmente, a intereses religiosos,
ambientales y culturales. La proteccion y conservacion de la Naturaleza no es para
fines puramente individuales y colectivos comerciales, sino para resguardar una
cosmovision y patrimonio cultural en constante peligro y agresivamente mermada
por la proliferacion de grupos econdémicos extractivos, explotadores y consumidores
o transformadores de los recursos naturales®®’; y de la pérdida de su cultura por la

discriminacion de la sociedad imperante.

Como bien lo sostuvo el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas James Anaya, en su informe del afio 2013, respecto al impacto empirico
y las graves consecuencias que ha provocado la industria extractiva en los pueblos

indigenas, “fen dicho] contexto (...), la obligacion del Estado de proteger los

563 DEL POPOLO (2017), pp. 83-113, 217
VER: CAPITULO Ill, pp. 80-82
564 DONOSO et PALACIOS (2018)
FAO. Base de datos género y Derecho a la Tierra. [En linea] <http://www.fao.org/gender-
landrights-database/country-profiles/listcountries/customarylaw/es/?country _iso3=PAN>
565 BELLO (2004), pp. 26
566 |bid., pp. 204
567 DEL POPOLO (2017), pp. 58, 69, 84, 186, 188, 216
DURAND (2016), pp. 19, 39, 63, 64, 90
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derechos humanos implica necesariamente garantizar un marco regulatorio que
reconozca plenamente los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras y los
recursos naturales y otros derechos que puedan resultar afectados por las
operaciones de extraccién, que ordene el respeto de esos derechos, tanto en toda
la toma de decisiones estatales correspondientes, como en el comportamiento de
las empresas extractivas, y que prevea sanciones y recursos eficaces cuando esos

derechos son infringidos, ya sea por el Gobierno o los agentes empresariales.”%®

Luego, cuando se sostiene que la posibilidad de captura es baja se debe a
que las personas pertenecientes a los pueblos indigenas buscan resguardar su
patrimonio del actuar de grandes grupos econdmicos (o de poder). Pero esta menor
probabilidad no las hace inmune pues puede infiltrar la captura, por ejemplo, en
acuerdos extrajudiciales, en las personas que se les confia la representacion
judicial, en donaciones por parte de terceros ligados a grandes o influyentes grupos
de interés, en ofrecimientos para financiar campafias politicas o para ser

representados en el sistema politico®®®, etc.

Por tanto, si llegase a ser objeto de captura la accion colectiva indigena
ambiental, dicha captura seria del tipo débil®’?; ex ante®’! y ex post®’?; indirecta®’3;

de decisiones®* y de informacion®’®; robusta®’¢; y cultural®’’.

Ahora bien, las desventajas se verian reflejadas, en primer lugar, en que, en

nuestro pais, los pueblos indigenas estan asociados a un bajo nivel de

568 ANAYA (2013a)
569 DURAND (2016), pp. 36-42
570 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137
571 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 137-139
572 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 138-139
573 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
574 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 139
575 |pid.
576 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO I, pp. 64; CAPITULO IV, pp. 140
577 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
VER: CAPITULO II, pp. 64-65; CAPITULO IV, pp. 141
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alfabetizacion®’8, a altos indices de pobreza®’® y de vulnerabilidad®®, ademas de
discriminacion®®! como pueblos y respecto a indigenas mujeres®®?. Por ende, esto
traeria aparejado un desigual acceso a medios econdmicos y culturales que los
provean de una especializacion y de poder acceder a justicia socioambiental;
perpetuando, asimismo, situaciones de desigualdad social, econdmica, cultural y de

género.

En relacion con lo precedentemente sefalado, existen “factores de caracter
cultural e histérico, como la negacion y la discriminacion de grupos indigenas en el
interior de las sociedades nacionales, [que] siguen teniendo un peso especifico
dentro de la dindmica en que se mueve la accién colectiva indigena” >8, dificultando
su visualizacion en el espacio politico y al acceso a leyes, servicios, instituciones,
autoridades o reformas como el resto de los ciudadanos o personas. Y, en
consecuencia, no existe una real igualdad ante la ley; profundizando, como

corolario, fallas en la democracia y en la participacion politica-ciudadana.

Igualmente, se debe considerar que los pueblos indigenas “comparten y
viven otros niveles de identidad (la identidad individual, de clase, de género, y otras)
[, cuyas] identidades dependen de manera permanente de los distintos contextos
sociales en que se desenvuelven.”®* Ergo, es importante “entender la produccion
de la identidad étnica dentro de este marco teorico, [que] aleja la posibilidad de
comprenderla como una categoria circular, elusiva o manipulable, que en definitiva
tienda a una opcion racional (rational choice) del individuo o del grupo, lo que no

significa que los individuos sean constrefiidos por la estructura identitaria.” 58°

Por tanto, y en sintonia con lo que se ha venido sosteniendo, existe una

barrera cultural identitaria de la cual el Estado debe hacerse cargo y revertir para

578 INE (2018a), pp. 18, 19
Ibid. (2018b)
579 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA DE CHILE (2018), pp. 17, 22, 24, 102
580 DEL POPOLO (2017), pp. 185-219
581 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 59, 68, 129, 159, 185-186, 230
582 |bid., pp. 59, 68, 105
INE (2018a), pp. 4, 19
583 DEL POPOLO (2017), pp. 27
%84 |bid., pp. 24
%85 |bid., pp. 24
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garantizar tanto sus derechos constitucionales como derechos indigenas, asi como

un Medio Ambiente protegido y sano.

Ahora bien, relacionado con la situacion de pobreza, “[l]a situacién de
desproteccion de los derechos indigenas y su empobrecimiento progresivo esta
intimamente ligada, ademas, a la creciente demanda externa por recursos naturales
provenientes de territorios reclamados o en posesion de comunidades indigenas,
asi como al avance de megaproyectos que afectan al habitat y los recursos
naturales productivos de esas comunidades®8® Esta situacién ha sido consignada
en diversos documentos y reuniones internacionales, como la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo®®” o la ya mencionada
Conferencia de Durban en Sudéafrica, en 2001.78 Y también a mudltiples
expresiones de inequidad que, a estas alturas, son consideradas como un grave

problema estructural.58°

Por lo tanto, también existe la desventaja de que existe un impedimento
institucional organico para con los pueblos indigenas, dentro del contexto de las

desigualdades de toda indole, discriminaciéon y pobreza.

Y, finalmente, y en relacion a lo que sostuvo respecto a la captura, la forma
de financiar la actividad de la accion colectiva indigena ambiental es el ambito mas
“capturable” ya que, como por lo general las personas que pertenecen a pueblos
indigenas poseen considerables indices de pobreza y de escasez econdmica,
pueden entrometerse en la agrupacion terceros a partir de acuerdos extrajudiciales,
en personas especificas que ejerzan las acciones judiciales, en donaciones,
financiamiento de campafias, promesas de representacion en organismos 0 cargos
publicos®®, por ofrecimientos para mejorar la calidad de vida, etc.; en los cuales, en

todos estos supuestos, mediando sumas de dinero para poder subsistir como

586 DAES (1997)
HOEKEMA et ASSIES (1999)
URTEAGA (1999)
IWGIA (2002)
587 DECLARACION DE RIO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO (1992)
588 BELLO (2004), pp. 81
589 |bid., pp. 90
59 DURAND (2016), pp. 36-42
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colectividad a cambio de que los grupos de poder puedan tomar las decisiones para

maximizar sus intereses propios.

5. Reflexiones finales sobre las instituciones que podrian ejercer la
representacion de la persona ambiental

Como se pudo apreciar, existe una amplia gama de potenciales instituciones
y favorablemente idéneas para representar a la Naturaleza o el Medio Ambiente
como sujeto de Derecho. Sin embargo, se han descartado organismos existentes
como el Consejo de Defensa del Estado, las Municipalidades, Intendencias,
Gobernaciones y la Superintendencia del Medio Ambiente por los motivos que se

indicaran.

A su respecto, el Consejo de Defensa porque es una entidad eminentemente
litigante en favor de los intereses del Fisco®%, pudiendo existir grandes
controversias y conflicto de intereses con la poblacion; ademas de ser parte y
contraparte en cuanto a judicializacion. Asimismo, su alto presupuesto puede influir
en el sentido de que se cuentan con los medios econémicos para desvirtuar

cualquier alegacion en contra del Estado.

Las Municipalidades®®? tampoco serian instituciones idéneas ya que, si bien
su factor local podria ser un aspecto favorable por ser la autoridad mas inmediata a
la hora de hacer peticiones y plantear problemas debido a su funcion legal de
satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el
progreso econémico, social y cultural de las respectivas comunas®®; tendria mas la
aptitud de un dérgano ejecutor de normativas y de apoyo en la fiscalizacién de
normas y politicas ambientales; ademas de que no podria ejercer la representacion
de forma exclusiva o preferente dada la multitud de funciones organicas que debe

cumplir con la poblacion comunal.

591 DECRETO CON FUERZA DE LEY N°1, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la ley organica del Consejo de Defensa del Estado (1993), articulo 2°

592 LEY N°18.695, Ley Organica Constitucional de Municipalidades (2006)

593 |bid., articulo 1°
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Las Intendencias y Gobernaciones®®* también se excluyen porque
representan natural e inmediatamente al presidente de la Republica en su territorio
jurisdiccional y al intendente en una determinada unidad territorial, respectivamente;
Nno son organismos autbnomos y presentadndose un problema similar en cuanto a
ser parte y contraparte en juicios por la proteccion, responsabilidad y conservacion
del Medio Ambiente.

Y, finalmente, la Superintendencia del Medio Ambiente®® tampoco resulta
ser una institucion apta para representar a la persona ambiental por ser una entidad
especialmente fiscalizadora y sancionadora ambiental, y que, principalmente, ante

un litigio ambiental, actuaria como parte, contraparte y juez.

Por ende, las instituciones anteriores quedaron descartadas, a grandes
rasgos, debido a sus organicas, por contar con competencias especificas y que
resultan incompatibles con el ejercicio de la representacién del Medio Ambiente
como sujeto de Derecho; sin perjuicio de que dichas institucionalidades también

pueden ser objeto de captura.

Con todo lo anterior, se estima que es posible una nueva institucionalidad
como las que se han propuesto a lo largo de estas paginas, buscando quizas, asi,

lograr una proteccion mas eficaz de la Naturaleza.

Por consiguiente, si bien implica un gran desafio en lo que concierne al
establecimiento propiamente tal de las instituciones juridicas que representen al
Medio Ambiente como sujeto de Derecho, su financiamiento y funcionamiento; y, en
particular, a las desventajas sefialadas para cada caso; en primer lugar, es viable
una nueva institucionalidad ambiental como mecanismo para lograr una debida
proteccion de la Naturaleza; independientemente si se opta por un modelo

determinado o varios de forma conjunta y no excluyente.

594 LEY N°19.175, Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional (2005)
595 LEY N°20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental y la Superintendencia
del Medio Ambiente (2010); articulo segundo, articulo 2°

| 122 |



CAPITULO IV

DE LA CAPTURA EN LA INSTITUCIONALIDAD QUE, EVENTUALMENTE,
PODRIA REPRESENTAR AL MEDIO AMBIENTE COMO SUJETO DE
DERECHO

En el capitulo I" se efectu6é una pincelada de propuesta para un cambio de
paradigma sobre la Naturaleza o el Medio Ambiente, buscando establecerlo como
un sujeto de Derecho o persona, denominada “persona ambiental”. Luego, en el
capitulo 1™ se hizo una introducciéon a la teoria de la captura institucional o
regulatoria a partir de lo desarrollado por varios connotados estudiosos
estadounidenses en sus respectivas teorias (y en distintas décadas) en torno al
comportamiento de grupos, su estructuracion y consecuencias. Y en el capitulo 1™,
ademas de hacer una breve presentacién al concepto y caracteristicas de las
instituciones, se exhibieron diversas posibilidades de instituciones idoneas para

ejercer la representacion de la Naturaleza.

Hecha la aclaracién anterior, corresponde aterrizar la teoria de la captura de
lleno a la institucionalidad ambiental anteriormente propuesta para el posible nuevo

sujeto de Derecho.

Luego, en las siguientes lineas se tratard de dar una respuesta, esperando
que, en el supuesto de que surja la nueva institucionalidad de la persona ambiental,
se pueda echar mano a estos postulados para que exista un buen y correcto
funcionamiento del organismo o de los organismos que le lleguen a representar,
ademas del debido respeto y observancia de los principios medioambientales para
una eficaz proteccion y conservacion del Medio Ambiente.

" VER: CAPITULO |, pp. 16-34
“ VER: CAPITULO Il, pp. 35-74

ER: CAPITULO I, pp. 75-122
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1. Recapitulando sobre la captura

La captura institucional®®® genera, como algunas consecuencias®®’, (i) una
influencia en los procesos legislativos®®® de creaciéon o de reforma de las
instituciones en si®®°, como (ii) en la implementacién de las normas o de la

instituciéon y su funcionamiento organico o gobierno corporativo®,

En este sentido, los grupos de presion o de poder, sobre todo del tipo
extractivos, explotadores, de transformaciéon o consumo del Medio Ambiente; se
infiltraran en la(s) institucién(es) para dirigirla, de forma interna y externa; y, de esta
manera, vean aumentada su influencia y puedan lograr la completa satisfaccion de
sus intereses particulares a través, v.g. de la “puerta giratoria”®®! en altos cargos o
funciones directivas en las instituciones con estructura organizada, recibiendo
incentivos econémicos fuera del &mbito de su cargo laboral por tomar determinadas
decisiones que beneficien al grupo de poder, constituyendo poderes paralelos®%?
que dirijan a la institucién, existencia de asimetria de informacion para tomar

decisiones, eftc..

También provoca (iii) una desacertada asignacion®® de recursos
econdémicos, tanto publicos como privados, y de los recursos materiales y humanos,
haciendo ineficiente la determinacion y aplicacion del presupuesto institucional,
poniendo en riesgo el crecimiento sostenible del grupo o institucion; (iv) aumenta y

profundiza las desigualdades®®* sociales, econdémicas, politicas, culturales y de

596 VER: CAPITULO I, pp. 59-66

597 |bid., pp. 66-70

598 GARAY et al. (2008), pp. 10, 15
OCDE (2018), pp. 12, 22, 27-28, 68
OXFAM (2018a), pp. 16

599 GARAY et al. (2008), pp. 10, 15
OCDE (2018), pp. 12, 22, 27-28
OXFAM (2018a), pp. 16, 80

600 GARAY et al. (2008), pp. 10
OCDE (2018), pp. 12, 27-28
OXFAM (2018a), pp. 16, 80

601 | OPES (2018), pp. 45
OXFAM (2018a), pp. 84

602 GARAY et al. (2008), pp. 34, 72

603 OCDE (2018), pp. 12

604 |bid., pp. 12
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género; (V) y acentua los problemas de acceso a justicia y representacion de grupos
sociales dificiles de alcanzar®® (v.g. pueblos indigenas, zonas extremas, personas

analfabetas, personas con discapacidad, etc.).

Y, a propésito de todo lo anterior, se produce, finalmente, (vi) un bloqueo de
reformas y politicas publicas®?®, afectando cambios de reformas, institucionales y/o

estructurales.

Asimismo, la captura (vii) afecta la confianza que las personas tienen en las
instituciones, en el gobierno, en sus representantes politicos y en los partidos
politicos, provocando que la ciudadania y la sociedad en general perciba que la
politica es injusta®®’. También (viii) se produce una pérdida en la credibilidad por la
forma en que se resuelven los conflictos (administrativos, judiciales, politicos) ya
que existe propensién de los grupos de poder en que éstos sean resueltos acorde

a sus propios intereses®°® o que las leyes®%? sean a favor de ellos mismos.

Y, en otro sentido, la presencia de la captura institucional igualmente (ix)
amenaza el medioambiente, la salud y la seguridad social ya que se tiende a
suministrar servicios publicos de menor calidad que la esperada y descuidando a la
sociedad®'?; (x) repercutiendo también en la educacién, en el derecho a hacer

peticiones al Estado®!?, el acceso a la justicia y en la equidad/inequidad social®'2.

Incluso (xi) incide en la transparencia®?, lobby (formal64 e informal61%); (xii)

en la participacion ciudadana®'®; (xiii) acentia el fenomeno de la “puerta

605 OCDE (2018), pp. 74-75

606 |pid., pp. 12

807 |bid., pp. 12

608 | OPES (2018), pp. 41

609 |bid., pp. 67

610 OCDE (2018), pp. 12

611 |bid., pp. 67

612 |GLESIAS (2006), pp. 12

613 OCDE (2016), pp. 124

614 OXFAM (2018a), pp. 88

615 |bid., pp. 88

616 L EY N°20.730, regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante las
autoridades y funcionarios (2014), articulo 2° numeral 1
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giratoria”'’; (xiv) induce el aumento de los costos regulatorios®® y, por
consiguiente, de sus externalidades®'®; como, asimismo, (xv) puede afectar en la

reduccion de la calidad de los servicios plblicos®2; entre otros efectos negativos®?L.

Y, finalmente, la captura incide en (xvi) en los procesos de denuncia, control
y fiscalizacion®?? del funcionamiento de la institucionalidad, ademéas de una

ineficacia en la regulacion mismay en el cumplimiento de los objetivos sociales.

2. ¢Es posible de resolver el fendmeno de la captura en las instituciones que

podrian representar al eventual Medio Ambiente como sujeto de Derecho?

Como bien se expreso, la teoria de la captura®?3, en lineas generales, tiene
por objeto dilucidar y otorgar una explicacion racional sobre los motivos y los
mecanismos en gque ciertos grupos de interés o de presion logran determinado nivel
de poder politico-econdmico haciendo que, finalmente, prevalezcan sus intereses
por sobre otros grupos o del bienestar general, dando, como resultado, una
influencia abusiva en el sistema politico, ya sea en una regulacién especifica o

dentro de toda una institucion.

Enseguida, el Estado, sus organismos, las personas juridicas e instituciones
varias no estan ajenas de ser alcanzadas por el fenomeno de la captura. En otras
palabras, es ciertamente posible que en dichas organizaciones institucionales se
agrupen personas gue representan y/o buscan determinados intereses particulares,

filtrandose dichos intereses en las decisiones politicas; y, como resultado, se vean

617 _LOPES (2018), pp. 45,

OXFAM (2018a), pp. 84
618 | OPES, pp. 41

PINTO JR. et PINTO PIRES (2000)
619 | OPES (2018), pp. 41

PINTO JR. et PINTO PIRES (2000)
620 |bid., pp. 41
621 VER: CAPITULO II, pp. 66-70
622 | OPES (2018), pp. 41

PINTO JR. et PINTO PIRES (2000)
623 VER: CAPITULO I, pp. 59-70

| 126 |



afectados transversalmente todos los niveles en la toma de decisiones politicas y

regulatorias y, finalmente, la sociedad.

Ahora bien, sobre el tema que nos conlleva, a priori, es posible que exista
captura en las instituciones propuestas para representar al Medio Ambiente como
sujeto de Derecho (o persona ambiental), pero, como se menciondé en su
oportunidad, bajo distintos tipos de captura®*. Y, a partir de esto, es la forma en que
se abordaria y también las posibles soluciones especificas, en relaciébn con las

propuestas para cada problema identificado como posible nueva institucionalidad.

Luego, respondiendo a la pregunta principal, y asumiendo sus
consecuencias: si, se estima que seria posible resolver, de algan u otro modo, o0, a
lo menos, evitar, enmendar o aminorar la captura en la eventual nueva

institucionalidad ambiental.

Al respecto, las instituciones (de indole colectiva o de aspecto individual) que
podrian llegar a representar al Medio Ambiente, ya sea de forma excluyente o
conjuntamente, seria(n) capturada(s) como organismo propiamente tal, bajo
diversos tipos y, asimismo, seria observable el fenébmeno en distintas actuaciones

o decisiones de la entidad.

Pues bien, se sostiene esta opinidon bajo una mirada muy positiva ya que
existen estudios internacionales®® en los cuales se han sugerido y aplicado
procedimientos, remedios, mecanismos 0 recomendaciones contra la captura,
visualizandose, en la experiencia comparada, sustantivas mejoras en el sistema o

en las instituciones reformadas. E, incluso en nuestro pais, se han observado

624 VER: CAPITULO II, pp. 63-65
625 CARPENTER et MOSS (2014)

DURAND (2016)

GARAY et al. (2008)

LOPES (2018)

OCDE (2018)

OXFAM (2018a)

OXFAM (2018b)
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mejoras organicas con la implementaciéon de nuevas leyes®?® que fomentan los

principios de la transparencia, equidad y control de la democracia.

Sin embargo, no es menos cierto que se cree que la captura no puede ser
evitada del todo o no podra ser erradicada completamente en caso de que haya
permeado las estructuras mas internas de una institucion o el sistema politico en su
totalidad.

Por consiguiente, a continuacion, se intentara formular una serie de viables
soluciones respecto a la captura en las instituciones propuestas que podria llegar a

representar a la persona ambiental.

3. ¢Qué soluciones podrian plantearse para evitar, enmendar o aminorar la

captura en las instituciones que representarian al Medio Ambiente?

En primer lugar, en el Capitulo Ill se presentaron diversas instituciones®?’ que
podrian representar a la Naturaleza o Medio Ambiente como sujeto de Derecho o
persona ambiental, en el supuesto de que legalmente asi se disponga. Y, en
segundo lugar, se identificaron las ventajas y desventajas en cada institucion,
haciendo especial mencion a los problemas de la captura en la representacion de

estas organizaciones.

Luego, en la posible nueva institucionalidad ambiental, se han identificado
como principales inconvenientes asociados a la captura regulatoria o institucional,
() la obtencién y distribucién del presupuesto institucional, (ii) el origen y legalidad
de aportes o donaciones de terceros que pertenecen a grandes grupos econémicos
o de interés, (iii) problemas respecto a la transparencia o acceso a la informacion,
en especial en instituciones de Derecho Privado; (iv) dificultades en relacion a la
participacion ciudadana, (v) conflictos en torno al lobby (formal e informal), (vi)
fuerte presencia del fenomeno de la “puerta giratoria” y los problemas asociados

respecto al manejo y confidencialidad de informacion sensible o privilegiada, (vii),

526 OCDE (2016)
627 VER: CAPITULO lII, pp. 85-122
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(viii) irregularidades o conflictos en la responsabilidad personal e institucional, y (ix)
presencia de personas que integran o representan intereses particulares de los
grupos de poder e influyen en la toma de decisiones institucionales, desde su origen

hasta fiscalizacion®28,

Dicho lo anterior, para evitar la captura en el ambito presupuestario, es
preciso que se promueva la rendicion de cuentas®?® en las instituciones ambientales,
sean éstas publicas o privadas, para poder conocer sobre el origen de sus dineros
y los intereses que hay en juego. Lo anterior es porque es dable pensar que existan
grandes aportes de parte de grupos de poder con el fin de que las cosas se hagan
de tal manera para que sus intereses se vean maximizados considerablemente. Por
tanto, este es, sin lugar a duda, un aspecto muy expuesto a la captura®®,
debiéndose dictar normativas atingentes a propiciar una mayor transparencia en la
informacion econdmica de las instituciones para intentar evitar o, por lo menos,
aminorar la captura. Lo ideal seria acabarla, pero se reconoce que este evento es

muy dificil de lograr.

De esta forma, como la provision de recursos es un factor de alto riesgo de
captura, se ha sefialado certeramente que “las élites econdémicas tienen la
posibilidad de movilizar vastos recursos financieros para influir en la formulacion de
politicas™3!, no quedando exentas las industrias extractivas, explotadoras o

productivas de recursos naturales.

Asimismo, en aquellas instituciones con influencia social y/o econdémica, “los
flujos recurrentes de rentas permiten a sus beneficiarios del sector privado y del
publico planear con antelacion y conformar una red de influencia estable”32. Por

ende, las instituciones ambientales que podrian ser de menor densidad, influencia

628 OCDE (2018), pp. 27-28
629 |bid., pp. 13, 64-65, 83-84
630 |bid., pp. 13

631 |bid., pp. 49

632 |bid., pp. 49
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0 poder se encontrarian en una desventaja recurrente®3? ante las entidades con

capacidad de ejercer influencia indebida en lo medioambiental.

Y, encima, confluyen también en este problema la desigualdad econémica®34
entre las propias posibles instituciones ambientales y las conexiones estables en
politica y grandes grupos econdmicos®3®®, afectando los procesos de toma de

decisiones debido a los vinculos cercanos que se establecen entre los actores.

Por lo tanto, en este aspecto econOmico de las eventuales nuevas
instituciones ambientales, se podria sugerir, ademas del fomento a la transparencia
en las cuentas y la publicidad de dicha informacién, que el Estado provea de
mayores aportes econdmicos a aquellas organizaciones que posean menores
ventajas socioecondmicas, como parte de las recomendaciones internacionales de
aumentar el gasto publico en el item medioambiental®®®, para intentar resolver,

evitar o aminorar lo méas posible la captura regulatoria o institucional.

Por lo que se refiere a los aportes y donaciones de terceros con nexos a
grupos de poder, una idea que se ha propuesto es “[ijncluir donaciones privadas en
los reportes, ademas de informacion sobre cémo se gastaron los fondos
publicos™3’, Y, esto mismo, se podria replicar en el sector privado, para tomar
conocimiento de los movimientos de informacion y de recursos materiales y
econdémicos, nombres de los donadores®3® y tipo de donaciones, con su respectiva

cuantia.

En relacién con los problemas de transparencia, es menester que se asegure
el acceso a la informacion para universalizar, principalmente, los derechos
democraticos de transparencia, publicidad y del respeto a los Derechos Humanos;

ademas de que se certifique que tal informacioén es confiable, oportuna, relevante®39,

633 OCDE (2018), pp. 49

634 |bid., pp. 49

535 |bid., pp. 50

63 CEPAL et OCDE (2016), pp. 154-175
637 OCDE (2018), pp. 71

638 |bid., pp. 83

639 |bid., pp. 13
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accesible e inteligible®4® para el debido conocimiento de las personas, no siendo
tergiversada o manipulada por aquellos que buscan favorecer sus intereses

particulares.

Igualmente, se ha observado que “la captura prospera cuando las decisiones
no son visibles para el publico”™*!. Por tanto, una transparencia limitada torna
propensa a la institucion ambiental de sufrir captura. Ergo, seria interesante otorgar
un acceso justo y equitativo a todos los grupos de interés®#?, independientemente
de su tamafio®#? o forma de organizacién®* y sus propdésitos o intereses afines®%,
en especial, relacionados con lo que nos convoca: sus motivaciones para proteger
y representar al Medio Ambiente®4¢; a través de consultas publicas®’ mediante
reuniones publicas, grupos consultivos y metodologia online (datos abiertos®48),

entre otras propuestas.

Y, andlogamente, se podria permitir el escrutinio®4° publico, en el sentido de
divulgar informacién, informes, decisiones y otros aspectos que resulten igualmente
importantes y Utiles; ademas de contemplar la creacién de “un registro publico
accesible, actualizado, indexado y clasificable”®* de informacién publica relevante
y expresar como es que se llegé a tal decision; permitir el seguimiento®?! de
decisiones institucionales; y fomentar instancias publicas en las cuales grandes

audiencias puedan compartir sus observaciones y evaluaciones®°2.

Todo lo anterior, en efecto, debe contemplar mecanismos especiales para

que grupos generalmente excluidos por la sociedad o que son dificiles de

640 OCDE (2018), pp. 80
641 |bid., pp. 48-49
642 |bid., pp. 67
643 OLSON (1992), pp. 33, 56, 59, 60, 61
644 |bid., pp. 55-58, 141, 145, 148-150
545 |bid., pp. 44-45
CROLEY (2008), pp.41, 50-51
646 STUTZIN (2010), pp. 100
647 OCDE (2018), pp. 67, 71
648 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Linked open data: ¢,qué es? [En linea]
<https://datos.bcn.cl/es/informacion/que-es>
649 OCDE (2018), pp. 68
850 |bid., pp. 68
851 |bid., pp. 73
852 |bid., pp. 73
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alcanzar®®® (v.g. pueblos indigenas, personas en situacién de discapacidad,
mujeres, localidades en zonas extremas, personas con problemas de
analfabetismo, etc.) puedan contar con las mismas oportunidades que los deméas
ciudadanos y, asi, participar en los procesos de formulacion de politica y de

decisiones institucionales®* de caracter ambiental.

Y, en particular, sobre la transparencia en instituciones cuya organica
obedece més a personas juridicas o acciones de Derecho Privado (universidades
privadas®®®; fundaciones, corporaciones y organizaciones comunitarias funcionales
0 agrupaciones de éstas®®, accion colectiva ambiental®’, accion individual
ambiental®%®, accién colectiva indigena ambiental®>9), se cree posible que se aplique
una ley similar a la de acceso a la informacion publica (Ley N°20.285), como una
“ley de libertad de informacion”® general; resguardando, obviamente, aquella
informacion que resulta ser sensible (como ocurre, por ejemplo, cuando la
Superintendencia del Medio Ambiente reserva®! informaciéon de antecedentes

presentados por una empresa sujeta a procedimiento administrativo sancionatorio).

Ejemplo de que ha dado resultado el fortalecimiento de la transparencia
consiste en que un 91%°5%? de los paises que integran la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) publican informacion sobre
candidatos y partidos politicos, demostrando que “las organizaciones de la sociedad
civil tienen la capacidad de convertirse en vigias eficaces y cuentan con instrumental
comprobado para impulsar los esfuerzos de la transparencia y anticorrupcion en el

financiamiento de camparias.”®63

653 OCDE (2018), pp. 74-75

654 |hid., pp. 72, 74-75

655 VER: CAPITULO I, pp. 89-94

656 VER: CAPITULO lIl, pp. 94-97

657 VER: CAPITULO I, pp. 106-110

658 VER: CAPITULO IlI, pp. 110-112

659 VER: CAPITULO IlI, pp. 112-121

660 OCDE (2018), pp. 76

661 LEY N°20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia
del Medio Ambiente (2010); articulo segundo, articulo 34
662 OCDE (2018), pp. 68

663 |bid., pp. 70
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Asimismo, en lo referente a la participacion ciudadana en las instituciones,
se ha propuesto “nivelar el campo de juego”®* en el sentido de equilibrar la
intervencion, en distintas instancias, de personas con intereses diversos y que
pueden fomentar y garantizar la toma de decisiones institucionales mas inclusivas,
integrales y trasparentes. Asimismo, se debe fomentar la creacion de espacios de
consulta puablica®®® y de decisiones ciudadanas, e impulsar reformas de
participacion tanto de los miembros de una institucion o grupo, como respecto de la

ciudadania o personas particulares con intereses generales.

Transparencia y participacion ciudadana tienen una conexion tal que siendo

débil la transparencia, no puede haber participacion efectiva.®66

La evidencia empirica ha demostrado que “la transparencia es capaz de
generar legitimidad. [Y que, ijncluso, la transparencia incompleta, desprovista de un
proceso de toma de decision completamente abierto, llega a mejorar la legitimidad
con solo justificar a posteriori una decision tomada detras de puertas cerradas.”®’
Y también posee “efectos positivos sobre la corrupcion [ya que l]a transparencia
eleva la peligrosidad de los actos corruptos [y] vuelve a los politicos mas
responsables ante lo publico, facilitalndo] que el publico seleccione a politicos
honestos y eficientes, y ayuda a sostener estandares de integridad y confianza.”58

Por lo tanto, si ha sido posible en el sector publico, nada obsta pensar que
podria replicarse la transparencia en el sector privado, y, muy especialmente, en las
instituciones ambientales propuestas, proporcionandosele a las personas la
posibilidad de acceder a informacion, datos, evolucién de decisiones o huellas

legislativas y administrativas®®®, intereses privados relacionados®’®, reuniones,

664 OCDE (2018), pp. 12-13
565 |bid., pp. 67
566 |bid., pp. 12-13
567 |bid., pp. 79
FINE LICHT et al. (2014)
668 OCDE (2018), pp. 79
KOLSTAD et WIIG (2009)
669 OCDE (2018), pp. 83
670 |bid., pp. 83
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razones subyacentes®’! y cualquier otro aspecto relacionado con determinaciones

medioambientales.

Sobre el lobby, ya sea éste formal o informal, podria regularse a través de un
reglamento especial o cédigo de conducta, estableciéndose claramente lo que se
entiende por actividades lobistas®’2, ademas de normar los tipos de comunicaciones
entre las personas®’3, aunque no sean consideradas como dentro del lobby formal;
y de “garantizar (...) espacios formales en las [que] las instituciones [en los que] las
personas u organizaciones puedan presentar sus propuestas e intereses en el

debate [institucional].”¢74

Dicho de otra manera, se podria construir un cédigo conductual especifico
gue contemple normas sobre conductas lobistas, comunicaciones, conflicto de
intereses y sanciones disuasivas®’®; para que asi, por ejemplo, no se traspase
informaciéon desde un sector al otro, se restrinja la actividad como sujeto pasivo®’®,

lobista®”” o gestor de interés®’8 temporalmente®7°,

En cuanto a la “puerta giratoria”, considerada como una de las diversas
formas en las que se manifiesta la captura institucional®®, se ha recomendado
“regular el ingreso, transito y egreso de los funcionarios publicos mediante leyes y
codigos precisos™8!, pudiendo aplicarse analogamente al sector privado;
“establecer periodos de ‘enfriamiento’ previos y posteriores a ocupar los cargos

publicos [0 privados]™?, dictar codigos de conducta y sanciones, cambiandose la

671 OCDE (2018), pp. 83
672 |bid., pp. 67
673 |bid., pp. 67
674 OXFAM (2018a), pp. 89
675 OCDE (2018), pp. 71
676 LEY N°20.730, que regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante
las autoridades y funcionarios (2014), articulos 3°y 4°
577 |bid., articulo 2° numeral 5) primera parte
678 |bid., articulo 2° numeral 5) segunda parte
679 OCDE (2018), pp. 68
680 | OPES (2018), pp. 45
BETANCOR (2016)
681 OXFAM (2018a), pp. 85
%82 |bid. pp. 85
LOPES (2018), pp. 47
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forma en que se nombran autoridades®®? en el sector publico y privado; entre otros

posibles remedios.

Y, sobre sus repercusiones en la informacién, se ha propuesto establecer
sanciones “de forma efectiva y ejemplificadora [al] pago de sobornos o el trafico de
influencias en la gestion publica”®®4, ademas de asegurar la independencia de la

institucion, en este caso, ambiental.

Asimismo, en lo que se refiere a la responsabilidad personal y a la
responsabilidad institucional, al igual de lo que se recomienda para el lobby, se
deberian fijar los roles y responsabilidades de los actores relacionados con la
representacion de la persona ambiental y su nivel de participacion®®; ademas de
que podrian establecerse sanciones disuasivas y ejecutorias®®, en el sentido de
castigar efectivamente a las organizaciones, grupos, instituciones y personas que
tengan conductas que propicien la captura, para asi poder complementar lo que ya
existe en el ambito administrativo, civil y penalmente hablando. Por ejemplo,
aplicacion de multas, limitar la participacion de funcionarios o personas con posibles
conflictos de interés durante todo el proceso de toma de decisiones de una politica

institucional determinada, etc.

Y, en lo que atafie a la presencia de personas que integran o representan
intereses particulares de los grupos de poder e influyen en la toma de decisiones
institucionales, se ha sostenido que la “discrecionalidad sin control”®, i.e. una
autoridad sin rendicién de cuentas y sin criterio, abre las puertas para la captura®8,
Por tanto, se ha observado que “[m]ientras menor es el nimero de funcionarios
requeridos para sellar e instrumentar un trato, mas sencillo es establecer y mantener

una relaciéon de captura (...)"5°.

683 OCDE (2018), pp. 83
684 OXFAM (2018a), pp. 94
685 OCDE (2018), pp. 76
586 |bid., pp. 71

%87 |bid., pp. 48

588 |bid., pp. 48

589 |bid., pp. 48
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Asi las cosas, es dable pensar y recomendar que exista un protocolo de toma
de decisiones en la que, necesariamente, tengan injerencia varias personas. No se
descarta la idea de que sean, asimismo, funcionarios o trabajadores de distinto
rango de autoridad o especialidad para tornar las decisiones mas democraticas e

inclusivas.

Pues bien, en lo que se refiere a control y fiscalizacion, se ha sugerido, la
destinacion de fondos econémicos especialmente destinados®® para el
reforzamiento de las actividades inspectoras, en el ambito publico, a través de
entidades fiscalizadoras superiores®®!, Y, ademas, el desarrollo de procedimientos
de monitoreo para detectar cualquier incumplimiento®? o infraccién a normas
internas como leyes generales, fomentando los mecanismos de denuncia ambiental
como de delitos asociados a la corrupciéon. Por tanto, se considera que todo lo
anterior si podria ser replicado en el sector privado y, evidentemente, en la
institucionalidad sugerida, otorgandole una recompensa a las personas que
desenmascaren situaciones de captura (como ocurre con la delacién

compensada®®® en materia de libre competencia).

En otro aspecto, pero relacionado con lo anterior, si la toma de decisiones
recae sobre un aspecto de alta “complejidad técnica’®®*, “que puede ser objeto de
interés publico y control limitado”, la opinidn de terceros con conocimientos
especiales en el tema, pero pertenecientes 0 representante de intereses
particulares, puede afectar esencialmente las decisiones institucionales

medioambientales.

También se puede buscar “impulsar foros de investigacién publicos que
puedan colaborar con las organizaciones 0 grupos que no cuentan con recursos

para pagar asesoria[s] externa[s]’®°® y “facilitar acciones colectivas entre intereses

6% OCDE (2018), pp. 71

591 |bid., pp. 83-84

892 |bid., pp. 96

693 | EY N°20.361, que modifica el Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccidn, de 2005, sobre Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2009),
articulo 39 bis

694 OCDE (2018), pp. 48

695 OXFAM (2018a), pp. 90
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en confrontacién para una organizacion y participacion efectivas”°® de modo tal que
el sistema sea realmente integrado, considerando las opiniones de diversas

personas.

E, incluso, se puede fomentar la colaboracién entre instituciones de diversos
sectores 0 entre las misma ambientales y entre los propios miembros de la
organizacion o personas externas interesadas, buscando una formula para una
“mezcla correcta de participantes y [, asi, poder] garantizar que ningan grupo [social]

quede excluido inadvertidamente.®%7

Ahora bien, respecto a cada tipo particular de captura, en el caso de captura
en sentido amplio®%8, es necesario observar aquellas situaciones puntuales que
afectan la intervencién institucional (estatal o grupal per se) para luego buscar una
solucion adecuada al caso particular y, quizas, implementarla en situaciones
similares. Siempre sera adecuado estudiar el fendmeno antes de aplicar cualquier
mecanismos o remedio para evitar la captura. Y, luego, para la captura en sentido
estricto®?9, si intervienen personas especificas y/o perfectamente identificables que
buscan intervenir en las decisiones institucionales, como se sefalo
precedentemente, se podria sancionar con medidas ejemplificadoras y disuasivas
a las personas propiamente tales como a la institucion, con medidas politicas y

econdmicas para intentar aminorar o evitar la captura.

Respecto a la captura fuerte’® y a la captura débil’®%, en primer lugar, sera
necesario observar cuales son los intereses publicos para, enseguida, verificar si se
compromete profundamente la capacidad regulatoria o institucional en las

decisiones o politicas que afecten al bienestar social. Pese a ello, se estima que

69% OCDE (2018), pp. 73
97 |bid., pp. 76
6% | OPES (2018), pp. 38
DAL BO (2006), pp. 203-204
VER: CAPITULO I, pp. 63
699 LOPES (2018), pp. 38;
DAL BO (2006), pp. 203-204
VER: CAPITULO I, pp. 63
70 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 11
VER: CAPITULO II, pp. 64
701 |bid.
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esta categorizacion de captura es til para dilucidar la profundidad de las medidas
a tomar ex ante, es decir, para, esencialmente, prevenir la captura regulatoria o

institucional. No son para aminorar o enmendar la captura ex post.

Luego, respecto a la captura ex ante’??, es posible trabajar en mecanismos
preventivos como, por ejemplo, (a) identificar aquellas areas de trabajo mas
susceptibles de sufrir captura institucional’®, (b) establecer procedimientos de
publicidad justa y equitativa de informacién, ademas de una consulta publica; (c)
instaurar protocolos de toma de decisiones con participacion de todos los niveles de
una organizacion, (d) crear protocolos para rendir cuentas de acciones efectuadas
y sobre la participacion de cada miembro en la institucion representativa, (e)
contemplar un cédigo de conducta en torno al lobby, conflicto de intereses,
divulgacién de intereses particulares, comunicaciones y reuniones, donaciones,
etc.; (f) desarrollar un sistema de monitoreo y fiscalizacion de las actividades
institucionales susceptibles de captura; (g) limitar la actuacion de personas ligadas
a grupos de poder o en situaciones de conflicto de intereses; (h) estipular también
protocolos de prestacion de asesorias en materia ambiental, entre otras

consideraciones preventivas.

Y, para el supuesto de captura ex post’®4, ha surgido la idea de contemplar
una revisién o control judicial’® a situaciones sospechosas de captura (y que
podriamos homologar, en nuestro ordenamiento juridico, a la teoria de la
imprevision’°®). Por consiguiente, un juez competente de la jurisdiccion donde se ha
producido la captura podria efectuar una revision de los hechos que le permita

presumir que ha ocurrido captura.

Sin embargo, los estudiosos en el tema han considerado que sélo seria

posible la revision para la captura ex post porgue los jueces evaluarian las

702 |LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64
793 OCDE (2018), pp. 13
704 _LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64
705 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 409-410,
706 |LTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, Rol N°6.812-2001 (2006)
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decisiones incipientes o ya tomadas que sean irracionales o mal razonadas’"’, para

enervar, en concreto, la captura.

Ahora bien, pese a la propuesta de revision judicial, se ha sostenido que ésta
“también podria fallar en detectar y prevenir la captura”’®® ademas de que tampoco
estaria “disponible cuando ninguna de las partes impugna la accién de gobierno”’%,

es decir, que aplicaria s6lo para examinar decisiones privadas.

No obstante, lo anterior, en nuestro caso si podria aplicar una revision judicial
tanto para situaciones ex ante como ex post y para cuestiones del ambito publico

como privado.

En una posible captura ex ante, un juez podria determinar que cierto proceso
de toma de decisidon que aldn no se ejecuta 0 no entra en vigencia, posee ciertos
vicios que harian que dicho proceso se haya originado para favorecer intereses
particulares de ciertos grupos de poder asociados a la explotacion del Medio
Ambiente, y en el sentido de prevenir la consumacion de delitos de corrupcion’©,
cohecho’®?, malversacion de fondos’??, etc. Y, para la eventual captura ex post, se
podria ordenar la modificacion de las decisiones tomadas, ademas de otro tipo de

sanciones a quienes patrticiparon de la captura, para asi eliminarla.

Luego, frente a la captura de decisiones’'3, como se planteé anteriormente,
se pueden establecer protocolos o mecanismos formales para la toma de
informaciones, ademas de publicitar los procesos de toma de decisiones y tutelarlas
mediante un cédigo de conducta que establezca una esfera de comportamientos
que se circunscriben dentro de la captura regulatoria o institucional, ademas de

sanciones para desincentivar las conductas corruptivas. Y, en lo que concierne a la

707 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 409-410
708 |bid., pp. 410
709 |bid., pp. 410
710 CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE CHILE (2019), articulos 287 bis y 287 ter
"1 1bid., articulos 233-238
712 |pid., articulo 248-251 ter
713 | OPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO II, pp. 64
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captura de informacion’'4, e igualmente como se sefialé en lineas anteriores, se
podrian implementar mecanismos que robustezcan la transparencia en el sector
publico y que se lleven a cabo en el &mbito privado para que, asi, exista libre y
equitativo acceso a cualquier tipo de informacién de caracter ambiental de parte de

las personas; y, consecuencialmente, se pueda lograr evitar o enmendar la captura.

En lo relativo a la captura directa’'® e indirecta’®, y en concordancia a lo
expuesto en las eventuales soluciones previamente presentadas, se puede
fomentar la transparencia de informacion, intereses, vinculos, etc., que tenga
relacion con actividades que puedan afectar o involucrar al Medio Ambiente;
ademas de contemplar el ya mencionado codigo de conducta, entre otras medidas
que resulten Gtiles segun la forma en que se presenta o identifica la captura.

Por otra parte, en cuanto a la captura corrosiva’'’, ademas de modificar la
legislacion o regulacién que logré o logra beneficiar los intereses de los grupos
grandes empresariales ambientales, se sugiere que se podria, como en la captura
ex ante, establecer protocolos y normativas para identificar las areas de trabajo que
son mas “capturables”, como rendir cuentas, mejorar métodos de transparencia y
publicidad de informacién, desarrollar algun sistema de monitoreo o fiscalizacién de
actividades y toma de decisiones, limitar las actuaciones de personas 0 acciones
institucionales que resultan especialmente propensas a ser capturadas, etc. Y, a su
vez, en la captura robusta’8, seria primordial la dictacién tanto de leyes generales
y como normativas especiales medioambientales que fortalezcan el sistema politico
y prevengan fuertemente la captura dentro de los tres poderes del Estado. Se estima
gue la herramienta legislativa seria el mecanismo clave, organico o pristino que

permita, seriamente, prevenir la captura como una politica estatal.

714 LOPES (2018), pp. 38
VER: CAPITULO I, pp. 64

15 |pid.

718 |pid.

17 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 16
VER: CAPITULO I, pp. 64

718 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 19
VER: CAPITULO II, pp. 64
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Y, en dltimo término, frente a la captura cultural o cognitiva’'®, en primer lugar,
como “los mecanismos que producen la captura cultural son caracteristicas basicas
de las interacciones humanas vy, por lo tanto, son anteriores al ciclo reciente de
desregulacion financiera””?°, resultando ser un “producto inevitable de las
interacciones necesarias entre los seres humanos”’?%, y que se observa mediante
una “influencia indebida [que] puede incluso consolidarse sin involucrar
directamente a los tomadores de decisiones publicas (y sin su conocimiento), al
manipular la informacién o creando lazos sociales o emocionales cercanos a
ellos””??; importante seria ahondar los esfuerzos por un fortalecimiento del lobby
(formal”?® e informal’?4) para provocar una costumbre social sobre buenas practicas

institucionales; ademas del ya tan mencionado cddigo de conducta.

Y, para ir terminando, seria muy interesante, como se expreso en el problema
econdémico de las instituciones ambientales propuestas, que el Estado aporte
econémicamente a aquellas organizaciones colectivas o instituciones que cuenten
con menores ventajas socioecondmicas, al hacer un parangén de la situacién
financiera de todas, como ha sido sugerido internacionalmente en lo que se refiere
al aumento de gasto publico en el punto medioambiental "%, y, asimismo, que
también promueva la defensa de la Naturaleza, en todos sus &mbitos y esferas;
dictando leyes y actos administrativos con especial foco en un posible y naciente
principio “in dubio pro natura”. Estos dos aspectos se tornan fundamentales para el
hecho del establecimiento de cualquier nueva institucionalidad ambiental con el fin

de lograr su proteccion, conservacion o restauracion de manera mas eficaz.

719 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 79
DURAND (2016), pp. 40-41
VER: CAPITULO II, pp. 64-65
720 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 95
21 |bid., pp. 95
722 |bid., pp. 22
723 Ley N°20.730, que regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante las
autoridades y funcionarios (2014), articulo 2° numeral 1
724 OXFAM (2018a), pp. 88
725 CEPAL et OCDE (2016), pp. 154-175
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4. Comentarios finales respecto a las soluciones para la captura regulatoria

o institucional

Como se pudo apreciar en las lineas anteriores, existen diversas
recomendaciones para solucionar la captura que podria suscitarse, eventualmente,
en la o las instituciones que llegasen a representar al Medio Ambiente como sujeto
de Derecho o persona ambiental, dependiendo, esencialmente, del tipo de captura
y del problema especifico identificado, en virtud de la experiencia comparada o local

y de las observaciones y propuestas personales.

Pese a ello, estamos conscientes de que las soluciones planteadas, caso a
caso, no sean suficientes, las mas idoneas o las Unicas para solucionar, evitar o
aminorar la captura. Ademas de que no debe perderse de vista que se ha trabajado
en base a un escenario doblemente tedrico, a saber, en cuanto al supuesto de que
se cree la persona ambiental y que se instauren las diversas figuras juridicas

desarrolladas en el Capitulo I1I".

Pero, en definitiva, pese al escenario un tanto desfavorable para efectuar el
andlisis, se mantiene el optimismo en cuanto a se podria resolver, aminorar o evitar

el fendbmeno de la captura en la eventual nueva institucionalidad ambiental.

*VER: CAPITULO IIl, pp. 75-122
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CONCLUSIONES

Tal como hemos podido leer en esta memoria, se plantearon tres grandes
objetivos: en primer lugar, analizar la factibilidad legal de que el Medio Ambiente
sea considerado como un sujeto de Derecho en nuestro pais, expresandose los
primeros argumentos para su constitucion como persona ambiental ademas de
ofrecer un catalogo de posibles instituciones que puedan ejercer su representacion.
Y, en tercer lugar, dada la ilustracion hecha de las teorias econdémicas sobre
comportamiento colectivo y captura regulatoria o institucional, se plasmaron
sucintamente varias sugerencias de soluciones para poder evitar, enmendar o
aminorar la captura en cada tipo y problema identificado dentro de la

institucionalidad propuesta que podria llegar a representar al Medio Ambiente.

Por tanto, podemos arrimar a algunas interesantes conclusiones. Ante todo,
se estima que es posible una nueva institucionalidad ambiental como un inédito
mecanismo o0 herramienta juridica en Chile para intentar otorgarle al Medio
Ambiente una proteccion mas eficaz dado que, en la préactica, pese a todos los
esfuerzos y aportes que han venido desde la Academia, de instituciones
ambientales y de grupos socialmente organizados en gestionar y lograr grandes
avances en materia medioambiental en el pais, lamentablemente, ademas de los
logros ambientales que el Estado ha conseguido y que han sido destacados
internacionalmente’?®; el Estado, aun asi, en varios casos, ejercié o ha ejercido un
desilusionante desempefio y/o ha obtenido negativos resultados al intentar
garantizar un Medio Ambiente libre de contaminacion; existiendo o trayendo
consigo, en varias ocasiones, una desprolijidad en el mantenimiento y
aseguramiento del ecosistema, en el equilibrio ecoldgico, en la equidad social y en
el acceso a justicia socioambiental, entre otros aspectos. Por ende, seria una
interesante oportunidad para, por ultimo, intentar aventurarse como una nueva

forma complementaria para proteger al Medio Ambiente.

726 CEPAL et OCDE (2016)
FAO (2016), pp. 20-60
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Luego, sobre aquello que motiva a las personas a agruparse y organizarse
para alcanzar sus objetivos comunes, logrando que ciertos grupos funcionen mas
eficazmente que otros (en el sentido de obtener sus intereses), pareciese ser que
no puede ser mirado y analizado, exclusivamente, desde una arista econdmica. Es
un punto de partido muy importante, pero, ciertamente, no todo se puede basar,

presuponer ni dar bajo las leyes de la oferta y la demanda.

Vale decir, que ciertos grupos se unan en pro de un interés comun, en nuestro
caso, medioambiental, formando una identidad grupal o colectiva caracteristica,
obedece mas bien a factores sociolégicos y culturales derivados de los movimientos
sociales, i.e., de “una forma organizativa cohesionada por lazos identitarios,
culturales y solidarios, tendientes a buscar el cambio social desde la presion hacia
el poder politico instituido, a partir de estrategias y recursos para la accion
colectiva.””?” En este sentido, “los movimientos sociales constituyen el elemento
dinamico en los procesos que podrian convertir en realidad los potenciales positivos

de las sociedades civiles modernas.””28

El mercado no puede otorgar respuestas a todas las demandas y problemas
sociales y politicos (y tampoco se puede forzar a una resultado -conveniente- bajo
estos estandares). Su funcionamiento se basa en la exclusion de determinadas
personas o grupos para obtener rentas o beneficios econémicos. Por lo tanto, la
teoria planteada por Mancur Olson si nos sirve para justificar el porqué las personas,
con intereses similares o0 comunes se terminan agrupando y accionan para
perseguir un objetivo especifico. Pero, a su vez, la teoria olsoniana nos resulta
errénea en el sentido de que las personas si pueden (re)unirse por factores
predominantemente sociales, politicos, morales y/o culturales para intentar ellas
mismas, organizadas formalmente, salvaguardar el Medio Ambiente y/o para exigir
el establecimiento de una nueva institucionalidad ambiental como la propuesta en

este trabajo.

727 ZAMORA (2016), pp. 156
728 |bid., pp. 156
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En este sentido, Steven Croley acierta en lo de las motivaciones y que éstas
funcionan como catalizadores para superar la loégica de la accién colectiva. Sin
embargo, también comente un error en su critica a Olson: la organizacion de los
grupos con intereses ambientales podria ser perfectamente voluntaria e, incluso,

darse pro-bono, altruista o sin fines de lucro.

Ahora bien, lo anteriormente sefialado para la organizacién de un grupo es
sin perjuicio de que, ya sea durante el origen o funcionamiento de las diversas
acciones colectivas o movimientos sociales, se dé la captura regulatoria o
institucional y, finalmente, los intereses de unos pocos o de grandes grupos de
poder se conviertan en politicas publicas del aparato institucional o estatal, viciando
todo el sistema democratico. No podemos invisibilizar que, quiérase o no, “[e]l
beneficio econdmico va acompafiado de poder politico, impunidad y legitimidad

social”.”®

Asi, respecto a la captura, se sigue sosteniendo la opinion optimista e
ilusionada de que seria posible, como minimo, solucionarla dentro de las posibles
instituciones juridicas que representarian al Medio Ambiente como sujeto de

Derecho.

Teoricamente se han planteado varias alternativas para corregir el fenémeno
de la captura. Pero se reconoce que hay que darle especial énfasis a “la posicién
social y la aceptacion social”’*°, como Olson expresé; ya que los vinculos de
amistad, parentesco o vecindad inciden profunda e importantemente en la captura

(cognitiva o cultural).

Luego, se invita al desafio de seguir trabajando en diversos mecanismos
preventivos o solucionadores, ademas de intentar materializar dichos mecanismos
en acuerdos que incluyan a grupos excluidos o discriminados por la sociedad. “[L]a
posibilidad de prevenir o limitar la captura llega a ser una posibilidad distinta y crea

una nueva y emocionante frontera en la investigacion cientifica social.”’3*

729 GARAY et al (2008), pp. 84
730 OLSON (1992), pp. 70-71
731 CARPENTER et MOSS (2014), pp. 452
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Por otra parte, y enfocandonos en el Estado, éste “ha sido el modelador de
la nacion y [de] la identidad nacional. La democracia, en cambio, ha ido por
derroteros muy dificiles y se ha desarrollado al amparo de diversas formas de
tutelaje y de fuerzas que han impedido su crecimiento y profundizacion. (...) [ Y s]e
consider6 que, en el caso de América Latina, la democracia era condicién ineludible

para el buen éxito de las reformas econdmicas y del Estado (...).”"*?

Pero, en Chile, después del estallido social del 18 de octubre de 2019, hemos
sido testigos que el modelo econémico mantenido al momento del retorno a la
democracia, y vigente en nuestros dias, no ha sido suficiente para satisfacer el
bienestar social; mas aun, ha acentuado las desigualdades de todo tipo y ha puesto
gravemente en riesgo el ecosistema ante una explotacion agresiva de recursos
naturales, carencia o deficiente aplicacion o fiscalizacibn de instrumentos
ambientales, sentencias por dafio ambiental que son dictadas a afios de producirse
el hecho u omision dafiina y cuando, a veces, no es mucho lo que se puede

restaurar, etc.

Por tanto, es importante tener de vista que “la democracia no se agota en lo
institucional ni en la I6gica electoral, sino que se puede ampliar a través de conflictos
sociales que inauguran movimientos sociales.””3® Es fundamental recalcar que “la
democracia no es soélo la facultad de los individuos para elegir a un gobierno; [sino

que, también] esta relacionada de manera directa con el régimen juridico.”’34

Dicho lo anterior, si bien es importante exigirle al Estado politicas realmente
publicas (incluidas las medioambientales), es necesario que la ciudadania misma
se organice, exija participacion y que se decida tomando en cuenta sus opiniones y

observaciones.

Pero ¢es necesario que los movimientos sociales y las acciones colectivas

con motivaciones ambientales se institucionalicen para conseguir sus objetivos?73°

732 CEPAL (2006), pp. 70

733 ZAMORA (2016), pp. 156
734 |bid., pp. 163

35 |bid., pp. 166
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Ante esta pregunta, consideramos que si, teniendo en especial observancia lo que
ocurre con los pueblos indigenas y “la acelerada depredacion del Medio Ambiente
y de los recursos naturales en tierras indigenas” %%, Se estima como la Unica manera
en que los deseos y las necesidades de las personas (y de la sociedad en general)
sean escuchados y se vele por un real bienestar social, mas que por intereses de
grupos de poder o de presion; buscando asi, igualmente, poder establecer un

mecanismo de defensa mas eficaz del Medio Ambiente.

En consecuencia, en virtud de la institucionalidad propuesta en el Capitulo
I, en aquellas en las que existe la posibilidad de conformar un érgano del Estado,
si éste da fuertes y significativas sefiales de politicas publicas contra todo tipo de
captura, las instituciones de caracter publico (como lo seria la Defensoria del Medio
Ambiente) podrian otorgar resultados interesantes, en comparacion a lo que
localmente ha venido haciendo la Defensoria de los Derechos de la Nifiez. En
cambio, aquellas instituciones en las que existe un componente mas social o
voluntario de organizarse y que no pertenecerian a la Administracion del Estado,
podrian resultar mas eficaces para la proteccion de la persona ambiental, como las

acciones colectivas ambientales y acciones colectivas indigenas ambientales

De esta manera, estas conclusiones abren la puerta a nuevas interrogantes:
¢,.como podriamos llegar a acuerdos que tiendan a establecer el nuevo paradigma
del Medio Ambiente como sujeto de Derecho o persona ambiental? ¢ Hasta cuando
podriamos esperar evaluar esta alternativa sin que pongamos en riesgo la
Naturaleza y nuestra vida debido a los fenémenos del calentamiento global”®" y el

cambio climéatico’38?

Si bien estamos ad-portas de iniciar un proceso constituyente para reformar
la Constitucion Politica de 1980, quizas sea ésta la mejor instancia, y la mas
inmediata, para plantearse y abrirse a esta posibilidad. Pero si algo es cierto, es que

no podemos seguir en la situacion en la que estamos, respecto al Medio Ambiente

736 CEPAL (2006), pp. 58

* VER: CAPITULO IIl, pp. 75-122

37 NATIONAL OCEANIC AND ATMOSPHERIC ADMINISTRATION (2019)
738 CORDERO et al. (2019)
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y a las instituciones. Es menester eliminar y reformar prontamente ciertas conductas
gue atentan contra la democracia y contra lo ambiental, reemplazandolas por otras
que trasciendan y nos transformen en una sociedad realmente democratica e

inclusiva. La invitacidon estd hecha. Ojal4 podamos progresar.
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