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Resumen

En el presente trabajo, abordamos el estudio de la funcién social de la propiedad y su faz
ambiental, contenida en la causal “conservacion del patrimonio ambiental”, presente en el
art. 19 N° 24 inciso segundo de la Constitucion. A partir de un andlisis de la propiedad,
desde su concepcién decimonénica a la contemporaneidad, abordaremos el concepto de
desarrollo sustentable y elaboramos una propuesta de hermenéutica ambiental a partir la
cual se puede reforzar la relacién entre medio ambiente y propiedad. Este tema adquiere
gran relevancia en la actualidad si consideramos que el actual modelo de explotacion de
recursos naturales y la aceleracién antropocéntrica de la emergencia climatica, dependen
en gran medida del modelo dominical individual, lo que pone en relevancia la necesidad de
limitarlo en tutela de los bienes ambientales. De lograr una interpretacion del enunciado
interpretativo “conservacion del patrimonio ambiental” que suponga un reconocimiento
constitucional del desarrollo sustentable, nos permitiria un cambio en el entendimiento del
rol constitucional en la proteccion del medio ambiente, y a su vez, una variacion del criterio
de nuestra jurisprudencia constitucional, en particular, en casos de colisién con el derecho

de propiedad.



Introduccion

La conceptualizacion originaria del derecho de propiedad la concibe como una facultad
centrada en el sujeto titular del mismo, que le otorga la capacidad de usar, gozar y disponer
de forma arbitraria y perpetta un bien determinado®. Pero durante el siglo XX se constituyé
una nueva estructuracion de la propiedad, otorgandole una dimension adicional: la social.
En virtud de ella, ya no se concibe la propiedad sé6lo desde la perspectiva del propietario,
sino como un derecho también puesto en beneficio de la sociedad?. Ello se conoce como
“funcién social de la propiedad”, expresion que encierra un conjunto de limitaciones?, en

pos del interés social.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 reconoce la propiedad como un derecho
preeminentemente individual, aunque considerando la funcién social del mismo*. Ello fue
consagrado en el articulo 19° numeral 24° inciso segundo de la Carta Magna, que
establecié causales taxativas que permiten estatuir limitaciones al derecho en comento. En
particular destacamos la férmula: “conservacién del patrimonio ambiental”. Esta ultima
causal es inédita en nuestra historia constitucional®, permitiendo ampliar dichas
limitaciones sociales cuando se trata de bienes ambientales®.

Si bien la jurisprudencia constitucional le ha dado cada vez mas reconocimiento a la funcién
social’, en lo que respecta a su faz ambiental no existe un criterio uniforme, lo que no ha
permitido una adecuada proteccion de los bienes ambientales®. Ello hace necesario fijar el
contenido del enunciado normativo “conservacion del patrimonio ambiental”. Tal ejercicio
debe ir mas alld de una interpretacion histérica y/o literal, sino que la lectura de la misma
debe tomar en consideracion la realidad socio-econdémica e histérica a la cual se aplica la
norma juridica, a través de principios hermenéuticos como los de progresividad, finalismo,
no regresion y precautorio®, tal como se realiza en la segunda parte de este trabajo, y que
nos permitira ahondar en la relacion entre la conservacion del patrimonio ambiental y el

desarrollo sustentable.

1 FERRADA, Juan Carlos. El derecho de propiedad en el ordenamiento constitucional chileno: revision. Revista
de Derecho Universidad de Concepcién. Afio 2014, Vol. 235-236, pp. 27-31.

2 BORQUEZ, JUAN CARLOS. Op. Cit. p. 31
3 1
Ibid.
4 Ibid. p. 39
® Ibid.
6 BERMUDEZ SOTO, JORGE (2007). Fundamentos de derecho ambiental. Ediciones Universitaria. Pag. 163
” STC Roles N°s 1215/2008, 1295/2008, 1991/2011 y 2451/2013
8 STC Roles N°s 2684/2014 y 4986/2018

9 CHACON, M. P. (2014). Hacia una nueva hermenéutica ambiental. Revista de justicia ambiental (6). Pag. 79-
106.



El concepto de “desarrollo sustentable” que proponemos es mas amplio que la formula
“conservacion del patrimonio ambiental”’, pues si entendemos este ultimo, a prima facie, tal
como esta definido en la letra b) articulo 2° de la Ley 19.300%° se constituye como un
concepto restringido; mientras que desarrollo sustentable, siguiendo lo estatuido en
derecho comparado y tratados internacionales, es un concepto dindmico, el cual hace
referencia no solamente a la sustentabilidad, sino también a una equidad intra-
generacional, satisfaccion de necesidades basicas, mejores estandares de vida, proteccion

del medio ambiente y equidad inter-generacional®'.

De lograr una interpretacion del enunciado interpretativo “conservacién del patrimonio
ambiental” que suponga un reconocimiento constitucional del desarrollo sustentable,
permitiria un cambio en el entendimiento del rol constitucional en la proteccion del medio
ambiente, lo que devendria su vez una variacion del criterio de nuestra jurisprudencia
constitucional, en particular, en casos de colision de proteccion de los bienes ambientales
y el derecho de propiedad.

Por todo lo anterior, es necesario plantearnos la pregunta: A partir de la interpretacion de
la funcién social de la propiedad consagrada en el articulo 19 N.° 24 inciso 2° de la
Constitucion Politica de la Republica, bajo el enunciado normativo “conservacién del
patrimonio ambiental”, 4 es posible concluir que su contenido coincide con el desarrollo
sustentable?

Para poder dar respuesta a esta pregunta dividiremos nuestra tesis en tres capitulos:

En el primer capitulo otorgamos contenido al concepto “funcidén social de la propiedad” y
“desarrollo sustentable”. Respecto al primero, partiremos con una breve descripciéon
histérica de la evolucion de la propiedad, desde su concepcién liberal-decimondnica hasta
el surgimiento de su cariz social; a continuacion, revisaremos cémo ha sido consagrada
dicha institucién en nuestra historia constitucional, desde la Constitucion de 1833 hasta la
actual de 1980, estableceremos el contenido que el Tribunal Constitucional, como el érgano
llamado a interpretar la Carta Fundamental, le ha otorgado, haciendo alusion para el efecto

una serie de sentencias en la que se ha pronunciado al respecto; y por altimo, haremos

10 «gl yso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente,

especialmente aquellos propios del pais que sean Unicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracion.”

11 MESEGUER PENALVA, Maria José. Fundamentos juridicos de la vivienda bio-climatica. Universidad de
Barcelona. 2002. pp. 25-28.



alusion a una arista de la funcion social de la propiedad que ha desarrollado en los ultimos
tiempos la doctrina, vinculada con la proteccion del medio ambiente, conocida como
“funcién ambiental” de la propiedad, la cual no se encuentra reconocida en forma explicita
por los tribunales nacionales, por lo que le otorgamos contenido a partir de la literatura
juridica, tanto nacional como comparada; sobretodo esta Ultima, considerando que. existen
cartas fundamentales que han desarrollado mas esta arista, como los casos de Colombia
y Espafia. Luego, dedicaremos un subcapitulo al concepto de desarrollo sustentable para
fijar su contenido, repasando su historia y como puede encontrar aplicacion practica, tal
como ocurre gracias a las obras de autores como Sofia Simou. Finalizaremos este capitulo
concluyendo las ventajas que otorga entender a la funcién social de la propiedad, en su

arista ambiental, como reconocimiento del desarrollo sustentable.

En el segundo capitulo nos centraremos especificamente en lo preceptuado por el Tribunal
Constitucional al momento de interpretar la causal “conservacion del patrimonio ambiental”
de la funcién social de la propiedad reconocida en nuestra Carta Fundamental, como
también lo que ha entendido dicho 6rgano constitucional por “desarrollo sustentable”. La
tarea anterior sera realizada con la finalidad de contrastar el contenido que le ha otorgado
a dichos conceptos nuestro Tribunal Constitucional, con los conceptos propuestos en el
primer capitulo de este trabajo, para concluir que la perspectiva que ha asumido dicho
Tribunal es restringida en relacion a las nuevas visiones que la doctrina ha desarrollado al

respecto.

Finalizamos realizando un andlisis en el tercer capitulo para desentrafiar como estos
conceptos se hallan contenidos en nuestra Constitucion. Para ello haremos uso de lo que
la doctrina ha llamado “nueva hermenéutica ambiental’, que permite abandonar los
métodos clasicos de interpretacion, literal e histdrico, para utilizar aquellos vinculados a la
progresividad y finalismo, lo que nos permitira interpretar de la forma planteada la causal
“conservacion del patrimonio ambiental”. Por ultimo, con la finalidad de acentuar aun mas
la importancia de fijar un entendimiento progresivo de las limitaciones al derecho de
propiedad cuando colisiona con bienes ambientales, haremos un estudio de un caso
resuelto por nuestro Tribunal Constitucional, que de haber considerado la interpretacion
propuesta en el presente trabajo, hubiese significado una efectiva proteccion del patrimonio

ambiental.



Capitulo I: La frontera sustentable: limites a

la propiedad en funcion del desarrollo

sustentable

En este capitulo, realizaremos un andlisis del derecho dominical, para lo cual, haremos un
recorrido por su consagracion histérica, a fin de desentrafiar los diferentes fundamentos
gue lo sostienen en cada época, de manera de comprender la concepcion moderna del
derecho de propiedad. Este andlisis, ademas, nos permitira fundar limites innovadores al
derecho individual de propiedad, limites incluso mas amplios que los reconocidos por la

renombrada funcion social de la propiedad.

Como veremos, esta nueva comprension de la propiedad, que llamaremos funcién
ambiental de la propiedad a lo largo del trabajo, persigue brindar una mayor proteccion al
medio ambiente de la que ha podido brindar la funcién social, dado que esta encuentra su
fundamento directo en la persecucion del desarrollo sustentable, lo que implica, por ende,
comprender a la propiedad no s6lo como un fenbmeno concerniente al derecho privado,
sino como uno que requiere de una vision holistica, esto es, que tenga como objetivo
armonizar los intereses individuales y colectivos en relacibn a los ambitos sociales,

ambientales y econémicos.

1. De la concepcién decimononica a la funcion ambiental:
analisis del derecho dominical

El art. 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante, CPR) consagra

los aspectos basicos de la propiedad en sus primeros tres incisos, de la siguiente forma:
Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

240°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes

corporales o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social.

Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad



nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio

ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae
o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de
ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o
de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la
legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre
derecho a indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se
fijard de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos

tribunales.

Para comprender la forma en que se recoge el derecho de propiedad y la funcién social en

la CPR se requiere, inevitablemente, abordar la historia de su concepcién y evolucion.

1.1. Conceptualizacion y evolucion de la propiedad

El derecho de propiedad no proviene de una concepcion univoca en la historia juridica. No
obstante, la vision mas influyente dentro del contexto latinoAmericano es aquella fruto del
pensamiento ilustrado inspirador de la Revolucién Francesa de 1789, cuya materializacion
se encuentra en el Cadigo Civil Francés de 1804!2. Este (ltimo, no seria mas que la
herencia de lo desarrollado por los juristas romanos y tomado por la Codificacién como un
proceso de decantacion a partir de la Recepcién del Derecho romano y su depuracion

iusracionalista’s.

El concepto de propiedad que inspira a los cédigos de filiacion napolednica, toma como
punto de apoyo al sujeto titular antes que al objeto del derecho. En este concepto, son
indiferentes las cualidades y accidentes del bien, pues lo que interesa son las facultades o
poderes del propietario que se conciben bajo una categoria unitaria caracterizada por una
indefinicion genérica de tales poderes (uti, frui, abuti), paradigmas de la utilizacion
economica “soberana”“. Lo relevante de la propiedad liberal es que transforma a su titular
en un duefio absoluto respecto de los bienes, ya que queda entregada a su libre voluntad
la determinacién de los usos que se le daran, como el destino econémico al que pueden
ser aplicados. No tiene respecto de ellas ninguna obligacién que cumplir, ya que esta

plenamente facultado para no hacer uso de ellas, dejarlas estériles, improductivas e incluso

12 FERRADA, Juan Carlos. Op. Cit., p. 27.

13 CORDERO QUINZACARA, Eduardo; ALDUNATE LIZANA, Eduardo. Evolucion histérica del concepto de
propiedad. Revista de estudios histérico-juridicos, 2008, no 30, p. 346.

% Ibid. pp. 502.



destruirlas. Esto justifica en todo su alcance el adagio: “A I'Etat la souveraineté, au citoyen
la proprieté™®. De esta manera, en el Cddigo Civil la propiedad se va a consolidar como un
derecho subjetivo, que tiene las caracteristicas de ser absoluto, exclusivo y perpetuo, tal
como recoge su célebre articulo 544: “La propriété est le droit de jouir et disposer des
choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par

les lois ou par les réglements”™®.

Una formulacién como ésta, con caracter tan marcadamente absoluto, podria llevar a
pensar que la propiedad no estaria sujeta a ninguna limitacién, y fue asi como lo
interpretaron sus primeros comentaristas. Sin embargo, la formulacién que se otorga a la
propiedad en el articulo 544 obedece a razones histéricas, dado que con su redaccién se
guiere dejar de manifiesto la ruptura con el sistema de propiedades del feudalismo y la
consagraciéon de un nuevo modelo. Ni siquiera el uso de la expresién “del modo mas
absoluto” resulta impropia, ya que no es superlativa, sino que se refiere a las distintas
posibilidades de una disposicién de las cosas; de manera absoluta respecto de otros y de
lo que se puede hacer con la cosa. Lo anterior nos permite entender que la formulaciéon en
el Cadigo Civil de 1804 tiene un profundo sentido histérico y no se opone de ningin modo
a una intervencion legislativa en su configuracion. Cuestion que por lo demas es obvia, ya
gue la ausencia de limites dominicales resulta imposible dentro de la vida en sociedad, que
demanda la imposicién de reglas y de limites para que se garantice una arménica

convivencia entre sus miembros.*’

En definitiva, la conceptualizacion de la propiedad que se hereda de los codigos
napolednicos es una propiedad absoluta, con énfasis en la concentracién de la totalidad de
las facultades de aprovechamiento, frente a otros derechos limitados y que, en esta
dimensién, son relativos y emanan de la propiedad, como actos de disposicion de su titular.
Pero este elemento definitorio de la propiedad, su caricter absoluto (respecto de otros
titulares y respecto de todas las facultades), no se enfrenta ni se opone al segundo
elemento, la posibilidad de someter a dichas facultades de uso y disposicion a regulacion
legislativa, donde, en conformidad con las doctrinas iusracionalistas de la época que ven
en la propiedad una manifestacién de la libertad individual, la autoridad queda sometida a

los requisitos generales de la regulacion de la libertad individual®.

15 Ipid.. p. 382

18 1pid.

7 Ibid. pp. 382 - 384.
18 Ipid. p. 391.
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A inicios del siglo XX la concepcién absoluta del derecho de propiedad es revisada como
consecuencia del surgimiento de ideologias adscritas a un Estado social de Derecho,
perspectivas tedricas tan diversas como el liberalismo igualitario, socialismo y comunismo,
pues la vision liberal se desentiende de las obligaciones y conexiones que el sujeto tiene
con la comunidad, enfatizando en las negativas consecuencias que la propiedad privada
tiene en la distribucion de la riqueza®®. Por lo tanto, desde dichas posturas se propone
inclinarse hacia una mirada social de la propiedad, y que el ejercicio de dicho derecho
repercuta en beneficio de la sociedad®. De esta forma, la génesis de la funcién social no

es juridica, sino mas bien emerge del pensamiento social y politico?.

Dentro de los teéricos mas importantes que critican la vision liberal-econémica del derecho
de propiedad, destaca la figura del jurista francés Ledn Duguit, quien en sus famosas serie
de seis lecturas dadas en Buenos Aires el afio 1911, propone que la propiedad mas que
un derecho es una funcién social. Duguit critica el individualismo del derecho liberal de
propiedad, por un lado, la idea de existencia de una individualidad aislada, lo cual no se
corresponde con la realidad, ya que los seres humanos necesitan unos de otros para
satisfacer sus necesidades fisicas y espirituales, por lo cual la interdependencia es la clave
de la realidad social. Por otro lado critica la concepcién liberal, en la cual la propiedad
solamente sirve a intereses individuales, no poniendo atencién a la conexion entre las
necesidades econdémicas de la comunidad y la riqueza que es reconocida y protegida a
través de la institucion de la propiedad, la cual debe también servir a la comunidad,
poniendo la propiedad al servicio de ella, de lo contrario las necesidades de los miembros

de la comunidad no serian satisfechas y la cohesion social estaria en riesgo??.

La vision liberal del derecho de propiedad descansa en la idea de marcar la diferencia entre
los derechos individuales, los llamados “derechos subjetivos”, y el llamado “derecho
objetivo”. El segundo estaria limitado por el espacio cubierto por los primeros. Como los
derechos subjetivos, bajo esta concepcion, son anteriores a la creacion del Estado, el
derecho objetivo solamente podria limitarse a reconocerlos, no crearlos y, muy
excepcionalmente, someterlos a regulacion?. Esta doctrina es criticada por Kelsen en su

obra Teoria Pura del Derecho, pues sefiala que entrafia una funcion derechamente

19 FOSTER, S., & BONILLA, D. The social function of property: a comparative perspective. Fordham L. Afio
2011. Vol. 80 p. 102

20 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p. 31

21 QUEZADA, Flavio. El derecho de propiedad en la Constitucion chilena: un intento de sistematizacion.
Santiago. 2011, p. 50

22 FOSTER, Sheila R.; BONILLA, Daniel. Op. Cit. p. 105-106

23 CORTES, P., GARCIA-CAMO, G., & TORRES, P. Hacia una lectura democratica del derecho de propiedad
en la Constitucion chilena. Derecho y critica social. Revista Académica Internacional y Multidisciplinaria. Afio
2015. Vol. 1-2 p. 354.
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ideoldgica, y que dicha distincion esconde el interés de proteger, ante todo, la propiedad
privada, pues la ideologia del derecho subjetivo se apoya sobre el valor moral de la libertad
individual y de la autonomia de la persona?:. Es por ello que debemos entender que los
derechos garantizan “no la libertad frente a presiones externas, sino la posibilidad de
participar en una practica comuin, a través del ejercicio de aquello que convierte a los
ciudadanos en los que éstos quieren ser: autores politicamente autbnomos de una
comunidad de personas libres e iguales”. En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional Federal aleman, al sefialar que el principal propdsito de la propiedad privada
no es la maximizacion de la riqueza o la satisfaccion de las preferencias individuales sino
la auto-realizacién o el desarrollo personal, en un sentido moral y civico. La propiedad es
fundamental en la medida que es necesaria para que los individuos puedan desarrollarse

como agentes morales y miembros patrticipativos de la comunidad?®.

Es por lo anterior que a inicios del siglo XX surge la idea de que es mision del Estado crear
las condiciones sociales mas equitativas, favoreciendo a los no-propietarios e impidiendo
la excesiva expansion de los mas poderosos econémicamente?’. Es esta Ultima dimension
del derecho de propiedad la que es denominada como “funcién social de la propiedad”.
Podemos nombrar como ejemplo de este proceso a la Constituciéon de Weimar de 1919, la
cual en su articulo 153 sefiala: “La propiedad obliga. Su uso debe servir al bien de la
comunidad”, con ello busca un equilibrio entre el interés individual y el bien de la
comunidad®. También, en el &mbito latinoamericano, la Constitucion mexicana de 1917
fue la primera en incorporar la nocion de funcion social de la propiedad?®, la que en su
articulo 27, sefiala que: “La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacién, para hacer una

distribucion equitativa de la riqueza publica y para cuidar su conservacion”.

Nuestra historia constitucional no es ajena a esta discusién de la propiedad, pues, tal como
lo describe Ferrada, la construccion del derecho de propiedad se presenta en el
ordenamiento constitucional por medio de diferentes etapas, cada una caracterizada por

abordar este concepto desde una diferente concepcion ideoldgica, generando asi

24 Ibid. p. 355.

25 |pid. p. 366

26 |pid.

27 QUEZADA, Flavio. Op. Cit.. p. 51
28 |bid p. 25

29 bid p. 38

12



desarrollo doctrinal y jurisprudencial diferentes en cada periodo (aun cuando no siempre

sean contrarias entre si).

La primera etapa, abarca desde la dictacion de la Constitucion de 1833, con la
promulgacion del Cédigo Civil de por medio, hasta la Constitucion de 1925. En este
periodo, se privilegiara el caracter individual y exclusivo del derecho, declarando la
Constitucién la “inviolabilidad de todas las propiedades” y admitiendo de forma excepcional,
por razones de “utilidad publica”, su privacion o enajenacion forzada, previa autorizacion
legal e indemnizacion (articulo 12 N° 5). En el mismo sentido, el Cédigo Civil afirma la
propiedad como “un derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella

arbitrariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.

En un sentido similar, en la segunda etapa, que se abre con la dictacién de la Constitucion
de 1925, y se extiende hasta 1963, se reconocen limitaciones sociales a la propiedad
privada, aun cuando ellas no alcancen para redefinir el derecho como algo distinto al
derecho individual, exclusivo y perpetuo, configurado previamente. Asi, el art. 10 N°10 de
la Constitucion de 1925 afiadira un nuevo inciso a este derecho de propiedad, sefialando
que “el ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o reglas que
exijan el mantenimiento y el progreso del orden social y, en tal sentido, podra la ley imponer
obligaciones o servidumbres de utilidad publica a favor de los intereses generales del
Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica”. Esto es, sin duda, una
innovacién en nuestro derecho al establecer limitaciones a la propiedad, que hasta ese
entonces desconocidas, ademas de otorgar la posibilidad de establecer reglas al derecho
de propiedad, radicando aquella facultad en el legislador, quien podria imponer
obligaciones o servidumbres derivadas de la utilidad publica. No obstante, hay que recalcar
gue esta incorporacion no tiene el mismo contenido que la funcién social -como veremos a
continuacion-, y sélo constituye una solucién ecléctica entre el reconocimiento de ellay la
de mantener el caracter absoluto y exclusivo del dominio. Asi, dicha férmula tuvo la virtud
de aunar los criterios en pugna, permitiendo la incorporacién de criterios colectivos en la
definicion del derecho de propiedad, lo que posibilitar4 posteriormente la dictacion de una
legislacion derivada que regulara la propiedad e incorporara limitaciones para el desarrollo

de ciertos bienes e intereses publicos®!.

Posteriormente en 1967 fue dictada la Ley N.° 16.615, la cual llevé a cabo una reforma

constitucional, teniendo por efecto la introduccién expresa de la funciéon social, ya

30 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p. 33.
31 |bid. p. 34 - 35
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propiamente tal, como un elemento esencial al derecho de propiedad®?. El nuevo articulo
10 N.° 10 de la Carta Magna sefialaria lo siguiente: “la funcion social de la propiedad
comprendera cuanto exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad
publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio de
la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los habitantes”. Con
ello se amplian entonces las consideraciones de utilidad publica por las que la Constitucion
le reconoce al legislador la potestad de limitar el derecho de propiedad y sus atributos
esenciales, fortaleciéndose la nocién de bien comdn que esta detrds del precepto.
Haciendo eco de las palabras de Enrique Evans de la Cuadra, esta reforma habilité al

legislador para el establecimiento de limitaciones y obligaciones a partir de aquél®®.

La concepcidn que se venia incoando en nuestra historia constitucional se ve abruptamente
truncada con el golpe de Estado de 1973, en primer lugar, con la dictacion del Acta
Constitucional N°3 de 1976 y luego con la promulgacion de la Constitucion de 1980. Con
ello se volvio a una vision individual del derecho de propiedad, generando un mayor ambito
de proteccion sobre bienes y facultades dominicales, tanto corporales como incorporales,
como también una disminucion a las facultades y prerrogativas del Estado para limitarla®.
Lo anterior como consecuencia de la adopcion de un régimen de economia liberal, que
admite la propiedad privada de los medios de produccion®. Pese a este cambio radical,
igualmente se mantiene un reconocimiento expreso a la funcién social. De tal forma el
articulo 19 N.° 24 inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica estatuye “Solo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan
los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental”’, ain mas cuando en el genérico
primero quedan comodamente incluidos los fines restantes®’, en todo caso supone una

reduccion de las causales comprendidas anteriormente,

32 |pid.

33 PERALTA FIERRO, X., & YANEZ MORALES, I. La funcién social de la propiedad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno. Revista de Derecho Puablico. Afio 2019. Vol. 91. p. 39

34 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p 36
3% |bid. Op. Cit. p 38

36 PENAILILLO AREVALO, Daniel. La regulacién constitucional de la propiedad en el derecho comparado.
Revista de Derecho. Universidad de Concepcion. Afio 2014. Vol. 235-236. p. 21

37 |bid. Op. Cit. p. 24
38 PERALTA FIERRO, X., & YANEZ MORALES, Op. Cit. p. 39
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1.2. Conceptualizacion de la funcion social en la CPR

Frente a esta formulacion expresa de la funcién social, la Comision de Estudios de una
Nueva Constitucion sefialaba que ella es inherente al derecho de propiedad y esta implicita
en él, y las limitaciones al dominio constituyen la expresion juridica de los deberes anexos
al dominio®. Por ende, la propiedad privada seria el fundamento de la libertad, lo que esta
directamente relacionado con la prosperidad econdémica del pais, por lo que la relativizacion
de dicho derecho a través de la introduccion de elementos relacionados con la funcién
social tendra efectos nocivos para la estabilidad econdmica, a la vez que significa un
menosprecio a la libertad de los individuos®. Por lo cual se propendi6 a una fuerte
proteccion de los propietarios individuales, debilitando asi el rol social o publico puede
cumplir, lo que supone un concepto muy limitado de funcion social que da cuenta de una

concepcién pre eminentemente individualista del derecho de propiedad**.

La funcion social de la propiedad es concebida no como limite externo al derecho en
cuestion, sino que forma parte de la configuracion del mismo, limitando la libertad originaria
del propietario*?. De esta forma es posible observar dos esferas de accion del derecho de
propiedad: por un lado la perspectiva individual, asociado al uso, goce y disposicién
atribuidas al propietario, y por otro lado la perspectiva social, la cual por otorgarle primacia

a los intereses colectivos constrifie la libertad de accién del propietario”,

Al respecto el Tribunal Constitucional (en adelante TC) se pronuncia: “[es un] error concebir
este derecho en...[una]...Unica dimensién, olvidando que también se encuentra provisto de
una faz social, que es inherente al mismo y que si bien se ejerce en términos y bajo las
formas que el ordenamiento juridico contempla, de modo de hacer arménica la convivencia
de ambas dimensiones, en caso alguno puede considerarse como ajena al derecho mismo
0 como contrario a su ejercicio, pues la propiedad supone ser ejercida por su titular teniendo
especial consideracién por esta funcién social**, es decir conlleva deberes para que aquél
sea legitimo y no abusivo*®”. En el mismo sentido, Nogueira Alcala sefiala que la propiedad
entrafia obligaciones, su uso debe estar al servicio del bien comun, que es prevaleciente

frente al interés particular™®. José Luis Cea, en la misma linea, afirma: la funcion social “es

39 PERALTA FIERRO, X., & YANEZ MORALES, | Op. Cit. p.36
40 CORTES, P., GARCIA, G., & TORRES, P. Op. Cit. p. 322.
41 |bid.. 330-331

42 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p. 31

43 bid p. 32.

44 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 3086-2017.

45 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 33345-2007.

46 ALCALA, Humberto Nogueira. Revista juridica justicia ambiental. Revista de Derecho Ambiental de la Fiscalia del
Medio Ambiente (FIMA). Estudios Constitucionales, 2009, vol. 7, no 2, p. 182.
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el resultado de la correcta aplicacién de una forma o ecuacion juridico-social, que permite
conciliar el ejercicio del derecho de propiedad por su duefio, de un lado, con las
necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la comunidad, de otro. [...] [Y por lo
mismo] expresion del principio de solidaridad, por su estrecha vinculacién con la
contribucién que el dominio tiene que otorgar a la satisfaccion de los intereses generales

en la sociedad politica y a la realizacion concreta del bien comun en ella™’.

Es en razon de la funcidon social “que el legislador tiene la obligacion de valorar las
situaciones de pertenencia y de tomar en consideracion también los intereses sociales que,
en las situaciones especificas, entran en juego. Es decir, el legislador debe realizar una
atenta ponderacion entre el interés individual y el social en relacién a las caracteristicas de
los bienes*®”. Con ello se satisface simultaneamente los intereses de los titulares y los
intereses sociales o colectivos que resulten involucrados en el uso y disfrute de cada tipo

de bien, por lo cual la funcién social no juega el mismo rol en todos los tipos de bienes*.

Como hemos visto, la funcién social es una figura recurrente en constituciones europeas y
latinoamericanas®’, aunque es variable el grado de minuciosidad con que se aborda cada
una®. Aunque muchas constituciones no contienen una definicién concreta de la funcién
social, muchas de ellas formulan alcances generales que permiten desprender un
contenido semejante, empleando diversas expresiones, como interés comun, interés
colectivo, beneficio social, etc®?. Pese a dicha falta de definicion, podemos concordar con
el concepto de funcién social delimitado por Eduardo Novoa Monreal: “La funcion social es
una férmula de armonia que intenta concordar los intereses del individuo con los de la
sociedad toda, impidiendo que el ejercicio del propietario pueda menoscabar o afectar de
alguna forma el bien comudn. Se funde en ella la libertad del individuo y las facultades que
la propiedad concede, con la obligacion de hacer uso de ellas de manera conveniente al
interés social, absteniéndose de lo que perjudica a éste y cumpliendo las actividades que
él reclama. En consecuencia, la funcion social puede limitar la propiedad, pero también

puede determinarla activamente®®”.

4T PERALTA FIERRO, X., y YANEZ MORALES, | Op. Cit. p. 51

48 QUEZADA, Flavio. Op Cit. p. 56

9 |pid.

S0 PERALTA FIERRO, X., & YANEZ MORALES, | Op. Cit. p.40

51 PENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit. p. 10

52 bid.. Op. Cit. p. 16

53 CORTES, P., GARCIA-CAMO, G., & TORRES, P. Op. Cit. p. 329
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La doctrina nacional se encuentra profundamente dividida sobre el sentido y alcance de la
“funcién social” de la propiedad®. Por un lado, estan quienes quisieran circunscribir o
acotar el sentido de la “funcién social”, otorgando primacia constitucional a la libertad, la
subsidiariedad, la igual reparticion de las cargas publicas y la seguridad juridica, debiendo
otorgarse indemnizaciones a los propietarios®. Y por el otro, aquellos que buscan otorgar
una amplia aplicacion a la funcion social, entendiendo que el bienestar de la comunidad
esta sobre el propietario considerado como individuo, y que respecto a este Ultimo, no le
es indiferente al cuerpo social como es que ejerce sus derechos de uso, goce y disposicion
sobre la cosa, por lo cual el Estado, como representante de la sociedad, tiene el deber de
establecer limites y obligaciones que guien a los privados a un ejercicio del derecho de

propiedad acorde al interés de la comunidad.

La jurisprudencia del TC se ha pronunciado respecto a la funcién social en mdaltiples
ocasiones, interpretandose a través del tiempo en diferentes formas. Asi, la visién
tradicional, estricta e individual del derecho de propiedad, ha devenido en la Gltima década
en una reinterpretacion legislativa y judicial, mas extensiva de las clausulas
constitucionales, otorgando mayor operatividad a la funcion social®®. De acuerdo al analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en su rol de intérprete de la CPR) y la

doctrina nacional, podemos describir a la funcion social de acuerdo a nueve caracteristicas:
i) Es de reserva legal.

Se prohibe toda operacién de deslegalizacion de la materia o todo intento de regulacion
del contenido del derecho de propiedad privada por reglamento independientes o extra

legem®’.
i) Requiere precision de su contenido

El contenido de la funcién social debe ser preciso. En este sentido el legislador debe
establecer los limites en “sus aspectos y elementos definitorios o caracteristicos, trazando,
con adecuada densidad normativa, en qué consiste el deber que impone, cuél es el motivo

de funcién social que lo justifica, cuales son sus delimitaciones, sobre la base de qué

54 ZAPATA LARRAIN, Patricio. Justicia Constitucional. Teoria y practica en el derecho chileno comparado.
Editorial Juridica. 2008. p. 580

%5 Ibid.
56 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p. 40-41
5" QUEZADA, Flavio. Op Cit. p. 43
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supuestos facticos se torna procedente exigirla, cual es la autoridad competente para

llevarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos se les exime de ella, etc”.
iif) Constituye una delimitacion del derecho de propiedad.

A través de la funcion social el legislador no limita, sino que delimita el derecho de
propiedad en razon de ella®®. Al respecto el TC sefiala: “las limitaciones y obligaciones son
intrinsecas al concepto de propiedad, de modo que es inconcebible imaginar o entender
ese derecho sin las restricciones y deberes que legitiman su ejercicio por el duefio...es
parte del derecho mismo y no algo adicionado o superpuesto por el Estado a él...es
expresion del principio de solidaridad por su estrecha vinculacion con la contribucion que
el dominio tiene que otorgar a la satisfaccion de los intereses generales de la sociedad

politica y a la realizacién concreta del bien comun en ella”®.

Dichas limitaciones y obligaciones pueden consistir en reducir el contenido de la propiedad,
condicionar el ejercicio de las facultades atribuidas y/o el establecimiento de obligaciones
de ejercitar o no determinadas facultades®!. Es por lo anterior que no se pueda alegar como
legitima pretensién sobre legislacion vigente al momento de celebrar un contrato, ya que si
bien el legislador no puede privar a un particular de su derecho de propiedad sino por
expropiacion, si puede regular las condiciones de ejercicio de ese derecho®. Sujetar una
actividad a una regulacién significa establecer la forma o normas conforme a las cuales
debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que, bajo el pretexto de regular, se llegue

a impedir el ejercicio de una actividad®®.

De esta forma la funcién social le otorga contenido al derecho de propiedad, jugando el rol
de criterio basico para delinear desde su interior, cual es el conjunto de deberes y

facultades que lo integran, de modo que se asegure un ejercicio social del derecho®*.
iv) Se vincula con los principios de servicialidad e igualdad juridica.

El principio de servicialidad supone una primacia juridico-constitucional de la persona
humana, siendo el Estado, en tanto creaciéon humana, el que deberd estar a nuestro

servicio y no al revés. Por otro lado el principio de igualdad juridica supone la atribucién de

58Tribunal Constitucional, STC Rol N°370-2003.
59Tribunal Constitucional, STC Rol N°1298-2009.
60 |7
Ibid.
1 QUEZADA, Flavio. Op Cit. p. 58
2 PERALTA FIERRO, X., YANEZ MORALES. Op. Cit. p.48
63 ZAPATA LARRAIN, Patricio. Op. Cit. p. 578-579
64 QUEZADA, Flavio. Op Cit. p.57
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idéntico valor a cada persona, que incluye las diferencias personales y excluye las
diferencias sociales®. Esto se encuentra estatuido en el articulo 1° inciso final y articulo 3°
de la Carta Fundamental, de lo cual se extrae que es deber del Estado promover la justicia
distributiva.

En este sentido el TC ha sefalado: que la delimitacion del derecho de propiedad constituye
un mandato constitucional del Estado de servicialidad a la persona humana, promover el
bien comun y su deber de asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad

de oportunidades en la vida nacional (art. 1°)°.
v) Sus limitaciones no implican indemnizacién

La delimitacion del derecho de propiedad en razon de la funcion social no otorga al privado
derecho a indemnizacién alguno, por constituir ellas una carga propia y licita del

propietario®’.

Ahora, esto debemos matizarlo pues debera ser indemnizable en los casos en que exista
una privacion de la propiedad o sus atributos o facultades esenciales®?, la cual se constituye
como una barrera infranqueable al resultado del proceso de concrecion de todos los limites
posibles®®. En caso de ser superados dicho contenido esencial, estaremos propiamente

frente a una expropiacion.

La frontera entre ambas figuras, funcion social y expropiacion es bastante gris. Por ello, es
necesario distinguir entre privaciones y limitaciones al derecho de propiedad. Las
privaciones hacen alusion a la expropiacién, mientras que las limitaciones lo hacen a la
funcién social. La importancia de la distincién es que una limitacion a la propiedad puede
convertirse en expropiacion de facto cuando dichas limitaciones son de gran gravedad, por

lo que la diferencia recae en la gravedad de la intromision en la propiedad ™.

Eco de lo anterior hace el Tribunal Constitucional, al sefalar que: “ambas figuras pueden
distinguirse, pues un acto de privacién tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una
determinada propiedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendra por funcién
determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo

limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa...sin embargo, si el acto de

% |bid. p.52

56 Tribunal Constitucional, STC Rol N°1298-2009.

67 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p. 49-52
8 QUEZADA, Flavio. Op Cit. p. 28.

% |bid. p.36.

0 1bid. p. 80.
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regulacion o de limitacién afecta en una magnitud significativa las facultades o atributos
esenciales del propietario, éste podra argumentar que se le ha privado del dominio...”. Por
ello, para que la regulacion al derecho de propiedad no signifique una expropiacion de
facto, debe cumplir con ciertos requisitos, tal como sefiala Aldunate: no afectacion a la
esencia del derecho y que sea susceptible de ampararse bajo la nocién de funcién social.
También el Tribunal Constitucional ha definido los elementos basicos de la expropiacion,
sefalando que expropiar es: privar a una persona de la titularidad de un bien o de un
derecho, dandole a cambio indemnizacién; el cercenamiento de un derecho afectando su
esencia y los atributos que lo identifican; es un acto de autoridad unilateral que usa
mecanismos de derecho publico que los privados no pueden llevar a cabo; se trata de una
transferencia coactiva; esta sujeta a un procedimiento de derecho publico; es un acto
unilateral de la Administracion y es el ejercicio de una potestad publica”’*. Otra diferencia
relevante es que mientras en la expropiacion hay un desplazamiento patrimonial, en la
limitaciéon no hay tal desplazamiento patrimonial, pues el sujeto cuyo derecho de propiedad

es limitado no deja, por ello, de ser duefio.

Por ultimo, el TC, en STC Rol 43-1987, ha fijado el contenido esencial del derecho de
propiedad, que en caso de verse afectado, estariamos frente a una expropiacién: “...un
derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial
de manera tal que deja de ser reconocible y que se “impide el libre ejercicio” en aquellos
casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban

mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica”.

Dicho contenido esencial son las facultades de uso, goce y disposicion del titular del
derecho, que configuran la utilidad individual del titular. Otro autor, como Pedaillillo, sefiala
gue el contenido esencial del derecho de propiedad consiste en la plenitud de poder del
propietario, como la exclusividad sobre el objeto sobre el cual recae su dominio, también
la persecutoriedad (que permite obtener la restitucion del objeto dominado en manos de
guien se encuentre), la administracion (o explotacién) directa por el titular y el caracter

heredable’.

Igualmente, en algin momento la jurisprudencia del TC reconoci6 la posibilidad de admitir
indemnizacion en casos que no haya desplazamiento patrimonial, como ocurre cuando
existe una privacién parcial del dominio o de uno de sus facultades esenciales o mediante

el empleo de regulaciones que impiden libremente ejercer su derecho o uno de sus

"Tribunal Constitucional, STC Rol N° 1576-2009.
2 pENAILILLO AREVALO, Daniel. Op. Cit. p. 12-13
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atributos’?, pero dicha postura fue abandonada, no admitiendo indemnizacién por cualquier
limitacion del derecho de propiedad que prive al particular de algun beneficio, pues de lo
contrario se privaria de toda operatividad a la funcién social de la propiedad,

desnaturalizandola’™.
vi) Supone la primacia del interés colectivo sobre el individual.

Al respecto el TC ha sefialado que si bien el ordenamiento juridico reconoce y regula la
proteccion de intereses individuales legitimos que resulten acordes con los valores y
principios constitucionales, cuando ello no ocurre, el propio ordenamiento juridico desplaza
la proteccion del interés particular dando primacia a valores o principios inherentes a la
misma vida en sociedad’.- La propiedad tiene un valor individual y social por lo que debe

estar al servicio de la personay de la sociedad’®
1.3. La faz ambiental de la funcion social de la propiedad

Ahora bien, los intereses que podemos encontrar bajo el alero de la funcion social son
variados, pudiendo ser muy amplios (como el interés general de la nacién) hasta muy
acotados (como la salubridad publica). En funcién de la importancia que ha ganado el
medio ambiente, en su relacion con el impacto pernicioso que genera el sistema econdémico
capitalista, ha sido objeto de estudio la necesidad de consagracion de un cariz ambiental
de la funcion social, por la cual debemos considerar limitaciones y obligaciones que se
puedan imponer al ejercicio del derecho de propiedad, en atencion al especial cuidado que

merece el medio ambiente.

Tal como sefialamos ad supra, la Constitucion de 1980 consagré diversas causales que
componen la funcion social consagrada en el articulo 19 N° 24 inciso 2° de la Carta
Fundamental, y en el particular, uno de sus componentes, la “conservacion del medio
ambiente”, siguiendo a Rafael Valenzuela, constituye un reconocimiento de la funcién

ambiental de la propiedad’’.

"3Tribunal Constitucional, STC Rol N°334-2001.

" PERALTA FIERRO, X., y YANEZ MORALES, | Op. Cit. p.44

75 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 634-2006

"6 QUEZADA, Flavio. Op Cit. p. 42

"VALENZUELA FUENZALIDA, Rafael. (2010). El recurso constitucional de proteccion sobre
materia ambiental en Chile. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, (13) pp. 175
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Es importante destacar el caracter novedoso y la falta de estricta positivizacion en leyes o
constituciones’ de la llamada funcién ambiental, no encontrandose un concepto claro en
las legislaciones, lo cual ha llevado a que se adopte una definiciobn a partir de las
interpretaciones judiciales y doctrina’.

En la misma linea, las cartas fundamentales han asumido la proteccién del medio ambiente
como principio rector, lo que ha llevado a cumplir dicha finalidad de diferentes maneras:
como derecho social, como deber constitucional, como clausula de restriccion de derechos,
como catalogo de derechos y deberes, ademas de aquellos textos sin previsiones sobre la
proteccion ambiental. En el particular, la funcibn ambiental de la propiedad permite
identificarse, tal como ya hemos sefialado, como una clausula de restriccion de derechos,
pues habilitan al legislador a introducir limitaciones al ejercicio de determinados derechos

para asegurar su proteccion®.

La faz ambiental de la propiedad implica la sujecion del ejercicio de los derechos
fundamentales a la observancia y tutela de lo colectivo, lo cual supone una regla de
precedencia de los derechos fundamentales ambientales por sobre los individuales, en
aquellos casos en que tales prerrogativas entren en conflicto, pues la existencia de la
sociedad debe ajustarse a los parametros emanados de la sustentabilidad y de la
preservacion de los bienes colectivos®. Respecto a esta posicion se ha pronunciado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: “existe una prelaciéon innegable entre la
proteccion del medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la
degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio climatico afectan el goce
definitivo de los derechos humanos (...) Varios derechos de rango fundamental requieren,
como una precondicién necesaria para su ejercicio, una calidad medioambiental minima, y

se ven afectados en forma profunda por la degradacion de los recursos naturales”®?,

La funciébn ambiental de la propiedad se estatuye como un limite interno al ejercicio del
derecho de propiedad, yendo mas alla de la concepcidn tradicional de funcion social, pues
esta Ultima no es suficiente para tutelar al medio ambiente, funcionando como una especie

de renovacion conceptual de ella. Si bien esta faz ambiental nace de la funcién social, cobra

8 SIMOU, Sofia. La configuracion filocliméatica del derecho de propiedad. Indret. 2017, Vol. 3, p. 27
® AMPARO RODRIGUEZ, Gloria. Op. Cit. p.179

80 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. Medio ambiente, constitucion y tratados en Chile. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. Afio 2017 Vol. 148 p.121-122

81 LORENZETTI, Pablo. Reexplorando los vinculos entre consumo y ambiente a partir del paradigma
ecocéntrico. Revista de Derecho Ambiental. 2019, Vol. 60, p. 3.

82 Opinién Consultiva 23/2017 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos

22



un sentido y peso especifico propio, como elemento integrativo de la propiedad®. El cariz
ambiental por ello exige una concepcion dinamica o relativa de la funcién social, pues su
contenido dependera del momento histérico y su extension estd ligada intrinsecamente a
la conciencia social, la cual se ha visto influenciada por las evidencias cientificas que
demuestran la aceleracion del calentamiento global causado por la actividad humana, por
lo que el elemento dinamico de la propiedad en este momento viene modulado también por

el interés social?*.

En Colombia, pais celebre entre los ambientalista por, como ha sido llamada, su
Constituciéon Verde, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que se ha producido
una “ecologizacion” de la propiedad privada, lo cual tiene notables consecuencias, ya que
el propietario individual no so6lo debe respetar los derechos de los miembros de la sociedad
de la cual hace parte (funcién social de la propiedad), sino que incluso sus facultades se
ven limitadas por los derechos de quienes alin no han nacido, esto es, de las generaciones
futuras, conforme a la funcion ecolégica de la propiedad. Por ello el ordenamiento puede
imponer incluso mayores restricciones a la apropiacion de los recursos naturales o a las
facultades de sus propietarios, con lo cual la nocién misma de propiedad privada sufre

importantes cambios®.

Asi, la concepcion clasica de la propiedad, la cual responde a un antropocentrismo
extremo, segun la cual los seres humanos mantienen una relacién de seforio con la
naturaleza, pasa a ser revisada a causa de la realidad del deterioro ambiental, tomando en
cuenta que el sistema social pertenece y depende del sistema ambiental y, por tanto, debe
protegerlo teniendo en cuenta su caracter sistémico y dindmico, obligando a los individuos
a abstenerse de realizar acciones que deterioren o pongan en peligro las capacidades de
auto renovacion del sistema sostenedor de vida planetario y, por otra parte, hagan un uso

racional de los recursos naturales®.

Para sistematizar, la funcibn ambiental posee dos funciones: en primer lugar, la limitacion
al titular del derecho de propiedad de no afectar de manera negativa al medio ambiente
aln cuando el propietario sea particular o publico; y, en segundo lugar, el deber del Estado

de proteger el ambiente a través de medidas administrativas y/o sancionatorias®’. A su vez,

83 pPEREZ PEJCIC, Gonzalo. Primer ensayo sobre la funcién ambiental. Lecciones y Ensayos. Afio 2014 Vol.
92 p.157
84 SIMOU, Soffa. Op. Cit. p. 13-14

85 LUCERO, Jairo. Propiedad privada y equidad intra y transgeneracional en Latinoamérica. Un conflicto de
holistica juridica sin resolver. Revista de Derecho Ambiental. Afio 2019 Vol. 57 p. 31

86 MESEGUER PENALVA, Maria José. Op. Cit. p. 160-161
87 AMPARO RODRIGUEZ, Gloria. Op. Cit. p. 179
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también se puede desarrollar en dos sentidos: uno positivo, al exigir la relacion de ciertas
conductas, cumplimiento de obligaciones relativas a la preservacion del ambiente y los
recursos naturales, y una negativa, cuando exige la abstencion de realizar determinadas

conductas que afecten de manera negativa el ambiente®,

La faz ambiental de la propiedad guarda relacién con la especial custodia que merecen los
recursos naturales, debiendo entender por estos ultimos los bienes de la naturaleza en
cuanto no han sido transformados por el ser humano y que pueden resultarle (util,
haciéndolas suyas y transformandolos para la satisfacciéon de sus necesidades®. Los
recursos naturales corresponden al suelo, yacimientos minerales, agua, flora y fauna
silvestres, espacio aéreo, recursos panoramicos o escénicos y la energia®. Estos a su vez
pueden ser clasificados en bases a diversos criterios, como en abidticos (componentes que
determinan el habitat de los seres vivos) y bidticos (seres vivos propiamente tales), como
también en atencién a su disponibilidad en el medio, es decir agotables o no agotables, y
dentro de los primeros encontramos los renovables (su persistencia dependen de una
adecuada planificacién y manejo por parte del hombre) y no renovables (cantidad finita, sin
regenerarse en condiciones naturales). Una vision mas amplia incluye dentro de la esfera
de proteccion los recursos culturales, los cuales sumados a los naturales nos permiten

hablar de “patrimonio ambiental?.

Es relevante destacar que la funcién ambiental se suele ligar a conceptos como “desarrollo
sustentable” o “uso racional” entre otros, limitando el ejercicio del derecho de propiedad en
pos de ellos, es decir obliga al titular a la sustentabilidad y el uso racional de las bienes
ambientales®?, por ello supone que al beneficiarse de ellos, el propietario no puede impactar
negativamente en el ambiente. En este sentido, podemos sefalar que la Corte
Constitucional colombiana ha sostenido que la funcién ecolégica de la propiedad resulta
ser una forma en la que se materializa el concepto de desarrollo sustentable, por ser una
limitante al ejercicio absoluto y desmedido del derecho de propiedad privada, que busca
basicamente satisfacer las necesidades actuales y conservar los recursos naturales para
las generaciones futuras por medio de planificacién econémica responsable, lo que exige
un cambio en la relacién juridica del hombre y las comunidades con la naturaleza,
aplicacion del principio ético de la equidad intergeneracional y se relaciona directamente

con nuevas exigencias e incluso limitaciones al derecho de propiedad individual para

88 |pid.. Cit. p. 180

89 pPEREZ PEJCIC, Gonzalo. Op. Cit. p. 131
9 |pid. Cit. p. 132

9 Ibid.

9 |pid.. p. 158
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garantizar el desarrollo sustentable®. Con ello la actividad econémica debe subordinarse
a las normas ambientales y, la armonia entre ambas es reflejo de la materializacion del

desarrollo sustentable.

Por la fundamental relacion que guarda la funcion ambiental de la propiedad con el
desarrollo sustentable, considerando que proponemos que esta Ultima resulta en el
contenido de la primera, es necesario abocarnos a continuacién a conceptualizar qué se

entiende por desarrollo sustentable.

2. El desarrollo sustentable como contenido de la funcién
social

Cbémo anunciamos anteriormente, el articulo 19 n°24 contempla dentro de la funcion social
la faz ambiental de la propiedad, bajo el enunciado “conservaciéon del patrimonio
ambiental”, arista que contiene como componente integral el desarrollo sustentable , el cual

ha sido objeto de diferentes concepciones a lo largo del siglo XXy XXI.

Para nosotros este concepto se refiere a un principio rector de la sociedad en funcién del
cual se pretende armonizar e integrar tres dimensiones del desarrollo humano: econémica,
social y ambiental. Este desarrollo supone incrementar la riqueza material, acorde al
respeto a los limites ecosistémicos de resiliencia y regeneracion ciclicas, a través de su
proteccion, como la satisfaccion de las necesidades humanas basicas y mejora de los
estdndares de vida, en la medida que se distribuye los bienes y cargas ambientales de
manera equitativa en la sociedad y con respeto de las necesidades de las futuras
generaciones, por medio de la imposicion de limitacién de derechos individuales como el

desarrollo de politicas publicas al efecto.

2.1. Antecedentes historicos del desarrollo sustentable

Podemos destacar que el primer antecedente relacionado con la defensa del medio
ambiente, fue realizado por el pensador norteamericano Aldo Leopold, en 1948, en su obra
titulada “The Land Ethic”. En un recorrido filoséfico, lo que plantea es la generacién de una
conciencia genuina de la Tierra y la necesidad de sostener una relacién intima con ella, es
decir, estrechar lazos de fraternidad, admiracién y valoraciéon con nuestro entorno natural.
Posteriormente, en 1962, Rachel Carson escribi6é el mas famoso manifiesto del movimiento

medioambiental, titulado “Silent spring” (Primavera silenciosa). Esta obra consiste en una

9 AMPARO RODRIGUEZ, Gloria. Op. Cit. p.181
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reflexion poética y académica respecto del medio ambiente, donde demuestra el peligro a
largo plazo que supone para los humanos y el medio ambiente el uso de pesticidas.

El aporte de Carson contribuyé a que un grupo de investigadores del Massachusetts
Institute of Technology (MIT), bajo la direccion del profesor Dennis L. Meadows, realizaran
una investigacion cuyo resultado fue el aporte bibliografico conocido como “The Limits to
Growth”, del afio 1972. En este estudio se busco determinar las tendencias y problemas
econémicos que amenazaban a la sociedad, para lo cual se utilizaron un conjunto de
variables, como la poblacion, la produccién industrial y agricola, la contaminacion y las
reservas de algunos minerales. El estudio arrojé resultados negativos®. Una de las
conclusiones de mayor gravedad, sostiene que si las presentes tendencias de crecimiento
en la poblacién mundial, industrializacién, contaminacion, produccién de alimentos y
utilizacion de recursos naturales no se modifican, los limites del crecimiento del planeta se

alcanzaran dentro de los préximos 100 afios®.

Ahora bien, en cuanto a la conceptualizacion en el Derecho ambiental, es importante
mencionar el aporte de Maurice Strong e Ignacio Sachs, quienes, respectivamente,
crearon y difundieron el concepto de “ecodesarrollo”, que surge con el fin de armonizar el
aumento de la produccién, que urgentemente requerian los paises del Tercer Mundo, con
el respeto necesario a los ecosistemas, a fin de conservar las condiciones de habitabilidad
de la Tierra®. Aunque la recepcién de este concepto fue positiva, paises como Estados
Unidos manifestaron su desaprobacion, y lo consideraron inapropiado para ser utilizado en
documentos vinculantes de organismos internacionales, como las Naciones Unidas (ONU).
De esta manera, el término por el que comenzé a ser sustituido fue el “desarrollo
sostenible”. En 1980, es por primera vez utilizado un concepto relacionado con la
sostenibilidad, esto es, el “aprovechamiento sostenible”, en la Primer Estrategia Mundial
de la Conservacion, elaborada por la Union Internacional para la Conservacién de la
Naturaleza (UICN), el cual propone tres objetivos generales: a) mantener los procesos
ecoldgicos esenciales y los sistemas vitales, b) preservar la diversidad genética y c)

asegurar el aprovechamiento sostenible de las especies y los ecosistemas.

Solo a partir del Informe Brundtland (1987), es cuando surge y se define formalmente el

término en inglés sustainable development. En dicho documento, el término se entiende

o4 ARCE, Francisco; CAM'PUSANO, Raul. El concepto de desarrollo sustentable en la doctrina y en la practica
de tribunales nacionales. Indice de contenidos, Revista Actualidad Juridica, n°31, p. 128

9% MAYOR, Federico. Los limites del crecimiento. Temas para el Debate. Tribuna Libre, 2009, vol. 181. p. 1.

%6 RIVERA-HERNANDEZ, Jaime Ernesto, et al. ¢Desarrollo sostenible o sustentable? La controversia de un
concepto. Posgrado y Sociedad. Revista Electronica del Sistema de Estudios de Posgrado, 2017, vol. 15, no
1, p. 58.
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como: “el desarrollo que satisface las necesidades de la generacién presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades™. El Informe demuestra que el desarrollo sustentable es incompatible con
los modelos de produccién y consumo actuales, por lo que plantea alcanzar una relacion
armonica entre el aspecto humano y el medio ambiente, conjugando la triada célebre,

consistente en el crecimiento econémico y estabilidad medio ambiental y social®.

Posteriormente, en la conferencia “Cumbre de la Tierra” de Rio de Janeiro, que se llevo a
cabo en junio de 1992, se menciona en el principio 27 el concepto de desarrollo
sustentable, aunque carece de contenido sustantivo®®. Dicho vacio es llenado en el caso
Gabcikovo-Nagymaros, de la Corte Internacional de Justicia, que resolvié la disputa
sostenida entre Eslovaquia y Hungria. La relevancia de este antecedente reside, primero,
en que la Corte instruy6 a las partes a tomar en consideracién el principio de desarrollo
sustentable, en el interés de reconciliar los aspectos conflictivos de proteccion ambiental y
de desarrollo econémico presentes en el caso. De esta forma, adn cuando no existiese un
reconocimiento especifico y literal del concepto, el tribunal sugiere su aplicacion por
tratarse de un -recientemente reconocido- principio de derecho internacional ambiental'®.
En este sentido, la Corte dictamin6 conforme a este, que las partes tienen el deber de
reflexionar y proponer en el tratado medidas que sean capaces de equilibrar el progreso y
la tutela del medio ambiente!®?, Ademas, la opinién separada del juez Weeramantry en el
mismo laudo, también sentd un antecedente en la historia del derecho ambiental
internacional, dado que abordé el principio de desarrollo sustentable, el principio de las
consecuencias de impacto ambiental (por dafio ambiental), junto con el reconocimiento de
gue en el derecho internacional conviven, por un lado, el derecho al progreso econémico;

y por otra parte, la proteccion del medio ambiente®?,

Una mayor profundizacion respecto a las dimensiones y los efectos en el orden juridico del
desarrollo sustentable, fue establecida en el punto 4 de la Declaracion Final de la
Conferencia de Rio de Janeiro en 2012, la cual sefialaba: “la erradicacion de la pobreza, la

modificacion de las modalidades insostenibles y la promocién de modalidades sostenibles

97 BRUNDTLAND, Gro Harlem, et al. Our common future. New York, 1987, vol. 8. p. 24.
98 ARCE, Francisco; CAMPUSANO, Raul. Op. Cit., p. 128.

99 principio 27: Los Estados y las personas deberan cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la
aplicacién de los principios consagrados en esta Declaraciony en el ulterior desarrollo del derecho internacional
en la esfera del desarrollo sostenible.

100 cAMPUSANO, Ralil F. El concepto de desarrollo sustentable en la jurisprudencia y en otras fuentes de
derecho internacional. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2010, n° 23, p.
409 - 410.

101 ARCE, Francisco; CAMPUSANO, Raul. Op. Cit., p. 125 - 126.
102 (a1
Ibid.
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de produccién y consumo, y la proteccion y ordenacion de la base de recursos naturales
del desarrollo econémico y social son objetivos generales y requisitos indispensables del
desarrollo sostenible. (...) es necesario lograr el desarrollo sostenible promoviendo un
crecimiento sostenido, inclusivo y equitativo, creando mayores oportunidades para todos,
reduciendo las desigualdades, mejorando los niveles de vida basicos, fomentando el
desarrollo social equitativo y la inclusion, y promoviendo una ordenacion integrada y
sostenible de los recursos naturales y los ecosistemas que preste apoyo, entre otras cosas,
al desarrollo econémico, social y humano, y facilite al mismo tiempo la conservacion, la
regeneracion, el restablecimiento y la resiliencia de los ecosistemas frente a los problemas
nuevos y emergentes (...) debiendo integrar sus aspectos econdémicos, sociales y
ambientales y reconociendo los vinculos que existen entre ellos, con el fin de lograr el

desarrollo sostenible en todas sus dimensiones.”

2.2. ¢ Desarrollo sustentable o desarrollo sostenible?

Hasta el momento hemos hablado indistintamente de sustentabilidad y sostenibilidad, pero
es importante recalcar que algunos autores se han preocupado de recalcar la diferencia

entre los conceptos sostenible y sustentable. Por un lado, se reconoce que:

El discurso del “desarrollo sostenible” parte de una idea de que sus politicas buscan
armonizar el proceso econémico con la conservacién de la naturaleza; favorece un
balance entre la satisfaccién de necesidades actuales y las de las generaciones
futuras; sin embargo, se pretenden cumplir los objetivos revitalizando el viejo mito
desarrollista, promoviendo un crecimiento econdmico sostenible sobre la naturaleza

limitada del planeta; es decir, lo sostenible le da prioridad al crecimiento econémico

sobre la proteccion de la naturaleza®®.

Mientras que, por el otro lado:

“La ética del desarrollo sustentable difiere del planteamiento de desarrollo
sostenible, el cual trata de armonizar las peculiaridades del mercado con los
intereses del Estado y del ciudadano comun; por el contrario, la_ética de lo

sustentable implica la necesidad de conjugar una serie de principios basicos dentro

de una ética del bien comun, sin recurrir a la supuesta racionalidad econémica e

instrumental gue se plantea como modelo que debe incorporar el ser humano

moderno y que son tales principios, una antitesis del propdsito de la sustentabilidad.

103R|VERA-HERNANDEZ, Jaime Ernesto, et al. Op. Cit. p. 63 (el destacado es propio).
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(...) Por lo tanto, el desarrollo sustentable requiere una moral distinta ante el
consumo Yy una ética de la frugalidad; se habla entonces de un nuevo modo de
produccion fundado en los potenciales de la naturaleza y de la cultura y no en las
leyes teoricas y pragméaticas del mercado. La ética del desarrollo sustentable
promueve respeto a la diversidad, a la diferencia, a la otredad y a la alternativa. El

objetivo _es la refundacion de una nueva concepcién de racionalidad productiva

sustentada en una nueva economia con principios ecolégicos, morales vy culturales

como condicion de sustentabilidad*®*.

En esta misma linea, el desarrollo sustentable, tal como lo menciona Flores, esta
encaminado a cambiar nuestros modos de produccién, consumo y distribuciéon de los
recursos naturales y conlleva a un nuevo disefio de las formas en las que cominmente
producimos, que causan una gran contaminacion y, por lo tanto, destruyen el medio

ambientel%,

A raiz de esto, es que preferimos el término sustentable, y lo emplearemos por sobre el de
sostenibilidad, dado que el primero prioriza un proceso de desarrollo equilibrado desde los
puntos de vista social y econémico y su interaccién con el ambiente, por sobre la

perduracion del sistema en el tiempo.

De esta forma, el desarrollo sustentable trata sobre el equilibrio que debe existir entre el
desarrollo econémico, socio-cultural y la conservacion del medio ambiente. Estos tres
componentes son complementarios e interdependientes, siendo cada uno de ellos un
objetivo parcial y requisito imprescindible para la consecucion de los demas y del objetivo
global del desarrollo sustentable, por lo cual no es posible limitar esta nocién a ninguno de
sus componentes ni se puede equiparar exclusivamente con la proteccion del medio
ambiente. Asi, no seria posible entender este concepto si se busca el desarrollo econémico
sin propiciar el desarrollo social, poniendo al ser humano en el centro de las politicas de
desarrollo, y sin establecer una indisoluble vinculacion entre desarrollo y medio ambiente.
Es una nueva forma de pensar sobre la vida y la politica, es un tipo de crecimiento
econdmico sostenible en armonia con la naturaleza, es la reanudacién de los conceptos
de justicia, oportunidad e igualdad entre todas las personas. La combinacion de estas tres
dimensiones basicas no tiene s6lo un contenido tedrico sino que produce efectos en la
practica tanto a la hora de implementar politicas y programas de desarrollo como en la

imposicion de obligaciones de indole juridica, facilitando a los Estados guias de conductas

104 1bid. p. 62 (el énfasis es propio).

105 1bid. p. 64
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y objetivos que se deben alcanzar, ofrece un marco conceptual, politico y normativo que,
mas alld de la existencia 0 no de obligaciones precisas, impone principios, cédigos de
conducta, pautas y objetivos, permite que el desarrollo se conciba de manera completa e
integrada'®.

2.3. Las tres dimensiones del desarrollo sustentable

Como seflalamos, el concepto de desarrollo sustentable consiste en un triunvirato, por lo
cual lo hace un término omnicomprensivo, y por lo mismo, vago, impreciso y generador de
suspicacias'®’, lo cual, si afladimos un uso inflacionario de la expresion, genera el riesgo
de llevar al concepto a una distorsiéon, o mas aun, a su irrelevancia'®. Ello es posible
corroborarlo haciendo un analisis del proceso evolutivo de cada uno de los aportes que se
han referido a esta materia, o que nos ilustra que los diversos instrumentos que se han
pronunciado sobre este fendmeno han ido profundizando en la definicion del concepto y en
los perfiles que le otorgan un significado singular'®. Dicha evolucion demuestra que el
desarrollo sustentable es una concepto con caracter acumulativo que se ha ido
enriqueciendo con componentes politicos, sociales y normativos a lo largo del tiempo, lo
gue ha aportado muchos elementos de incertidumbre y de comprensién de la propia nocién

e impide que disponga de rasgos claros*.

Para contribuir con el esclarecimiento de este concepto, delimitamos las aristas del
desarrollo sustentable. Un buen referente en este sentido, son los Los Objetivos del
Desarrollo Sostenible (ODS), presentes en la la Declaracion: “Transformar nuestro Mundo:
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, adoptada por la la Asamblea General de
las Naciones Unidas, mediante la Resolucion 70/1, el 25 de septiembre de 2015. La
importancia de los ODS recae en que establecen metas en las tres dimensiones del

desarrollo sostenible: social, econdémica y ambiental*!.

En la Agenda 2030 se establecen unas finalidades muy amplias y se presenta un entorno
de actuacién que debe condicionar el comportamiento de los Estados y demas actores de

la sociedad internacional a lo largo del siglo XXI. Es una tarea ingente y en la que se

106 pjaz BARRADO, Castor Miguel. Los objetivos de desarrollo sostenible: un principio de naturaleza incierta
y varias dimensiones fragmentadas. Anuario Espafiol de Derecho Internacional, 2016, Vol. 32, p. 32-37.

107 ARISTEGUI, J., DORREN, C. La normativa relativa a la financiacion del desarrollo y el rol que cabe al
concepto de desarrollo sostenible. Universidad de Chile. 2004. p. 9.

108 FEERNANDEZ LIESA, Carlos. Transformaciones del derecho internacional por los objetivos de desarrollo
sustentable. Anuario Espafiol de Derecho Internacional, 2016, Vol. 32, p. 51.

109 pjaz BARRADO, Céstor Miguel. Op. Cit. p.13
110 1pid. p. 17.
11 1pid.. p. 10.
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suscitan, para el analisis, numerosos matices. La realidad del desarrollo va mucho mas alla
de los 17 ODS en sentido estricto, pero con ellos se trata, en el fondo, de alcanzar un
escenario favorable para asegurar la igualdad y el bienestar de los seres humanos que
habitan en el planeta. Por esto, el afilo 2015 se ha constituido como el momento preciso en
el que se plantea una nueva agenda para la sociedad internacional del tiempo presente!2,

De esta manera, entenderemos la arista econémica del desarrollo sustentable como
aquella basada en el incremento de la tasa de crecimiento y en la transferencia de recursos
financieros a favor de paises en vias de desarrollo. Los ODS apuntan, con reiteracion, en
esta direccion. La Resolucion 70/1, en el parrafo 3, indica que “estamos resueltos también
a crear las condiciones necesarias para un crecimiento econémico sostenible, inclusivo y
sostenido, una prosperidad compartida y el trabajo decente para todos, teniendo en cuenta

los diferentes niveles nacionales de desarrollo y capacidad”.

Por otro lado, entenderemos la arista social, como aquella en que se perfila derechos de
contenido social y los fortalece en los sistemas universales y regionales de proteccion de
los derechos humanos y, al mismo tiempo, lanza un reto de grandes dimensiones para la
comunidad internacional al asumir el compromiso politico de erradicar el hambre y la
pobreza del planeta. Esta dimension debe comprenderse de manera amplia, pues el
contenido social no solo se encuentra en derechos sustantivos, sino también en aquellos
procedimentales, como las garantias del procedimiento. El parrafo 24 de la Resolucién 70/1
subraya el compromiso de “poner fin a la pobreza en todas sus formas y dimensiones, lo
gue incluira erradicar la pobreza extrema de aqui a 2030. Todas las personas deben
disfrutar de un nivel de vida basico, incluso mediante sistemas de proteccion social.
También estamos decididos a poner fin al hambre y lograr la seguridad alimentaria como

prioridad, y a eliminar todas las formas de malnutricion”.

Por dltimo, comprenderemos la dimensién ambiental como aquella que garantiza una
proteccion duradera del planeta y sus recursos naturales. Sin duda, esta es la dimension
imprescindible dentro del desarrollo sustentable, dado que el concepto en si mismo surge
de la preocupacion por el medio ambiente. Por ello, buena parte de los ODS se destinan a
cuestiones de esta indole, tales como “combatir el cambio climatico; conservar y utilizar
sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos marinos; y proteger, restablecer y
promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar sosteniblemente los
bosques, luchar contra la desertificacién, detener e invertir la degradacién de las tierras y

detener la pérdida de biodiversidad”.

12)pid. p. 10.
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2.4. Principios y estandares integradores del desarrollo sustentable

Ahora, de la interrelacion de estas dimensiones del desarrollo sustentable, econémico-
social-ambiental, podemos extraer, a su vez, ciertos principios generales, que nos

permitiran entender mejor su contenido:

i) Equidad intergeneracional (o la capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus
propias necesidades): consiste en la necesidad de conservar los recursos naturales
suficientes para el desarrollo de las generaciones futuras, por lo cual este elemento supone
la inclusion de los principios precautorio y preventivol’®, buscando asegurar que dichas
generaciones tengan, al menos, las mismas oportunidades de bienestar actual y alcanzar
una mayor equidad social entre las presentes y las futuras generaciones, no debiendo
estas Ultimas soportar las consecuencias de la utilizacion irracional de los recursos. Este
principio, a su vez, supone cinco deberes: conservar los recursos del planeta, asegurar un
uso equitativo de los mismos, evitar impactos adversos en el ambiente, prevenir desastres

y compensar los dafios ambientales!!“,

i) Uso sustentable: se requiere la busqueda de la explotacion sustentable, racional y
apropiada de los recursos naturales, lo cual supone tomar medidas preventivas (actividad
de vigilancia por parte de los poderes publicos en la utilizacion de los recursos naturales),
restauradoras (restablecer el equilibrio ecolégico luego del acaecimiento de actividades
contaminantes) y promocional (actuacion dinamica de los poderes publicos encaminada a

mejorar la calidad de vida)!*®.

Ahora, la pregunta en este punto no es ¢como hacer que el desarrollo sustentable, sea
sustentable?, sino ¢ qué clase de medio ambiente es bueno para la vida humana?, pues no
es posible que el desarrollo econémico proteja la naturaleza, es la proteccion ambiental vy,
sobre su base, la que puede realizarse el desarrollo econémico. Por sustentabilidad, por
ende, debemos entender por lo que acontece cuando el desarrollo permanece en los
limites de capacidad de carga de la Tierra, y esto Ultimo a su vez, significa el nUmero de
personas que pueden ser sustentados a lo largo del tiempo sin sobrecargar el ambiente
gue los acoge, debiendo considerar el consumo de recursos naturales, emisiones
contaminantes, etc. Cuando dichos limites son superados, los recursos para la
supervivencia de la especie empiezan a mermar, la contaminacién aumenta y finalmente

la propia especie también lo hace. Por ello, el sistema social pertenece y depende de la

13| UCERO, Jairo. Op. Cit. p.11
114 MESEGUER PENALVA, Maria José. Op. Cit. p. 28-29
115 |bid. p. 42.
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biosfera. Una sociedad sustentable deberia cumplir con ciertas condiciones: el ritmo de
extraccion de los recursos renovables no exceda el ritmo de regeneraciéon de los mismos,
la extraccion de recursos no renovables pueda realizarse de forma no perjudicial al
ambiente y el ritmo de contaminacion no exceda la capacidad de resiliencia del propio

ambiente's,

iii) Equidad intrageneracional (o las necesidades del presente): supone un uso equitativo
de los recursos naturales entre los miembros de una sociedad, lo que debe ser velado por
el Estado respectivo, debiendo redefinirse el acceso a los recursos, la distribucién de los
costes y beneficios, morigerar la explotacion de la naturaleza, poner fin a la destruccion del

medio ambiente y alcanzar mayor equidad social'!’.

iv) Satisfaccién de necesidades basicas: cada ser humano tiene el derecho de satisfacer
sus intereses basicos, entendiendo por ello aquellas que vienen dadas bien genéticamente
o fisiolégicamente como el trabajo, alimento, agua, salud, educacion, energia y vivienda.
Las necesidades deben ser diferenciadas de los meros deseos, los cuales son percibidas
como necesidades a causa de la interrelacion entre sociedad y cultura en la que el individuo

estd inmersot’s,

v) Mejorar los estandares de vida: promover estandares de consumo por debajo de los
limites ecoldgicos posibles, por lo cual se requiere que el desarrollo demogréafico esté en

armonia con el cambio potencial de productividad de los ecosistemas?*®.

vi). Proteccion del medio ambiente: supone respetar la capacidad de la naturaleza de

ofrecer servicios de apoyo a la vida, en especial a la humana.

vii) Limitaciones: de caracter variables, impuestas por el estado de la ciencia y la tecnologia
y de la organizacion social relativa a la proteccién de los recursos naturales y por la

capacidad de la biésfera de absorber los efectos de las actividades humanas?.

viii) Integracion: los aspectos ambientales deben ser contemplados en los planes y

proyectos econémicos y de desarrollo?:,

118 |bid. p. 24.

117 1bid. p. 26.

118 |bid. p. 27.

119 bid.

120 |pid. p. 29.

121 ARISTEGUI, J., DORREN, C Op. Cit. p. 8
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Ahora bien, aunque ninguno de estos principios generales son capaces de abandonar una
perspectiva antropocéntrica, con su respeto genera consecutivamente una necesaria
transformacion del sistema politico y econémico, que derivaria en la consolidacién de un
Estado sustentable, el cual requiere un nuevo paradigma de producciéon y consumo
sustentable, y con ello un cambio sustancial en la caracterizacion de la propiedad,

especificamente aquella enmarcada en una mirada decimondnica'?.

2.5. Criticas al Desarrollo sustentable

Pese a todo lo anterior, el desarrollo sustentable no es un concepto que haya estado exento
de criticas, no siendo pocos los detractores de su pretension reconciliadora entre los

objetivos de desarrollo social y desarrollo econémico.

Quizas una de las criticas mas basicas, dice relacién con la inherente contradiccion que
entrafia el concepto en si mismo, al decir que se trata de un desarrollo, y sustentable, lo
cual es como decir, desarrollo y no-desarrollo, dado que son dos objetivos mutuamente

excluyentes.

Por otro lado, vale destacar lo que Castor Diaz dice respecto de la incorporacion de
diferentes dimensiones al desarrollo sustentable. Y es que, por mas que pueda reforzar el
concepto: “es posible que la nocién pierda algunos aspectos de su autonomia conceptual
y normativa y que quede condicionada por los componentes, con los derechos y
obligaciones que derivan de esas dimensiones. En otras palabras, si bien las dimensiones
de la nocion de desarrollo sustentable enriquecen la plasmacién de un principio politico-
juridico al respecto, sin embargo, se suscita la cuestiébn de si la proliferacion de
dimensiones no debilita, en algiin modo, la formulacion del desarrollo sustentable como un

principio estructural del orden internacional™?®

De mas gravedad, se constituye la critica que sefiala al desarrollo sustentable como un
estdndar insuficiente para enfrentar la crisis del modelo de crecimiento materialista,
devenida por haber alcanzado los limites fisicos del mundo. Mas aldn, una modernizacion
ecoldgica de la economia de mercado hacia una economia verde, puede ser interpretada

como una nueva forma de ideologia capitalista sin mas. Methmann, lo resume de esta

22| YCERO, Jairo. Op. Cit. p. 11
123 |bid. p. 44.
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forma: “La economia verde (...) ni se destaca por su aporte ecoldgico ni por su ética: en el

fondo sirve a los intereses econémicos.”*?*

La esperanza de combinar los intereses econémicos, la ecologia y el desarrollo social bajo
el amparo del desarrollo sustentable, se ha apaciguado por discusiones como esta, y ha
hecho resurgir posturas de movimientos sociales que exigen una transformacién socio-
ecoldgica, que debe superar la logica de crecimiento capitalista. Niko Paech, quien es un
importante representante del debate sobre el post-crecimiento, realiza una rigurosa y
fundamental critica del crecimiento verde, reclamando la liberacién de la abundancia
(Befreiung vom Uberfluss), en otras palabras, poner fin al exceso del consumo y a una

produccién industrial ilimitada?®.

La conceptualizacion del desarrollo sustentable como un crecimiento verde, pero global y
capitalista, ha creado una brecha entre esta y las estrategias alternativas de sustentabilidad
ecolégica que busca generar una economia subsistente, limitada, y local. Y es que
justamente, se puede criticar el desarrollo sustentable desde una perspectiva local, en pos
del incentivo de comunidades autosustentables, las cuales no se rijan por las ideas de un
capitalismo verde, sino por la mantencién de los recursos naturales y la cultura autéctona
e indigena. Esta postura ha propiciado disputas como la ocurrida en la construccion de los
aerogeneradores, ubicados en el Istmo Tehuantepec. Mientras que para los defensores de
este pargue edlico dicha construccion pareciera ser un camino muy prometedor hacia una
reforma ecoldgica del capitalismo, para los criticos de tal proyecto indicaria una
devastacion del medio ambiente y de la cultura indigena. Como lo expresa la activista
Bettina Cruz de Oaxaca, los opositores de esos proyectos gigantescos, muchas veces en
vez de profundizar el tema de la sustentabilidad, pregonan el concepto de

‘autosostenibilidad’*?S.

Por ultimo, uno de los grandes detractores del concepto es Jordi Jaria, para quién el
desarrollo sustentable se ha convertido en el concepto central en torno al cual se estructura
la respuesta de los textos constitucionales contemporaneos a la crisis ambiental,
deviniendo en el nlcleo axioldgico del derecho constitucional ambiental, el cual, caracteriza
COmMo un concepto que apunta primariamente a la eficiencia y el crecimiento econémicos,

antes que a la proteccion del medio ambiente y la solidaridad social, de modo que el

124 Methmann, C. (2012). ‘Oko-Exportweltmeister: Den Titel nur geklaut? Okologische, Gkonomische und
soziale Schattenseiten einer exportorientierten Green Economy. Berlin: Forum Umwelt & Entwicklung. p. 28.

125 J0CHUM, Georg, El debate sobre el desarrollo sustentable. Los origenes y dindmicas de un discurso en
pos del futuro. Revista Espacios, 2016, vol. 5, no 9, p. 55.

126 |bid. p. 56 - 57.
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concepto se desequilibra y dos de sus ejes fundamentales pierden peso!?’. Sostiene que,
de esta forma, “se consolida la visién propia del ethos burgués, que impregna la cultura de
los derechos fundamentales, ocultando bajo el calificativo de sostenible la continuidad de
la explotaciébn masiva de los recursos naturales para satisfacer las necesidades de la
sociedad de consumo, de modo que se incrementa la presién sobre las periferias del
sistema, con el consiguiente aumento de las relaciones de intercambio desigual e injusticia
ambiental™?, por lo cual no le sorprende que ya sea un concepto que se encuentre
incorporado en tantas constituciones, como la de Argentina (reforma de 1994, art. 41), la
de Polonia (1997, art. 5)o la de Suiza (1999, art. 2). Ademas, Jaria ve en el concepto de
desarrollo sustentable una formulacién que favorece la formulacion de la cuestion
ambiental en términos de derechos (como el derecho que se establece en el art. 19 N°24
de la Constitucién), escapando de este modo de planteamientos mas radicales que tomen
en consideracion la crisis ambiental como crisis civilizatoria!?®. Asi, la idea de desarrollo
sustentable y el paradigma de los derechos individuales se combina para ofrecer un marco
utdpico de respuesta a la crisis ambiental en el que se pretende mantener la promesa de
una mejora de las condiciones de vida en términos de capacidad de consumo y una
satisfaccion creciente de las necesidades humanas para una poblacién asimismo
creciente'®. En dicho escenario, que puede lograrse o no, el desarrollo sustentable juega
un rol de fundamento legitimador del proceso de acumulacién capitalista en su fase

presente.

Se puede afirmar por todo lo anterior, que el debate internacional sobre el desarrollo
sustentable no es pacifico. Por un lado, existen concepciones de desarrollo sustentable
con un enfoque capitalista y global, y por otro lado, existen modelos de sostenibilidad

ecoldgica, critica al desarrollismo, con una orientacion local y autosuficiente.

Pese a lo anterior, consideramos que existen numerosas ventajas por las cuales el
desarrollo sustentable constituye buena base para el Derecho ambiental. Entre ellas, y

siguiendo a Aristegui, se encuentra®®®:

i) Refleja un acuerdo general respecto a una serie de problemas interrelacionados y la

necesidad de buscar soluciones comunes.

1273ARIA-MANZANO, Jordi. Los principios del derecho ambiental: Concreciones, insuficiencias y
reconstruccion. lus et Praxis, 2019, vol. 25, no 2, pp. 411- 412.

128 |hid.

129 |bid. 413.

130 1bid. 414.

131 ARISTEGUI, J., DORREN, C Op. Cit. p. 11
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i) Tiene aplicabilidad universal.

iii) Permite unificar intereses tradicionalmente contrapuestos, como lo son los partidarios
del crecimiento cero (que postulan una transformacion radical en los patrones de

produccién y consumo) y los crecimentistas®®2.
iv) Permite conciliar la economia con la ecologia.

v) Dada la amplitud del concepto, el desarrollo sustentable permite avanzar hacia un
derecho constitucional centrado en la interpretacion y la argumentacion que suponga un
paso mas alla de las restricciones impuestas por el positivismo legalista, lo que descubre
el nacleo de consenso social en la CPR y lo hace disponible para el control del poder
politico, todo lo cual, no hace mas que reconocer al lenguaje constitucional como escenario

de conflicto y de creacién de hegemonias®?,

vi) Como hemos mostrado anteriormente, es un concepto que se encuentra ampliamente
reconocido en el derecho internacional, ademas de ser parte de varias constituciones, lo
cual no solo le brinda legitimidad, sino que también un marco de referencia para el
establecimiento de su contenido y la homologacion de categorias conceptuales en el

derecho ambiental internacional.

2.6 Un ejemplo de aplicacion practica del desarrollo sustentable en

materia urbanistica

Ahora bien, por mas contenido que se le otorgue al desarrollo sustentable, no basta con
gue solo se logre un reconocimiento dentro del ordenamiento juridico, también es necesario

que se adopten medidas que materialicen y lleven a lo practico este tipo de conceptos®®,

Por esto, a modo ejemplar de la aplicabilidad material que puede tener el desarrollo
sustentable, excediendo lo meramente conceptual, es que revisaremos brevemente la
propuesta de Sofia Simou, quien aborda problemas ambientales desde el area urbanistica,

acorde a criterios filocliméticos, estos son, aquellos que son respetuosos con el

132 |bid. p.10

133 JARIA, Jordi. Constitucionalismo y cambio climatico. p. 87. En: (MORAGA SARIEGO, Pilar. La proteccion
del medio ambiente: reflexiones para una Reforma Constitucional. 2019.)

134 E5 revelador en este sentido, revisar el caso de Colombia, pais embleméatico por el avance del Derecho
ambiental, hasta tal punto que la doctrina suele nombrar a su constitucion como una constitucion ecolégica. Sin
embargo, la realidad préactica da muestra de la falta de cumplimiento de la legislacion ambiental, lo cual revela
que ademas de una legislacion apropiada, se requiere voluntad politica. En AMPARO RODRIGUEZ, G. Op.
Cit., p. 182.
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medioambiente o climate friendly, y, por ende, acordes al tipo de desarrollo que

sostenemos.

Este ejemplo es particularmente relevante dada la conexion existente entre el derecho
urbanistico y la propiedad, nexo que la misma Simou reconoce, sosteniendo que las
técnicas urbanisticas tradicionales recogidas tanto en las leyes urbanisticas como en los
instrumentos normativos locales (clasificacion, calificacion, estandares urbanisticos etc.)

definen el estatuto del derecho de propiedad®®®.

Mas aun, podemos ver esta conexion en la doctrina nacional, siendo autores como Eduardo
Cordero quienes sostienen que: “Los fundamentos o elementos estructurales basicos del
Derecho urbanistico chileno se pueden comprender mejor a la luz de siguientes principios:
i) el urbanismo como funcién publica; ii) la legalidad urbanistica y las potestad de

planificacion; iii) la funcién social de la propiedad y la pluralidad de estatutos; y iv) el

reconocimiento y proteccion de los derechos adquiridos conforme a los instrumentos de
planificacion territorial”¢. Especificamente, sostiene que la funcién social se traduce en
una existencia de pluralidad de estatutos, con sus diferentes derechos, cargas y
obligaciones'®’. En ese sentido, “la legislacién urbanistica no se ha limitado a establecer
un estatuto de la propiedad de caracter unitario, sino que ha procedido a su diversificacion
en atencion a los diversos fines que se asigna a cada uno de los espacios del territorio. El
instrumento que ha utilizado para tal efecto es la técnica de la “clasificacion” en cuya virtud
se establece a nivel legislativo el régimen juridico de cada clase de suelo en abstracto, para
ser vinculado después con cada una de las porciones del territorio a través de la

planificacién urbana”3,

Asi, una nueva comprension de la faz ambiental de la propiedad supone un amplio impacto

en los usos urbanisticos, tal como se muestra en el siguiente ejemplo.

Su propuesta gira en torno a dos ejes. La primera modalidad contempla la posibilidad de
creacion especifica de nuevos usos de asignacién al suelo que incorporen criterios
filoclimaticos.Su estudio esta orientado hacia la plasmacién de politicas publicas de
mitigacion -reduccién de emisién de GEI**° en la fuente-, enfocandose en las competencias

de los gobiernos locales, a quienes le corresponden las competencias idoneas para

135 s1MOu, S. Op. Cit. p. 7.

136 CORDERO QUINZACARA, EDUARDO. Naturaleza, contenido y principios del Derecho urbanistico chileno.
Revista de derecho (Coquimbo), 2015, vol. 22, no 2, p. 119. (El destacado es nuestro).

137 |bid.
138 |bid. p. 130..
139 GEI: Gases de Efecto Invernadero.
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incorporar el criterio fitoclimético, tales como la zonificacion, la calificacion del suelo y los
estandares urbanisticos. Si esto se suma con las competencias ambientales generales, se
entablara una base solida para enfrentar el cambio climético, desde la materia
urbanistica'®’. Asentadas las competencias locales, la propuesta gira en torno a dos ejes:
la creacion especifica de nuevos usos de asignacion al suelo que incorporen criterios
filocliméticos, y la segunda modalidad apoya la ordenacién del conjunto de la ciudad
conforme a esta categoria de criterios, lo cual realmente es una variante del urbanismo
convencional -y, a posteriori, del urbanismo sostenible- que ha ido desarrollandose en

Espafia®!.

Sin embargo, surge la duda como innovaciones de este tipo en la regulacion urbanistica
pueden afectar la propiedad y el derecho dominical. La misma autora reconoce que sus
propuestas pueden significar un gravamen. Asi, la creacion de usos especificos de suelo
configurados como filoclimaticos, suponen una carga directa sobre la situacion patrimonial
de los propietarios, quienes deben materializar su aprovechamiento subjetivo acorde a los
usos que han sido asignados. Cargas como estas podrian tratarse de la construccion de
las edificaciones de una determinada forma (especialmente sostenible y de materiales que
toleren sequias o fenémenos fisicos extremos desencadenados por el cambio climatico) y
en la introduccion de la eficiencia energética en la edificacién a través de techos verdes,
sistemas de riego eficientes, aislamientos térmicos etc., con los costes adicionales que esto
supone para los propietarios de estas categorias de suelo. Ademas de ello, podria significar
prohibiciones, como la de construir colindante a cuerpos de agua, o la obligatoriedad de
llevar a cabo estudios de viabilidad de la construccion'*?. De una forma mas indirecta, el
segundo de los ejes también podria afectar la propiedad, en cuanto el objetivo de un
urbanismo filoclimatico gira en torno a la ordenacion de la ciudad conforme a la racionalidad
y finalidad filocliméticas. Sin llegar a extremos, un administracién con este criterio plantea
planificar y ejecutar un modelo urbanistico “intensivo y denso con reservas amplias para la
localizaciéon de: espacios publicos —libres y verdes-; instalaciones de energias renovables
o de valorizacion energética de residuos; sistemas reforzados de transporte colectivo
eficiente; zonas peatonales, carriles bici; asi como un modelo de ciudad que promueva la
mezcla se usos combinando en un mismo sector usos residenciales, servicios publicos y

usos terciarios”*3

140 51mMoU, S. Op. Cit. p. 5.
41 1bid. p. 4.
142 1bid. p. 6.
143 1bid. p. 6.
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Por lo anterior, Simou dedica una gran parte de su estudio a la revision de la propiedad, en
especial a la funcién social y a su contenido esencial, recogidos en el articulo 33 de la
Constitucion espafiola'**, respecto de lo cual dice:

“[...] El art. 33 CE proporciona una nueva concepcion dominical sintetizando
elementos provenientes de las dos concepciones anteriores -la individualista y la
socializante-.. En esta direccion, se acepte la teoria absoluta o relativa del
“contenido esencial” o no, lo cierto es que la utilidad individual tiene que protegerse
siempre -con indemnizacién/compensacion o directamente evitando toda
vulneracién del “contenido esencial” del derecho-. Una afectacién del “contenido
esencial” en su vertiente subjetiva debe, asi, enjuiciarse como materialmente
expropiatoria y la medida filoclimatica estipulada en la ley o el planeamiento en su
caso como inconstitucional por cargar el derecho contra las garantias expropiatorias

del art. 33.3 CE. Lo Unico que, posiblemente, cambie, Si se apoya en una u otra

teoria, sea el espacio que el legislador tenga para configurar el derecho acorde con

su funcién social hasta que lleque a considerarse que “el contenido esencial” del

derecho en su vertiente subjetiva se ha visto violado. Y, a la vez, una norma que no

tenga en cuenta en absoluto la vertiente social/objetiva del derecho también podria

llegar a considerarse inconstitucional. La propiedad filocliméatica debe partir, asi, de

un _concepto dominical amplio y abierto a su configuracion socio-ambiental. Esto

significa que el legislador debe tener amplia libertad a la hora de conceder espacio
a la funcion social del derecho. En este sentido, el espacio normativo que tendra el
legislador para configurar la funcion socio-climéatica de la propiedad se determina
por la respuesta a la siguiente pregunta: ¢Hasta qué punto puede ceder el
aprovechamiento individual derivado de la vertiente subjetiva del derecho de
propiedad para satisfacer las necesidades socio-filoclimaticas sin que se anule la

utilidad pura para quien es propietario?”*® (el destacado es propio).

Evidentemente, puede verse en este extracto, el intento por incorporar los criterios
filoclimaticos en el concepto de la propiedad constitucional, a partir de la posibilidad que
ofrece la funcién social, tal como se encuentra recogida en el art. 33 CE, sin por ello caer
ante las causales que requeririan indemnizacién al duefio. Por otro lado, en cuanto al

contenido general de la propiedad, concluye que “se le podra poner limites y modular segun

144 Articulo 33 de la Constitucién espafiola:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

145 1bid. p. 16 - 17.
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los intereses sociales/ambientales presentes en cada momento histérico. Pero no se podra
delimitar o configurar hasta tal nivel que se cargue desproporcionadamente su propia

esencia o se desnaturalice atentando contra su contenido esencial#.

Por ultimo, resulta del todo esclarecedor Simou cuando relaciona la proteccion al medio
ambiente y la propiedad de la siguiente manera:

Pues bien, centrando la cuestion en la conexion entre el derecho de propiedad y su
configuracion filoclimatica, el hilo argumental debe empezar por la contemplacion
de la posicion del derecho a un medio ambiente adecuado en la norma fundamental

del ordenamiento espaiiol (art. 45 CE'’). La estipulacién constitucional de la

proteccién medioambiental como principio rector de la vida social y politica lleva

inexorablemente a su identificacion como interés social. La proteccion frente al

cambio climatico es, por su parte, requisito y objetivo para la consecucion de un

medio ambiente adecuado y, de ahi, interés colectivo. El elemento conector entre

la proteccidn climatica y el derecho a la propiedad privada es que la primera, como

interés social, forma potencialmente parte de la funcién social del sequndo v, por

tanto, parte del “contenido general y esencial’” del derecho. Lo anterior conduce a

una potencial configuracion filoclimatica del derecho de propiedad del suelo a través
de la imposicion de cargas filoclimaticas a los propietarios por el planeamiento
urbanistico. En otras palabras, la nueva demografia y ecologia proporcionan a la
comprension de la propiedad urbanistica una nueva definicion que pasa por su

funcion ambiental (infra pag. 22 y ss.).

Si comprendemos que una configuracion filoclimatica es conceptualmente cercano al
desarrollo sustentable, podremos entender que el fundamento de la propuesta de Simou
es incorporar dichos conceptos como parte del interés social que integra la funcién social
de la propiedad, de tal forma que esta se constituya como parte del contenido general y
esencial del derecho de propiedad. En tal sentido, y aunque durante su estudio utiliza

términos diferentes, consideramos que esta propuesta se encuentra encaminada en el

148 pid. p.19.

147 Art. 45 CE:
1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo.

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

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales 0, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.
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mismo sentido que el presente trabajo, en cuanto se intenta incorporar el derecho

sustentable a la propiedad.

2.7. Relacion entre desarrollo sustentable y la funcion ambiental de la
propiedad

Si reconocemos que la funcion ambiental de la propiedad se identifica con lo que hemos
conceptualizado y caracterizado como desarrollo sustentable, ello nos permitiria afirmar lo

siguiente:

i) Que el derecho individual de propiedad debe ser armonizado con los derechos de
incidencia colectiva, en particular aquellos de rasgos ambientales, para asegurar que el
ejercicio de las facultades de dicho derecho, y por ende de la economia, sea sustentable.
Ello se lograra a través de la imposicion de limitaciones u obligaciones que tengan por
finalidades generar actividades econdmicas acorde a una reduccion de la utilizacion de
recursos, la degradacion y la contaminacién, logrando al mismo tiempo una mejor calidad
de vida, trabajando fuertemente en el modo en que la sociedad consume y produce,

introduciendo la variable ambiental en tales procesos!*.

ii) Permite realizar una revision critica de los pilares juridicos de dicho derecho individual,
y con ello del modelo econémico, debiendo dejar atras aquellos fundamentos juridicos de
la propiedad privada que se levantan como la columna vertebral del modelo econémico,
los cuales otorgan un blindaje de legitimidad y legalidad a detrimentos ambientales, que en

funcion del uso y goce de la propiedad se practican®4®,

i) A través de ella es posible reconocer, ademas de imposicién de limitaciones y
obligaciones al derecho de propiedad, la implementacion de importantes categorias
juridicas ambientales, tales como el reconocimiento de bienes ambientales, las
generaciones futuras como sujetos protegidos, los principios de Derecho Ambiental,
instrumentos administrativos de gestién ambiental, determinadas reglas de los procesos

administrativos y judiciales, entre otros*.

iv) Permite al poder judicial revisar e intervenir en aquellos casos en los cuales directa o
indirectamente se lesionen bienes ambientales, permitiendo a estos integrar, modificar o

adaptar su labor interpretativa de las normas, a las exigencias del desarrollo sustentable !,

148 L ORENZETTI, Pablo. Reexplorando los vinculos de consumo y ambiente a partir del paradigma ecocéntrico.
Revista de Derecho Ambiental. Afio 2019. Vol. 60. p. 3

9 LUCERO, Jairo. Op. Cit. p. 1
150 | ORENZETTI, Pablo. Op. Cit. p. 6
151 bid
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Para cerrar, nos quedamos con lo sefalado por cierta jurisprudencia trasandina: “los
derechos individuales tienen una funcion ambiental. EI derecho de dominio encuentra su
limitacion en la tutela del ambiente, ya que no es sustentable la permanencia de un modelo
dominical que no lo tenga en cuenta. También el consumo debe ser adecuado a
paradigmas sustentables en materia ambiental. Se basa en una concepcién “holistica”, es
decir que todo tiene una interrelacion que debe ser respetada, tanto en la naturaleza, como

en el Derecho mismo”™%2

152 Celv. y Com. Junin 19/11/2018. “Décima, Julia Graciela y otros c. Productos del Maiz SA (Ingredion
Argentina SA) y otros s/ dafios y perjuicios.
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Capitulo Il. La jurisprudencia verde: la posicion

del Tribunal Constitucional frente a la

conservacion del patrimonio ambiental y el

desarrollo sustentable

Con la finalidad de responder a la pregunta planteada por la presente tesis, ¢ si es posible
entender el concepto de desarrollo sustentable propuesto en el capitulo anterior como
contenido de la causal de la funcion social de la propiedad“conservacion del patrimonio
ambiental” reconocida en el articulo 19° N°24 inciso 2° de la Carta Fundamental?, debemos
entender como ha interpretado dicha clausula la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
como a su vez, que ha entendido dicho érgano ha caracterizado al propio “desarrollo
sustentable”, ello con la finalidad de contrastar la visién elaborada por dicho Tribunal con
la propuesta en la presente tesis, para concluir si son coincidentes o alguna es mas amplia

gue la otra.

1. Caracterizacion de la Conservacion del Patrimonio

Ambiental

1.1 La historia fidedigna de la causal “conservacion del patrimonio
ambiental”

La Constitucion de 1980, la cual fue producto de las Actas Constitucionales de 1976,
supuso una novedad en cuanto al rol del Estado con el medio ambiente, asumiendo una
responsabilidad al respecto, que se reflej6 en la institucion de un derecho fundamental bajo
el enunciado “derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (articulo 19 N°8
inciso 1°), el deber del Estado de velar por la preservacion de la naturaleza (articulo 19 N°8
inciso 1°), reserva legal para restringir el ejercicio de derechos o libertades en pos del medio
ambiente (articulo 19° N°8 inciso 2°), recurso de proteccion ambiental (articulo 20 inciso
2°) y, en lo que nos concierne, la consagracion de una causal de tintes ambiental dentro

de la funcién social de la propiedad (articulo 19° n°24 inciso 2°).
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En la elaboracion de la Carta Magna, es posible rescatar ciertas discusiones de la Comision
Ortlzar, las cuales se caracterizaban por alejarse de la finalidad de reconstruccion de la
democracia desde el liberalismo y respeto al derecho de propiedad, sino que aborda otra
perspectiva ideoldgica, esta vez a propésito de la cuestion ambiental.

En un primer lugar, existia una inclinacion por la proteccion del medio ambiente, defensa
gue para los comisionados estaba implicita en el articulo 1° de la Constitucién, en la nocion
de bien comun, y la cuestién ambiental no fue incorporada en el capitulo | sobre Bases de
la Institucionalidad, por considerarlo estar implicita en dicha nocién de bien comun. Al
respecto el profesor Alejandro Silva Bascufian sefialé: “si el bien comudn consiste en
proporcionar a todos los habitantes, personas naturales o morales, las condiciones
necesarias para su integral desarrollo humano, es un aspecto integrante, basico y genérico
del mismo aquello de que el Estado deba asegurar a los habitantes, precisamente, un
ambiente libre de contaminacion, velar porque ese derecho no sea afectado y tutelar la

preservacion de los recursos naturales™*2,

Por otro lado, respecto al limite sobre otros derechos fundamentales, especialmente al
derecho de propiedad, sefialé Jaime Guzman: “...si se quiere proteger efectivamente el
equilibrio ecoldgico...corresponde dar al legislador la posibilidad de que, fundado en esos
valores, establezca restricciones al ejercicio de determinadas garantias

constitucionales™>*,

Respecto a esto Ultimo, el constituyente innovd al mencionar como uno de los componentes
de la funcion social de la propiedad su funcion ambiental, ello a través del enunciado
“conservacién del patrimonio ambiental’, ampliando la dimensién social del derecho de
propiedad®®®. La anterior Constitucién de 1925 no contemplaba nada cercano siquiera a lo
preceptuado en materia ambiental por estos textos constitucionales de 1976 y 1980,
Dichos contenidos ambientales no contaron con precedente alguno en el ordenamiento
constitucional chileno, y fueron elaborados, por otra parte, en ausencia de una politica
nacional ambiental definida y hasta de una legislacién ambiental organica y coherente que

pudieran haberles servido como motivo de inspiracién o punto de referencia®®’.

153 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. Afio XLX. Nim. 148. Enero-Abril 2017, pp. 119-120.

15% |bid. p.121
155 BORQUEZ, Juan Carlos Ferrada. Op. Cit. p. 39

156yALENZUELA FUENZALIDA, Rafael. (2010). El recurso constitucional de proteccion sobre materia
ambiental en Chile. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (13) pp. 175-176

157 |bid. p. 183
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Al momento en que se estatuyen todas estas normas ambientales, se present6 el problema
de determinar si el constituyente en ellas ha utilizado las palabras “medio ambiente”,
“naturaleza” y “patrimonio ambiental” como voces y expresiones sinénimas, o si, por el
contrario, ha querido atribuir a cada una de ellas un significado propio y distinto. Respecto
a estas dificultades la Corte Suprema, conociendo de un recurso de proteccion sefialo:
“Que el “medio ambiente”, el “patrimonio ambiental”, “la preservacion de la naturaleza”...es
todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere
a la atmésfera, como a la tierra y sus aguas, a la Flora y Fauna, todo lo cual conforma la
Naturaleza, con sus sistemas ecoldgicos de equilibrio entre los organismos y el medio en
que viven”. Esta conceptualizacion incurre en el error de hacer sinbnimas nociones distintas
y que adolece de imperfecciones y vacios tales como el de no mencionar el entorno

construido o inducido por el hombre como parte del ambiente humano*®8.

Por otro lado, también gener6 dificultades los significados de los conceptos “preservacion”
y “conservacion”, que aunque segun la doctrina dichos términos significan cuestiones
distintas, pues por un lado entendemos por conservacién “la gestion de utilizaciéon de la
biosfera por el ser humano, de modo que produzca el mayor y sostenido beneficio para las
generaciones actuales, pero asegurando su potencialidad para satisfacer necesidades y
aspiraciones de las generaciones futuras”; mientras que, por “preservacion”, se entiende
‘la mantencion de la condicion original de los recursos naturales de un area silvestre,
reduciendo la intervenciéon humana a un nivel minimo”. El constituyente de 1980 no reparé
en el distinto significado de estos términos y los utilizd, por lo mismo, de manera
indistinta®®®, pues la interpretacion de la funcién social no planteaba problemas, en cuanto
se estimaba que la conservacion del patrimonio ambiental era una expresion sinbnima de

preservacion del medio ambiente.

Todas estas problematicas conceptuales tuvieron una primera aproximacion de solucion
con la dictacién de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, la cual vino
a confirmar la posiciéon doctrinal al sefialar en su art. 2, definiciones separadas para los
conceptos de medio ambiente, proteccion ambiental, preservacion de la naturaleza y
conservacion del patrimonio ambiental. No obstante este importante aporte, cuando se
analiza el fondo de las definiciones de la LGBMA, queda demostrado que la distincién entre

proteccion del medio ambiente y conservacion del patrimonio ambiental es sélo parcial*®°.

158 |pid. p. 189
159 |bid. pp.182-183.
160 BERMUDEZ SOTO, J. Op. Cit.161
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La “conservacion del patrimonio ambiental” es definido por la LBGMA, la cual en su art. 2
letra b) sefiala que consiste en “el uso y aprovechamiento racionales o la reparacién, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais
gue sean Unicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y
su capacidad de regeneracion”. La accién de conservacion se ejerce sobre un objeto
determinado que se identifica con los componentes del medio ambiente, por lo que debe
entenderse por patrimonio ambiental: los componentes o elementos del medio ambiente, y
en definitiva con el “medio ambiente”, el cual es definido en el articulo 2 letra Il) de la
LBGMA, como: “elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica,
socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o
natural”. Por tanto, debera concluirse forzosamente que, al menos, a partir de la LBGMA,
medio ambiente y patrimonio ambiental son nociones sinénimas dado que éste comprende
los elementos de aquél. De este modo, la apuntada disconformidad de conceptos utilizados
por el constituyente se supera al menos respecto de los conceptos de medio ambiente y
patrimonio ambiental.

Ademas, refrendando lo sefalado mas arriba, respecto a la identificacién de “patrimonio
ambiental” y “medio ambiente”, el tribunal ha considerado que dentro de dicho primer

concepto, se debe entender integrado el “patrimonio cultural”®,

Por otro lado, el Tribunal considera que la causal es una aplicacion del principio precautorio,
en atencion a que las limitaciones u obligaciones impuestas al derecho de propiedad,

buscan precaver el riesgo irreversible de afectar la disposicion de un activo ecoldgico®?.

Sumado a lo anterior, esta causal, fundado en el principio de necesidad, permite establecer
limitaciones u obligaciones en vista a que se lleve a cabo un uso proporcional de un activo
ambiental, como por ejemplo, en lugares de mayor abundancia disminuir los precios,
mientras que su encarecimiento en zonas de escasez, y con ello disuadir un régimen
especulativo, pues la acumulacién de activos sin que exista un uso actual o futuro
previsible, sino Unicamente la posibilidad de lucrar con ellos, constituye un germen de
dificultades graves para el desarrollo futuro del pais!®3. Podemos considerar en base a lo
relatado, que esta causal de la funcion social permite dar aplicacién a principios de justicia

ambiental distributiva.

181 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 1309 (Considerando 23°)
182 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 2881-15 (Considerando 20°)
163 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 5025-18 (Considerando 16°)
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Por dltimo, el Tribunal hace alusion al rol que juega este causal en cuanto que los
elementos del entorno pertenecen a todos, haciendo alusion a una justicia intra
generacional, como también que debe seguir perteneciendo a la humanidad en el futuro,

lo que se relaciona con la justicia inter generacional®®?,

Respecto a todo lo sefalado sobre el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
podemos concluir que para esto 6rgano, la causal “conservacion del patrimonio ambiental”,
permite dar prioridad al medio ambiente frente al ejercicio del derecho de propiedad, a
través de la imposicion de limitaciones y/u obligaciones al ejercicio del mismo, en vista a
un uso racional de los activos ambientales y patrimoniales, lo que se traduce en una
aplicacion tanto del principio precautorio como un medio para lograr la justicia ambiental,

tanto intra como inter generacional.

2.2. Paralelo entre el articulo 19 N° 8 inciso 2 y la conservacion del

patrimonio ambiental

Antes de revisar lo que ha interpretado el Tribunal Constitucional por la férmula normativa
“conservaciéon del patrimonio ambiental”, es necesario realizar la distincion entre la
limitacion a la propiedad reconocida en el articulo 19° N°24 inciso 2° de la Constitucion,
con lo estatuido en el articulo 19, num. 8 inciso 2°: “La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio

ambiente”.

Esta ultima norma es inusual en la configuracién de los derechos fundamentales, pues si
bien ningun derecho es absoluto, ya que ellos pueden ser afectados por otros derechos
cuando éstos entran en tension, lo llamativo de la norma es que en ella se asegura una
proteccién prima facie en favor del medio ambiente. Revisando la historia de la norma, la
Comision Ortazar establecié que las restricciones contempladas en la norma en estudio,
van a estar referidas, fundamentalmente, al derecho de propiedad. Por lo anterior, no
podemos entender esta norma como una habilitacion al legislador para limitar el derecho
constitucional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion®®. Por el contrario,
podemos entender que a partir de la frase final del articulo 19, nim. 8, no solamente supone
una habilitacion al legislador, el juez y todos los poderes del Estado, ante una eventual

tensidn entre otros derechos y el medio ambiente otorgar garantias a este Ultimo, sino que

184 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 2644-15 (Considerando 59°)
165 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Op. Cit. pp. 151-153.

48



supone una obligacién. De esta interpretacion se puede desprender que la cuestion
ambiental goza de una especial y reforzada proteccion en la Constitucion.

El articulo no restringe la posibilidad de limitacion a unos determinados derechos, pero en
la practica existen algunos derechos que, por el ambito de aplicacion y desarrollo que le
son propios, se encuentran de un modo mas directamente relacionados a la proteccion del
medio ambiente, tal es el caso del derecho de propiedad, que a pesar de la fortaleza
constitucional que este derecho en principio presenta, se admite la posibilidad que la ley
establezca limitaciones y obligaciones derivadas de la funcion social que la propiedad

privada debe cumplirt®’.

Esta nhorma en realidad y salvo excepciones, nunca tuvo de parte de la doctrina la suficiente
atencion, estimandose que constituia una manifestacion particular de la clausula de reserva
legal, que en cierta manera repetia las limitaciones especificas establecidas para otros
derechos constitucionales, y en especial en relacion con el derecho de propiedad®® (art.
19 n.° 24 inc. 2°), consiste en la causal “conservacién del patrimonio ambiental”. Ello hace
necesario realizar un analisis de ambas normas, para poder establecer el ambito de
aplicacion de cada una, y, por lo cual, como veremos, se concluira que tienen

caracteristicas y finalidades propias.

Una primera posicién plantea que con el articulo 19 n.° 8 inciso 2°, el constituyente quiso
crear una norma de derecho operativa y no redundante, conclusién a la que es posible
llegar ya que “la Constitucion es un todo organico y el sentido de sus normas debe ser
determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia,
excluyéndose cualquier interpretacion que conduzca a anular o privar de eficacia a algin
precepto de ella”. Por lo cual, a partir de una lectura sistematica de la Constitucion, es
necesario dar con alguna interpretacion que le de caracter propio y aplicabilidad

autbnomal®®.

Esta doctrina establece una serie de caracteristicas respecto a las restricciones que se

pueden estatuir en virtud del segundo inciso del articulo 19° N.° 8:

i) No supone una restriccion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion, sino la posibilidad de restringir otros derechos en pos del medio ambiente.

166 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. Op. Cit. p.128.

167 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Op. Cit. pp.160-161.
168 |hid. pp. 151-153.

189 {id.
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ii) La restriccion debe contar con una finalidad especifica, que la justifique, la cual es la
proteccion ambiental, pues el ambiente resulta ser un bien juridico de tal envergadura, que

permitira siempre la limitacion de derechos y libertades.

iif) Esta restriccion protege el medio ambiente, como bien juridico per se, no el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, con lo que el objeto sobre el que se

proyecta la proteccién ambiental es mucho méas amplio.

iv) Corresponde a un mandato negativo al legislador, es decir, este articulo lo que prohibe
implicitamente es que frente a una tension como la descrita, el legislador pueda permitir
ataques al medio ambiente que supongan una pérdida de valor del bien juridico frente a la

del derecho que se le opone!™.

v) Debe ser establecida por ley, es decir, estamos en presencia de una clausula de reserva

legal.

vi) Debe ser especifica, lo cual se refiere a la intensidad de la regulacién legal que establece
la restriccion al ejercicio del derecho, pero no se esta refiriendo al ambito de aplicacion, es
decir, al nUmero de casos que ésta abarca, toda vez que atendido el caracter general y
abstracto de la ley, el nimero de casos o individuos a los que concierne la limitacion seran
indeterminados. No debe tratarse de limitaciones particulares, es decir, es imposible de
limitar un derecho o libertad a través de una ley referida a un solo caso o una situacion

concreta.

vii) Los derechos que se limitan deben estar claramente determinados. En la practica en
ocasiones puede quedar comprendido en la condicion anterior, ya que cuando la ley
establece una restriccion, generalmente no se dice que se aplica a tales o cuales derechos,
ya que la propia naturaleza de la restriccion determinara el derecho al que afecta. Lo que
se prohibe es que el legislador pueda efectuar declaraciones genéricas, 0 que permitan

una interpretacion extensiva de los limites a los derechos.

viii) Estd sujeta al Art. 19 N.° 26 CPR, por lo cual la ley no podra afectar el contenido
esencial del derecho ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan el libre

ejercicio del derecho!™.

Otra posicién doctrinal asevera que esta norma no tendria aplicabilidad, pero no por ser de

caracter redundante respecto a la funcién social, sino porque detras de su redaccion

170 |bid. pp. 152-155.
1 |bid. pp. 156-159
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existen razones politicas que buscan limitar el establecimiento de restricciones a otros
derechos en pos del medio ambiente, ya que la regulacion de ello en la Constitucion de
1980 no escap6 del influjo de la ideologia neoliberal que inspird la configuracion de
actividades econdmicas de la carta fundamental. Si bien el objetivo de esta disposicion es
proteger el medio ambiente, no lo hace hasta el punto de dejar de dar proteccion a los
derechos contenidos en la denominada Constitucién Econdmica, cuestion que en definitiva
incide en la efectividad de esta norma!’. La manera en que esto Ultimo es logrado, es a
través de la exigencia del cumplimiento de dos condiciones: determinar los derechos
fundamentales sujetos a esa limitacion y especificar como se veran limitados. Respecto a
esta ultima condicion, la exigencia de estandares de especificidad son de tal envergadura
gue deben permitir identificar con toda claridad cual es la conducta que se impone, lo que
tiene como consecuencia limitar el marco de la discrecionalidad administrativa en el
establecimiento de restricciones, evitando que una habilitacion genérica sea titulo
suficiente para el establecimiento de las mismas, sujetando a la Administracién a un fuerte
amarre, desde el momento que independientemente de cual sea la amenaza sobre el
medio ambiente, esta solo puede determinar las medidas para enfrentar el caso concreto
Unicamente dentro del &mbito que ha sido previamente establecida por el Legislador. Ello
no es baladi, pues los fenbmenos ambientales se caracterizan por ser altamente técnicos
y dindmicos, se requiere que la administracion cuente con el grado de discrecionalidad
suficiente como para poder actuar oportunamente en la proteccion del bien juridico!”. Por
altimo, esta doctrina plantea que la disposicidbn no obliga al Legislador a establecer
restricciones, tan solo lo faculta para hacerlo, quedando en juicio del soberano cuél derecho

debe privilegiarse por sobre otro!™,

Ahora, se hace necesario indicar que es lo que distingue dicha norma de la posibilidad de

restringir el derecho de propiedad en base a la funcién social del Art. 19 N°24 inciso 2°.

La relacion entre los N°8 inc. 2° y N° 24 inc. 2° del articulo 19 CPR, es que no podria
limitarse la propiedad solamente en base a la primera disposicién constitucional, pues de
ser asi, primero, habria que concluir que la existencia de una clausula de limitacién con
base en la funcién social (conservacion del patrimonio ambiental) careceria de sentido,
pues esta Ultima constituye una clausula de reserva doblemente calificada, en cambio la
del numeral 8° es sélo calificada, es decir, con base en esta Ultima disposicién se tendera

a una finalidad mas genérica, como la proteccion del medio ambiente, que la especifica de

172 GUILLOFF TITIUM, Matias. El dilema del articulo 19 N°18 inciso 2°. Revista de Derecho Universidad
Catdlica del Norte, 2001, pp. 148-149

173 |bid. pp.151-152
174 Ibid. p. 157
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conservacion del patrimonio ambiental. En segundo lugar, la conservacion del patrimonio
ambiental no supone solamente una restriccion al uso y aprovechamiento, sino que
ademas obliga a una actuacion positiva de reparacion, es decir, contiene una obligacion de
hacer, ya que la de no hacer se encuentra implicita en toda limitacion de uso y
aprovechamiento. En definitiva, el N° 8 efectivamente no permitira una limitacion de todo
derecho o libertad, ya que el derecho de propiedad, desde la perspectiva ambiental, s6lo
podréa ser limitado con base del mencionado N° 2417,

Ademas, se distinguen ambas normas en que a partir de la funcién social el legislador
puede desde dentro de la propiedad, desde su estructuracion, establecer regimenes
propietarios que sean funcionales a la conservacion del patrimonio ambiental, mientras que
en base al Art. 19 N°8 inciso 2, puede establecer restricciones desde fuera del derecho de
propiedad, de manera especifica para proteger el medio ambiente, ambas sin

contraprestaciones pecuniarias publicas al particular por parte del Estado®®.

Esta es la Unica interpretacion que puede darle sentido al art. 19 N.° 8 inciso 2° y el art. 19
N°24 inc. 2, en lo referente a que la funcion social comprende la conservacion del
patrimonio ambiental, toda vez que entenderlo de otra manera implicaria asignar
significados iguales a ambas normas, lo cual pugna con los criterios interpretativos que el
mismo Tribunal Constitucional ha establecido’.

Para concluir podemos citar a Bermudez, quien se ha pronunciado respecto a la funcion
social medioambiental, diciendo que esta impone la realizacion de las actividades
necesarias para garantizar la conservacion del patrimonio ambiental, o lo que es lo mismo,
la conservacion de los elementos ambientales. En virtud de ella estara permitido el uso y
aprovechamiento de los elementos ambientales que queden dentro del dominio, pero sélo
de forma racional. La conservacion del patrimonio ambiental puede imponer al titular de un
derecho de propiedad no sélo limites al ejercicio de su derecho, sino que ademas puede
encaminar dichos limites al logro de ciertos fines establecidos en la ley, pudiendo conllevar
el cumplimiento de obligaciones sobre el propietario!’®. Las limitaciones y obligaciones que
se derivan de la funcién social de la propiedad en su vertiente ambiental, s6lo podrian venir
impuestas desde la perspectiva de la conservacion del patrimonio ambiental, concepto que

permite una explotacion de forma limitada®’®.

175 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Op. Cit. pp. 165-166.
176 QUEZADA, Flavio. Op Cit. pp. 60-61
177 |17

Ibid.
178 BERMUDEZ SOTO, JORGE. Op. Cit. pp. 162-163.
179 1bid. p. 164
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En la misma linea, siguiendo a Costa, la conservacién del patrimonio ambiental supone la
obligacion de los propietarios de respetar el patrimonio ambiental y se erige como la
posibilidad de limitar e imponer obligaciones a quien detente la propiedad sobre un bien,

en razén del cumplimiento de necesidades colectivas o sociales'®,
1.3 La conservacion del patrimonio ambiental por el Tribunal

Constitucional

El Tribunal Constitucional ha caracterizado en diversas sentencias el contenido de la causal
de la funcidén social “conservacion del patrimonio ambiental”.

En primer lugar dicha jurisprudencia ha sefialado que a partir de dicha causal es posible,
en caso de colisién entre el derecho de propiedad y el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, establecer limitaciones legitimas al ejercicio del derecho dominical
en pos del segundo?®!, siendo esto criticable, pues identifica los conceptos “patrimonio
ambiental” con el derecho consagrado en el articulo 19 N.° 8, lo cual no son cuestiones
analogas, pues el “patrimonio ambiental’, como se senald, se identifica con el “medio
ambiente”, mientras que el derecho fundamental en andlisis tiene una visién
antropocéntrica, desde que la afectacion al ser humano es lo que fija cuando estamos en

presencia de un medio ambiente libre de contaminacion.

También ha sefalado dicho organismo que la causal “conservacion del patrimonio
ambiental” permite tomar medidas para evitar el agotamiento de recursos naturales, y
ademas indica que la preservacion del patrimonio ambiental es uno de los elementos de la
funcion social de la propiedad®. En el mismo sentido se ha pronunciado que la causal
concurre para el adecuado disfrute y preservacion de los derechos de uso de un bien vital
para la vida y las actividades productivas que dependen de la racional ocupacion de ellos.
En esta Ultima sentencia, también, en la misma linea, sefialé que la conversacién del
patrimonio ambiental es aplicacion del deber estatal de preservacion de la naturaleza,
como también del bien comdn de todos y cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional*®®, Esto también es criticable, desde que “conservacion” y “preservacion” no son
expresiones analogas, pues la segunda no supone una limitaciéon a un uso racional de los
bienes ambientales en el ejercicio del derecho de propiedad, sino que dichos activos deben

mantenerse ajenos a cualquier tipo de inmiscusién por parte del propietario, lo que

18OMONTENEGRO ARRIAGADA, CELUME BYRNE, COSTA CORDELLA & BELEMMI BAEZA. Actas de las |
jornadas del régimen juridico de las aguas : Consideraciones juridicas y econdmicas en la planificacion, gestion,
asignacion y conservacion del agua. Santiago de Chile, 2018, laed. p. 93

181 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 2299-12 (Considerando 11°)
182 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 1309 (Considerando 6°)
183 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 2881-15 (Considerando 24° y 25°)
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constituye propiamente una expropiacion, debiendo, por ello ser indemnizable por parte del
Estado, y, por lo tanto, no se puede entender la preservaciéon como parte de la funcion
social de la propiedad.

Ademas, refrendando lo sefialado mas arriba, respecto a la identificacion de “patrimonio
ambiental” y “medio ambiente”, el tribunal ha considerado que dentro de dicho primer

concepto, se debe entender integrado el “patrimonio cultural”®*,

Por otro lado, el Tribunal considera que la causal es una aplicacion del principio precautorio,
en atencion a que con las limitaciones u obligaciones impuestas al derecho de propiedad

busca precaver el riesgo irreversible de afectar la disposicion de un activo ecol6gico®.

Sumado a lo anterior, esta causal, fundado en el principio de necesidad, permite establecer
limitaciones u obligaciones en vista a que se lleve a cabo un uso proporcional de un activo
ambiental, como por ejemplo, en lugares de mayor abundancia disminuir los precios,
mientras que su encarecimiento en zonas de escasez, y con ello disuadir un régimen
especulativo, pues la acumulaciéon de activos sin que exista un uso actual o futuro
previsible, sino Unicamente la posibilidad de lucrar con ellos, constituye un germen de
dificultades graves para el desarrollo futuro del pais!®. Podemos considerar en base a lo
relatado, que esta causal de la funcion social permite dar aplicacion a principios de justicia

ambiental distributiva.

Por dltimo, el Tribunal hace alusién al rol que juega este causal en cuanto que los
elementos del entorno pertenecen a todos, haciendo alusibn a una justicia intra
generacional, como también que debe seguir perteneciendo a la humanidad en el futuro,

lo que se relaciona con la justicia inter generacional®®’.

Respecto a todo lo sefalado sobre el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
podemos concluir que para este drgano, la causal “conservacion del patrimonio ambiental”,
permite dar prioridad al medio ambiente frente al ejercicio del derecho de propiedad, a
través de la imposicion de limitaciones y/u obligaciones al ejercicio del mismo, en vista a
un uso racional de los activos ambientales y patrimoniales, lo que se traduce en una
aplicacion tanto del principio precautorio como un medio para lograr la justicia ambiental,

tanto intra como inter generacional.

184 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 1309 (Considerando 23°)

185 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 2881-15 (Considerando 20°)
186 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 5025-18 (Considerando 16°)
187 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 2644-15 (Considerando 59°)
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2. Jurisprudencia acorde al desarrollo sustentable

En este apartado, se analizan sentencias en las cuales se ha recogido de manera implicita
o explicita el aporte que entrega al derecho medio ambiental lo relativo al desarrollo
sustentable, teniendo como pardmetros centrales en la decisién de los jueces, la
conjuncion de los pilares econémicos, sociales y ecolégicos que componen este tipo de
desarrollo. La importancia de este andlisis recae en que nos permite evaluar la manera en

que los tribunales armonizan las tres esferas de este tipo de desarrollo.
2.1. Recursos de proteccion®®

A continuacion, revisaremos el andlisis de sentencias judiciales con motivo de acciones de
proteccion que han sido falladas en relacion al desarrollo sustentable.

i) Ricardo Correa Contra Comision Regional del Medio ambiente de Valparaiso

Esta accion se funda en que la Comision Regional del Medio Ambiente de Valparaiso
(COREMA), en Resolucion Exenta N° 449, de 09 de mayo de 2008, calific6 de manera
favorable el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto (EIA) “Central Termoeléctrica
Campiche”, cuyo titular es la Empresa Eléctrica Campiche S.A.65 Sin embargo, los
reclamantes solicitan que se deje sin efecto la resolucion mencionada, pues se estima
arbitraria, ilegal y violatoria de la garantia contenida en el articulo 19 N° 8 de la Carta
Fundamental, que dispone que “la Constitucién asegura a todas las personas: el derecho

a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

La zona donde se situaria el proyecto esta clasificada, segun el Decreto Supremo N° 116,
de 5 de agosto de 1987, como una zona de restriccion primaria de riesgo para el
asentamiento humano, pues se caracteriza por ser una zona inundable o potencialmente
inundable por la proximidad del estero Campiche. Es por ello que el Decreto Supremo en
comento sefiala que s6lo se permitird el desarrollo de areas verdes y recreacionales
vinculadas a las actividades propias del uso de las playas con sus instalaciones minimas
complementarias.

No obstante, por medio de la Resolucion N° 112 de 29 de diciembre de 2006, inciso final
del articulo 2.1.17, la Direccién de Obras de la Municipalidad de Puchuncavi autorizé

edificar proyectos en esa zona si se mejoran las condiciones de riesgo mediante la

188 Este acapite esta basado en la jurisprudencia recolectada en ARCE, Francisco. El concepto de
desarrollo sustentable en la doctrina y en la practica de tribunales nacionales. Indice de contenidos,
p. 137 - 151.
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incorporacion de obras de ingenieria u otras suficientes para tales efectos, sin verificar si

el proyecto cumplia con los requisitos y condiciones para ser emplazado en el lugar.

La CS determind la ilegalidad de la instalacién del proyecto en base a que la Resolucion
N° 112 contravino el Plan Intercomunal de Valparaiso, en cuanto esa zona solo puede ser

proyectada en cuanto a su utilizacion, a areas verdes y recreacionales.

Esta sentencia resulta relevante para efectos del desarrollo sustentable, en tanto, se
pretende armonizar sus distintas dimensiones. En cuanto a la econémica, se estima que
los beneficios econémicos eran menores que las externalidades negativas que podia
producir, dado que no cumplia con los requisitos y condiciones para una intervencion de
dicha magnitud. Esto no insinda que no se generaria desarrollo en ese sentido, sino que la
afectacion al medio ambiente superaria la contribucion econémica, ya que el deterioro
producido en una primera etapa de desarrollo econdmico se mantendria por constantes
inundaciones. Sobre la dimension ecoldgica, la CS se pronuncia expresamente, adoptando
una postura conservacionista, dado que respeta lo establecido en el Decreto Supremo N°
116, que sefala que la zona que va a sufrir la instalacion de la termoeléctrica es calificada
como una zona de riesgo de inundacion, y destinada solo para el desarrollo de areas verdes
y recreacionales, vinculadas a las actividades propias del uso de las playas con sus
instalaciones minimas complementarias. En cuanto a la dimensién social, a través de la
mantencién de esas areas verdes y recreacionales, se pretendié favorecer el interés de la

poblacion, que veria pérdidas en el ecosistema por causa del proyecto.

ii) Comunidades indigenas con Comisién de Evaluacion Ambiental de la Region de la

Araucania

Este segundo caso ofrece una buena representacion de las pretensiones conceptuales del
desarrollo sustentable, dado que muestra que el concepto representa un equilibrio entre
sus diferentes aristas, es decir, no pretender favorecer una en especifico, como la

dimension ambiental.

En este caso, caratulado “Asociacion Indigena Tragun Mapu Maile Allipen con Comision
de Evaluacion Ambiental de la Region de la Araucania”, en causa Rol N° 1602/2012, con
fecha 08 de julio de 2012, las comunidades indigenas recurrentes solicitaron amparo
constitucional respecto de la Resolucion Exenta N° 127 de 4 de octubre de 2011, emanada
de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la Regién de La Araucania, que calificd
favorablemente la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto “Linea de Transmision

en Postes de Hormigén 110 KV Melipeuco - Freire”, del titular Enacon S.A. Esto, dado que
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el trazado eléctrico atravesaria once comunidades indigenas y se emplazaria junto a otras
veintiuna comunidades mapuches, entre ellas las comparecientes, y, de acuerdo a su
presentacion,el proyecto debi6é haber sido evaluado por medio de un Estudio de Impacto

ambiental, y no una Declaracién de impacto ambiental.

En lo que respecta al desarrollo sustentable, para fallar y determinar el rumbo de la causa,
la CS tuvo como indicador principal la ponderacion entre la implementacion de las lineas
de transmisién de postes de hormigdn y la potencial afectacién de los derechos que
pudieran experimentar las comunidades indigenas, con lo que se pretende conjugar dos

dimensiones de dicho concepto, a saber: la dimensién econdmica y la dimensién social°.

En cuanto a la primera, los beneficios del proyecto exceden las pérdidas sufridas, dado
qgue, de acuerdo a la CS, este no produce ninguna afectacion. Esto es asi, porque los
organismos ambientales no lograron acreditar ninguna alteracion significativa de los
sistemas de vida y costumbres de los grupos reclamantes, puesto que no afecta viviendas,
servicios, accesos o sitios de significacion cultural. También, se desestimo la alegacion de
proximidad a poblacién protegida, pues tampoco es un criterio suficiente, por si mismo, si
no se ha justificado algun grado de afectacion a aquélla. En la especie, no se explicito
ningun impacto concreto a las comunidades aledafias que pueda generar este proyecto.
Sumado a ello, la instalacion eléctrica -a la cual s6lo se oponen seis de las treinta
comunidades indigenas a las que el propio recurso alude-, no s6lo no presenta evidencias
de generar las consecuencias invocadas por los recurrentes, sino que éstos como pueblo
originario ni siquiera justificaron alguna afectacion a sus derechos en sus tierras, sistemas

de vida, creencias y bienestar.

En consecuencia, la CS no logré constatar la ilegalidad denunciada ni la procedencia de
un Estudio de Impacto Ambiental, al no configurarse alguna de las causales por las cuales
se exige su elaboracién. En ninguna parte de la sentencia, se argumento6 por los actores
gue esos terrenos —de propiedad de la Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE)- les
prestaran funciones ambientales relevantes, como la presencia de especies vegetales o
animales, existencia de humedales o sitios de significacion cultural. Todo lo cual, no obsta
a que la accion haya sido acogida, dado que, al no haberse realizado un EIA, no se se ha
realizado la consulta indigena pertinente, por lo que se produce el caracter ilegal

denunciado, al menos en lo referente a participaciéon ciudadana.

189 ARCE, Francisco. Op. Cit. pp. 141.
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iil) Presidenta de la Agrupacion de Manipuladoras de Alimentos Las Palomitas Blancas,
Carlos Enrique Belmar Fernandez y Pedro Medina Reyes y otros contra Comision de
Evaluacion Ambiental de la Region del Bio-Bio.

Con fecha 26 de noviembre de 2012, un conjunto de personas naturales y otras
organizaciones del sector Laraquete, en Arauco, VIl Regioén, recurrieron de proteccién en
contra de la Comisién de Evaluacion del Bio-Bio, argumentando que la Resolucion de
Calificacion Ambiental (RCA) N° 25, de 23 de enero de 2012, era arbitraria e ilegal, pues la
aprobacion del proyecto constituia una amenaza a sus derechos, debido, principalmente,

a ilegalidades en la citacion de la Comision.

La CS, enrol en Rol N° 7071-2012 dictaminé que el acuerdo de la Comisién de Evaluacion
del Bio-Bio, al calificar favorablemente el proyecto “Central Termoeléctrica Pirquenes”, era
arbitrario e ilegal debido a que sus miembros, al pronunciarse sobre el proyecto, no
expresan, adecuadamente, los motivos de su decision, afectando asi el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion. Se llega a esta resolucion, de acuerdo a tres

consideraciones:

La primera es que los miembros de la Comisién no fundamentan su voto, y por de pronto
no indican (debiendo hacerlo) las razones por las cuales no era necesario el Estudio de
Impacto Ambiental (EIA), es decir, por qué el proyecto no produce los efectos sefialados
en el articulo 11 de la Ley N° 19.300. La segunda, dice relacion con las consecuencias de
no estar debidamente fundados los votos, ya que deviene en que la decision tomada
igualmente carece de la debida motivacion, vicio que es transmitido a la Resolucion Exenta
N° 25 de 23 de enero de 2012, la que califica favorablemente la Declaracion de Impacto
Ambiental del proyecto, y por ende ésta no seria mas que la materializacién de la decisién
ya adoptada. Por ultimo, la Corte Suprema dispuso que resulte necesario que se concluya
el procedimiento administrativo con un acuerdo valido, en el cual los distintos integrantes
de la comision recurrida expliciten las razones por las cuales, a su juicio, no se producen

los efectos ambientales negativos®®.

Su relacion con el desarrollo sustentable reside en que la arista social obliga a que el
Estado establezca un conjunto de normas que fijen un marco regulatorio a las actividades
industriales, y que estas sean aplicadas para evitar cualquier tipo de dafio en el entorno
ambiental o en los asentamientos humanos. En este caso, la dimensién social obliga la

observancia de las reglas del procedimiento de calificacion ambiental.

190 1bid. p.143.
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iv) Comunidad Indigena Antu Lafquen De Huentetique contra Comision Regional del Medio
Ambiente Regién de Los Lagos

Con fecha 22 de marzo de 2012, en Rol N° 10.090/2011, la Corte Suprema resuelve una
accion de proteccion en contra la Resolucién Exenta N° 373/2011 de la Comisién Regional
del Medio Ambiente de la Region de Los Lagos, que calificé favorablemente el proyecto
“Parque Eodlico Chiloé”. Segun la comunidad indigena de Antu Lafquen de Huentetique,
dicha decisién es ilegal y arbitraria por cuanto el proyecto en cuestion debe ingresar al
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental de conformidad al articulo 11 de la Ley N°
19.300, debiendo someterse al Estudio de Impacto Ambiental por las letras d), e) y f) del
referido articulo, y al no haberse dispuesto asi por la referida autoridad, se afectarian las
garantias constitucionales contempladas en los numerales 2 y 21 del articulo 19 de la

Constitucion Politica de la Republica®®*,

En este caso, la arista ambiental del desarrollo sustentable dice relacién con la participacion
ciudadana de las comunidades indigenas, dado que en la resolucion de calificacion
ambiental no se consideraron a estas, y por ende, se afecta la obligacion de
fundamentacion de los actos administrativos. En este sentido, por mas que proyecto en
cuestion, de manera innegable satisface econdmicamente el desarrollo industrial de la
zona, sin embargo, ello no es suficiente para compensar el valor invaluable —capital
cultural- que tienen los vestigios y osamentas encontrados en aquellas zonas en donde se
encuentran asentadas las comunidades indigenas afectadas. La promociény el respeto de
las culturas locales indigenas y el dialogo intercultural es una de las deudas de la sociedad
moderna, y una comprension sustentable del desarrollo requiere que el componente
cultural sea reconocido, por lo que no es de extrafiar que algunos autores lo consideren el

cuarto pilar del desarrollo sustentable.

v) Caso Asociacion Indigena Consejo de Pueblos Atacamefos contra Comision Regional

del Medio Ambiente Regién Antofagasta

Con fecha 13 de julio de 2012, en Rol N° 258/2011, la Corte Suprema resuelve una accién
de proteccién motivada por una Resoluciéon Exenta N° 275/2010 de la Comisién Regional
del Medio Ambiente de la Regién de Antofagasta, que calific6 como favorable el proyecto
“Actualizacion Plan Regulador San Pedro de Atacama”. Para los reclamantes, la decision
es ilegal y arbitraria por cuanto el proyecto en cuestion debe ingresar al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental por medio de un Estudio de Impacto Ambiental y no a

través de una Declaracion de Impacto Ambiental. Al no haberse realizado de esta forma,

191 Ibid. p. 144.
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se afectarian las garantias constitucionales contempladas en los numerales 2 y 21 del
articulo 19 de la CPR*%2,

Principalmente, los defectos de la tramitacion del proyecto, dicen relaciébn con la
inobservancia de que proyecto afecta a poblaciones, recursos y areas protegidas,
circunstancias que no se encuentran cuestionadas por la autoridad ambiental, pues es
innegable el asentamiento de comunidades indigenas atacamefias en los terrenos que se
pretenden intervenir, de tratarse de un &rea declarada zona o centro de interés turistico
nacional y la existencia de monumentos histéricos y zonas tipicas ubicadas dentro del area
de influencia del proyecto; y de que no existio la correspondiente consulta a los pueblos

indigenas que contempla el Convenio N° 169 OIT.

El razonamiento de la CS se centr6 en la no participacion de las comunidades indigenas
asentadas en San Pedro de Atacama para realizar el cambio del Plan Regulador. Siguiendo
la tendencia del maximo tribunal, se puede desprender que para determinar el desarrollo
sustentable de la zona es necesario conjugar las necesidades locales con la
implementacion del nuevo Plan Regulador. En el mismo sentido, es necesario que las
poblaciones locales participen en la nueva planificacion territorial del lugar en que tienen
su asiento, con el fin de proteger el derecho de dichos pueblos y garantizando la integridad

social.

Por ello, este conflicto involucra mediar entre: 1) la fuerte presion de la actividad turistica
por instalar infraestructura hotelera en el lugar (dimensién econémica); 2) la afectacion
inevitable en el paisaje (dimension ambiental); 3) la necesidad de un proceso de consulta
contemplado en el articulo 6 del Convenio N° 169 OIT y que no se llevé a cabo (dimension
social). En ese sentido, podemos observar claramente como este caso supone equilibrar

los componentes del triunvirato que hemos sostenido a lo largo de este trabajo.

En definitiva, la Corte Suprema estima que la Resolucion de Calificacibn Ambiental
impugnada incumple la obligacion de fundamentacion de los actos administrativos, porque
no es fruto de un claro proceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta las
aspiraciones y formas de vida de las comunidades originarias interesadas. Por lo tanto,
acoge lo solicitado por las comunidades indigenas reclamantes. Cualquier proceso que
pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios supone que sea llevado a cabo

desde esa particularidad y en direccion a ella. Ha de ser asi por cuanto las medidas que se

192 |bid. p. 146
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adopten deben orientarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el
trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados?!®,

vi) Corporacion Fiscalia del Medio Ambiente contra Servicio Evaluacion Ambiental Regién
de Aysén.

Con fecha 11 de mayo de 2012, en causa Rol N° 2463-2012, la Excma. Corte Suprema ha
resuelto una accion de proteccién en contra del Servicio de Evaluacion Ambiental de la
Region de Aysén, por la dictacion de un Informe Consolidado de Evaluacion (ICE), de 28
de diciembre de 2011, que forma parte del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto
“Central Hidroeléctrica Cuervo”. Dicho informe, a juicio de los requirentes, no cumple con

los requisitos previstos en la ley en cuanto a su contenido.

En términos sustantivos, el fallo judicial encuentra fundamento en el principio preventivo,
entendiendo que la entidad titular del proyecto “Central Hidroeléctrica Cuervo”, previo a
pasar el estudio de impacto ambiental a la Comision de Impacto Ambiental para los efectos
de la aprobacién o rechazo de dicho proyecto, debia realizar el estudio de suelo indicado
por SERNAGEOMIN®®*, De acuerdo a este principio, requiere que se tome accién en una
etapa temprana, en lo posible antes de que se produzca el dafio, es por ello que el Estado
tiene el deber de prevenir el dafio ambiental, teniendo como aristas fundamentales las

distintas dimensiones del desarrollo sustentable.

De esta forma, la Corte Suprema, de acuerdo al principio preventivo, originado en el
derecho internacional pero que encuentra su nicho en la normativa ambiental nacional,
estima que la ilegalidad del ICE materia de este recurso deriva del incumplimiento del
Servicio de Evaluacion Ambiental de la obligacion de hacerse cargo en el mismo de las
condiciones fijadas por el SERNAGEOMIN, que condicioné el proyecto a la realizaciéon de
una “Prediccion y evaluacion de impactos y situaciones de riesgo”, por la cercania del

proyecto con el volcan Cay.

Dicho estudio, sefiala el organismo estatal, debe ser “presentado previo al inicio de la
construccion del embalse, y conforme a sus resultados se deberan proponer al plan de
prevencion correspondiente”. Esto se puede traducir en que la ciudadania no participé en
la aprobacion del proyecto en cuestion, ni tampoco se realizd un estudio especializado,
como el aconsejado, para determinar el impacto real que, potencialmente, pudiese haber

adquirido el proyecto.

193 |bid. p. 147.
194 . 148.
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vii) Manuel Luciano Rocco Hidalgo y otros contra Directora Regional (S) Servicio de
Evaluacion Ambiental Intendente (S) Il Regién Atacama.

Con fecha 28 de agosto de 2012, en causa Rol N°1960-2012, la Corte Suprema acogio el
recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera instancia que rechazaba
diversos recursos de proteccion que buscaban dejar sin efecto la Resolucién Exenta N°
254 del Servicio de Evaluacion Ambiental, de 23 de diciembre de 2010, que califico
favorablemente el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto Puerto Castilla, cuyo titular
es la Empresa OMX Operaciones Maritimas Limitada. Y en la misma sentencia, confirmé
la de primera instancia, respecto del proyecto “Central Termoeléctrica Castilla”, cuyo titular
es la empresa CGX Castilla Generaciones S.A., la que dejaba sin efecto la Resolucién
Exenta N° 578 de la Secretario Regional Ministerial (SEREMI) de Salud de Atacama, de 15
de febrero de 2011, que calificaba dicho proyecto como “molesto”, en lugar de
“‘contaminante”; lo que también afectaba la Resolucién Exenta N° 46 de la Comisién de
Evaluacion Ambiental de Atacama, que califico favorablemente dicho proyecto (RCA de la

Central).

Aun cuando se puede tratar lo referente a la Central Castilla y al Puerto Castilla como
problemas separados, la CS estima que debe ser resuelta en forma unificada, ya que los
proyectos involucrados dependen entre si para poder funcionar. Esto porque el Puerto tiene
como principal cliente a la Central, y a su vez ésta tiene la necesidad de abastecerse de

carboén y petréleo a través del Puerto.

De esta manera, lo medular del fallo,en relacion al desarrollo sustentable, se encuentra en
el criterio que utiliza la Corte Suprema para desestimar ambos proyectos. Esto porque el
tribunal estima que no es posible determinar el impacto ambiental que va a sufrir la zona
en donde se encuentran los asentamientos humanos, en la medida que se evallen ambos
proyectos por separado. En este sentido, la Corte Suprema desestima, de forma implicita
la dimensién econémica del desarrollo sustentable —teoria de Coase— que sefiala que ante
presencia de determinadas externalidades, siempre sera posible la consecuciéon de una

externalidad 6ptima y de un maximo de nivel de bienestar®.

Asi, considerando el principio preventivo, la Corte Suprema para restablecer el imperio del
derecho obliga a los titulares de ambos proyectos a presentar un nuevo Estudio de Impacto
Ambiental, en forma conjunta. Dicha decision obedece al convencimiento de la Corte de

gue en realidad se estaba ante un solo proyecto.

195 |bid. p. 151.
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2.2 Jurisprudencia del TC

De la misma forma en que realizamos en relacion a los recursos de proteccion,
analizaremos a continuacion sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, en materia

de requerimiento de inaplicabilidad e inconstitucionalidad de preceptos legales.

i) Causa Rol n° 3770 - 17, requerimiento de inaplicabilidad de los articulos 145 y 161,
ambos de la Ley General de Urbanismo y Construcciones

Con fecha 18 de octubre de 2018, en causa rol n° 3770 - 17, el TC resolvié un requerimiento
de inaplicabilidad de los articulos 145 y 161, ambos de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones (en adelante, LGUC), preceptos claves en la gestion pendiente en ese
momento, con causa rol N° 51.602-217, de la Corte de Apelaciones de Santiago. Asi, se
acogio6 el requerimiento respecto del segundo articulo, pero respecto del primero no se
logré reunir el quérum suficiente (art. 93 de la CPR inciso primero n°6), por lo que fue

rechazado en esta parte.

En estos autos constitucionales, se impugna la segunda parte del inciso final del articulo
145 que faculta al alcalde para decretar ademas de la sancién de multa, la inhabilidad de
la obra que se encuentre sin recepcion definitiva, parcial o total, permitiendo también,
ordenar el desalojo de los ocupantes con el auxilio de la fuerza publica, a peticién del
Director de Obras, ya que, en opinion de la sociedad requirente (KDM), presentan el mismo
vicio que el art 165, resultando ambas normas contrarias a los numerales 2°; 20°; 21°; 24°
y 26° del articulo 19 constitucional, al otorgar al Alcalde las facultades de establecer
diferencias arbitrarias (19 N°2); impedir el desarrollo de actividades econdmicas (19 N°21);
de establecer discrecionalmente privacion al derecho de propiedad (19 N°24); de
establecer discrecionalmente cargas publicas carentes de proporcionalidad (19 N°20) y de

afectar la certeza juridica que debe existir (19 N°26).

En este sentido, los ministros que estuvieron por rechazar el requerimiento, fundaron su

posicién en los siguientes criterios interpretativos: “Primero, que las normas urbanisticas

deben contribuir al ordenamiento territorial en el marco del bien comin. Segundo, que la

Constitucion habilita a una politica territorial que armonice criterios ambientales y de

solidaridad regional. Tercero, que la recepcién de obras es el medio objetivo para la

habilitacion legitima de las obras, no importando el fin para el cual éstas hayan sido

emplazadas. Cuarto, que el régimen sancionatorio contribuye al cumplimiento de la
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normativa urbanistica, especialmente, a través de la inhabilitaciéon temporal’®®. (el

destacado es nuestro).

Consideramos que existen consideraciones del desarrollo sustentable en los dos primeros
criterios. En lo referente al primero, los ministros expresan que la orientacion y naturaleza
de la normativa urbanistica estd orientada por la proteccion de bienes juridicos ligados
estrechamente al bien comun. Por lo mismo, uno de los rasgos distintivos de la legalidad
urbanistica es que ha de contar con instrumentos aptos para compatibilizar la adecuada
tutela de intereses publicos con la debida proteccion de derechos y garantias
fundamentales de las personas. Asi, en el marco de esa tutela de intereses publicos y
privados, “el territorio es el soporte fisico de los mismos, y es en propiedades especificas
en donde se da la conjuncion de tales intereses. Lo habitual es la armonia, lo excepcional
la concurrencia conflictiva de intereses, siendo el bien comun el marco general a partir del
cual la Constitucion habilita las competencias de ordenamiento territorial de un modo tal
que permitan “a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional, su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos que esta

Constitucién establece” (articulo 1° inciso 4° de la Constitucion).”

Por otro lado, el segundo criterio que utilizan hace referencia a que la Constitucién
armoniza criterios ambientales y de solidaridad regional, en cuanto “La Constitucién
establece las reglas globales para garantizar el ordenamiento territorial (articulos 3°y 114
de la Constitucién), sea mediante la articulacién coordinada de los municipios (articulo 123
de la Constitucién) como del establecimiento de areas metropolitanas (articulo 123 de la
Constitucién) como del traspaso temporal o definitivo de competencias de Ministerios y
servicios publicos en la materia al &mbito regional (articulo 114 de la Constitucion). El
objetivo que vincula el bien comun con esta tarea es que “se observara como principio
basico la busqueda de un desarrollo territorial arménico y equitativo” (articulo 115 de la

Constitucion).”

Se comprende a la politica territorial como un entramado l6gico y coherente para asegurar
el valor o bien constitucional ambiental. En tal sentido, la Constitucion dispone al medio
ambiente como una sintesis de derecho fundamental (articulo 19, numeral 8°, inciso
primero de la Constitucién), como un deber estatal (Gltimo parrafo del inciso primero, del
numeral 8° del articulo 19, de la Constitucién) y como una fuente de limitacién de derechos

especificos (inciso segundo, del numeral 8°, del articulo 19 de la Constitucién) asi como de

196 Tribunal Constitucional, STC Rol N°3770-17. p. 25.
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realizacion de la funcion social de la propiedad (inciso segundo del numeral 24° del articulo
19 de la Constitucion).

Y aunque claramente los ordenamientos urbanisticos y medioambientales son autbnomos
y cuyo ejercicio puede escapar a la oOrbita constitucional, la regla general es que sus
principios se armonizan en el territorio. Asi, quienes rechazan el requerimiento respecto del

art. 145 de LGUC, expresan que

“... La Constitucién orienta en el sentido de gue uno de los puntos de partida del

desarrollo territorial armoénico y equitativo es qgue la propia Carta Fundamental

permite el desarrollo de instrumentos gue hagan hincapié en la solidaridad

territorial. Es bastante evidente que el territorio nace desequilibrado en recursos de
todo tipo y, por lo mismo, para encarnar el desafio de realizar una contribucién a
crear condiciones sociales “para todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional”, la Constitucidon articula mecanismos compensatorios. Por

€so0, en la decisiéon de distribuir recursos publicos se debe incorporar “criterios de

solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas” (inciso primero del articulo
115 de la Constitucion).

Lo que parece razonable es que no son los recursos publicos los Unicos que
permiten reequilibrar el territorio y armonizarlo. También esta el modo en que la
sociedad administra sus pasivos de todo tipo, econdmicos, sociales y ambientales.

La dimension implicita del principio de solidaridad regional es gue asi como es un

criterio de distribucién de recursos también lo sea para gue los pasivos de una

sociedad se distribuyan arménicamente de un modo tal gue permitan la realizacién

de todos sus habitantes no importando donde éstos vivan.

Resulta evidente que detrds de estos criterios utilizados para rechazar el requerimiento,
estd la consideraciéon de un desarrollo sustentable, en tanto se pretende armonizar por
medio de esta decision, las consideraciones que competen al medio ambiente
(representada por la solidaridad ambiental) y a los intereses de la sociedad, en tanto se

vela por el bien coman.

i) Requerimiento de inconstitucionalidad respecto de las modificaciones introducidas al

proyecto de ley de presupuesto, Rol N° 7896-2019

El 29 de diciembre de 2019, el TC se pronuncié respecto de este requerimiento de
inconstitucionalidad, presentado por un grupo de diputados en ejercicio, acogiendo

parcialmente el requerimiento, declarando la inconstitucionalidad de la expresién “sin que
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estos deban ingresar al Sistema de evaluacion de impacto ambiental establecido en la ley
N°19.300, que aprueba la ley sobre bases generales del medio ambiente , y sus
reglamentos. Los proyectos que no postulen a los concursos de la Comision Nacional de
Riego, pero que sean de la misma naturaleza que los antes mencionados, tendran las
mismas exenciones” contenida en la glosa 08, asociada a la asignacion 005, item 02,
subtitulo 33, programa 01, capitulo 06, partida 13 del Ministerio de Agricultura, del proyecto
de ley de presupuestos del sector publico para el afio 2020.

Esta sentencia es interesante en términos de la incorporacion del desarrollo sustentable en
la Jurisprudencia, en tanto los fundamentos que existen detras de la glosa que se impugna
por inconstitucionalidad, tiene la pretension de responder a un problema de caracter
ambiental, como lo es la escasez hidrica que afecta a nuestro pais. Ejemplar de ello, son
las observaciones formuladas por el Presidente de la Republica en estos autos
constitucionales, quién, conforme a los articulos 65 y 67 inciso primero de la CPR, ostenta
la iniciativa exclusiva respecto de la Ley de Presupuesto. En ese sentido, el presidente

sefala:

“...respecto de la glosa cuestionada, destaca como relevantes los siguientes

elementos:

a) Se enmarca dentro de la situacidén excepcional de escasez hidrica.

b) Esta enfocada al financiamiento de embalses que postulen a concursos de
la ley N° 18.450.

c) Establece que embalses de ciertas caracteristicas no requeriran haber
ingresado al SEIA como requisito previo para la postulacién a los concursos
de la ley N° 18.450.

La glosa impugnada tiene por Unica finalidad paliar la situacién de escasez hidrica

a través de la simplificacion de las exigencias requeridas para postular a la

obtencidén de financiamiento de caracter publico, sea a través de la Comision

Nacional de Riego u otro, a ciertos proyectos de embalses. Su objeto es permitir la
postulacién a los concursos de la ley N° 18.450 a proyectos de embalses que
rednan las caracteristicas alli sefialadas sin que se exija como requisito previo el
hecho de haber ingresado el SEIA para permitir hacer embalses pequefios durante

este ano, de condicion hidrica complicada.” (el destacado es nuestro).

Las razones que fundaron la sentencia del TC se basa en tres reproches, uno de ellos
referidos a requisitos de forma de la Ley de Presupuesto (por infraccion a los articulos 67
y 69), y otro por establecer diferencias arbitrarias entre diferentes proyectos de embalses.

El que nos interesa para efectos de este trabajo, es el reproche que refiere respecto de la
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alteracion de los cauces naturales, cuestion que tiene una serie de impactos ambientales,
muchas veces significativos, cuya realizacion sin una correcta evaluacion ambiental

constituye claramente una vulneracion a la garantia del art. 19 N°8 CPR.

Una nocion integral del desarrollo sustentable debe permitir que existan diferentes
interpretaciones respecto de sus aristas, como ocurre en este caso, pero a su vez, debe
permitir que se pueda dirimir entre ellas. En el auto en comento, tal como menciona el
considerando vigésimo segundo, el TC opta por inclinarse por la inconstitucionalidad
porgue la ausencia de evaluacién no resulta razonable ni coherente con el ordenamiento

juridico ambiental, ni con su institucionalidad, pilar del desarrollo sustentable del pais.

iif) Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 5°, inciso

tercero, de la ley N° 18.892, general de Pesca y Acuicultura - Causa Rol N° 8614 - 2020

Con fecha 12 de Noviembre de 2020, el TC rechazé un requerimiento de inaplicabilidad,
solicitado por la empresa Sociedad Pesquera Landes S.A., que incide en el proceso Rol N°
42.027-2019, sobre recurso de proteccion seguido ante la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, en apelacion para ante la Corte Suprema. La norma impugnada corresponde
al art. 5 inciso tercero de la Ley General de Pesca y Acuicultura (en adelante, LGPA), la
cual establece lo siguiente: “La especie Dosidicus gigas o jibia s6lo podra ser extraida
utilizando potera o linea de mano como aparejo de pesca. Se prohibe cualquier otro tipo
de arte o aparejo de pesca. Los armadores que infrinjan el presente articulo seran
sancionados con multa de 500 unidades tributarias mensuales y el comiso de las especies

hidrobioldgicas y de los productos derivados de éstas”.

Es en virtud de esta norma, que la autoridad administrativa dicté una resolucién exenta en
noviembre de 2019, adoptando determinaciones que, en opinién de la actora, afecta sus
derechos constitucionales. Por ello, expone, el recurso de proteccion se fundé en que la
resolucion exenta en comento es ilegal al inobservar disposiciones de la Ley General de
Pesca y Acuicultura (LGPA), asi como el régimen juridico al que se sujetan las
autorizaciones de pesca, y arbitraria, por carecer de una adecuada motivacion y otorgar

una brevisima y poco razonada respuesta a la Solicitud Aclaratoria de Pesquera Landes.

Lo interesante de esta sentencia, es que en varios de sus considerandos se hace mencion
explicita al desarrollo sustentable, tanto implicita como explicitamente. Asi, para sostener
el rechazo se enfatiza en la labor que tiene el legislador de proteger los recursos naturales
con el objeto de permitir su desarrollo sustentable). En esto cobra especial importancia la
actividad pesquera extractiva, la cual “tiene por objeto capturar, cazar, segar o recolectar

recursos hidrobioldgicos” (art. 2 N° 1 de la LGPA). Consecuentemente, el art. 1° B de la
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Ley General de Pesca y Acuicultura establece que su objetivo “es la conservacion y el uso
sustentable de los recursos hidrobioldgicos, mediante la aplicacion del enfoque precautorio,
de un enfoque ecosistémico en la regulacion pesqueray la salvaguarda de los ecosistemas

marinos en que existan esos recursos” (Considerando décimo primero).

Mas aln, en estos autos se destaca que dentro de las exigencias del bien comun -definido
en el inciso cuarto del art. 1° de la Constitucién como el fin del Estado- debe considerarse
la diversidad de los valores que lo integran y a los que el constituyente le atribuye
importancia a lo largo de las normas del texto constitucional. Entre ellos, identifica a la
conservacion del patrimonio ambiental a que se refiere el inciso segundo del N° 24 del
articulo 19, y al deber del Estado de velar para que el derecho a un medio ambiente libre
de contaminacién no sea afectado y de “tutelar la preservacion de la naturaleza” (art. 19 N°
8)197_

Esta obligacion estatal no sélo obliga al legislador a cumplir con el mandato constitucional
y elegir medios idéneos a este, sino que también obliga al juez constitucional a verificar
coémo estos medios contribuyen al fin, vinculando prescripciones desde la norma del
articulo 19 N° 8 inciso primero. Es decir, le encarga una labor interpretativa en virtud de
estas obligaciones estatales exigidas por el bien coman. Asi, como la misma sentencia
recoge, la preservacion de la naturaleza “se trata de un bien juridico objetivo, que conduce
a una proteccion conservacionista de determinados patrimonios naturales, a la tutela de
intereses difusos y a que, por su finalidad propia, implica proteger una titularidad nueva: la

de las futuras generaciones” (Considerando décimo segundo).

Auln cuando se restrinja la definicion del desarrollo sustentable a lo establecido en la ley
19.300, articulo 2° letra g, el TC lo relaciona con el principio precautorio para reconocer
que la jurisprudencia nacional ha vinculado a ambos!®®, en tanto, el principio precautorio
sugiere regulaciones que construyan el margen de seguridad dentro de todo el proceso
decisorio, por lo cual, no se necesita esperar dafios irreversibles para instar por la

aplicacion de una alta aproximacién precautoria.

No solo se destaca la labor que tiene el Estado con la preservacion del medio ambiente,
sino que también se considera en esta sentencia la relacion que guarda esta obligacién

estatal con la propiedad y la libertad de pesca. Asi, en el considerando Décimo noveno, se

197" Considerando Décimo primero.

198 Moraga, Pilar (2015). “Los principios del derecho ambiental segun la jurisprudencia nacional”.
Colecciones Juridicas de la Corte Suprema (Informes Académicos). Disponible) en:
http://decs.pjud.cl/Documentos/Academicos/Jurisprudencia_Principios_Derecho_Ambiental_Pilar_
Moraga.pdf)
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establece que si segun el articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental, el legislador puede
imponer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos para proteger el
medio ambiente, la propia naturaleza del recurso hidrobiolégico lo sitia dentro de los
deberes de proteccién del legislador para lograr su desarrollo sustentable. De esta forma,
“la pesca y las pesquerias, desde la economia, son una fuente de recursos econémicos y,
desde el medio ambiente, son un objeto que debe preservarse en la busqueda de
equilibrios de sustentabilidad del desarrollo y de proteccion de las especies y ecosistemas
del pais. En tal sentido, es indudable que la rentabilidad econémica de la explotacién de
estos recursos aparece necesariamente supeditada a que la utilizacion del recurso pueda
hacerse sin menoscabo de las necesidades de futuras generaciones”. Y por ello, también
aqui existe un nicho para la aplicacién del principio precautorio, pues este resulta entonces
clave para el disefio de las politicas publicas orientadas a la proteccién del medio marino a
través de la conservacion y un adecuado uso de los recursos hidrobiolégicos. Para ello
‘resulta necesario establecer un mismo tipo de criterio aplicable en materia
medioambiental, lo cual se traduce en la necesidad de fijar un estandar cualitativo y
cuantitativo para realizar dicha preservacioén. Por lo tanto, determinar un método de fijacion
del estandar y proceder a cuantificar, en este caso, cientificamente, importa garantizar que
el nivel de proteccién es el debido y suficiente”. Es la conservacion de los recursos marinos
la que obliga al legislador establecer bases para que la administracion determine el estado
de situacién de las pesquerias en el pais conforme a su grado de explotacion con el fin de
lograr una explotacion sustentable de éstas y asi asegurar su conservacion y
aprovechamiento por las generaciones futuras. Y si los informes de los recursos

hidrobiolégicos muestran'®® que actualmente la mayoria esta
siendo explotado en o cerca del rendimiento maximo posible.

En resumidas cuentas, tal como dice el considerando trigésimo noveno, la autorizacion de
pesca de que es titular Pesquera Landes no le garantiza la existencia de la jibia, ya que, al
tratarse de un recurso vivo y por ser res nullius, su disponibilidad en el mar y su acceso
dependen de un sinnimero de variables, entre las que se encuentra no solo factores
naturales sino de su nivel de explotacién. En ese sentido, esta sentencia logra dirimir entre
los intereses econdmicos de la empresa requirente, que ve amenazada la forma en que

realiza su actividad, y la conservacion del patrimonio ambiental, que se comprende como

199 Tal como lo menciona el considerando Vigésimo primero: “... Subpesca informé que “[d]el total
de 27 pesquerias con sus Puntos Biologicos de Referencia informados, 1 se encuentra
subexplotada, 8 en plena explotacion, 13 sobreexplotadas y 5 agotadas o colapsadas”, agregando
gue “en cuanto a las 17 pesquerias restantes no disponen de PBR formalizados al encontrarse con
el acceso cerrado transitoriamente. Estas pesquerias se encuentran en Estado de Plena
Explotacién.”
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un componente de la nocion del bien comin y por ello, un deber estatal. Por ello,
consideramos que esta sentencia incorpora las consideraciones que supone el desarrollo

sustentable.

3. Reflexiones respecto de la jurisprudencia

Respecto a la jurisprudencia revisada en los apartados anteriores, podemos establecer
cual es el contenido que le ha otorgado los tribunales superiores a la férmula normativa

“conservacion del patrimonio ambiental” y al concepto de “desarrollo sustentable”.

En cuanto a la primera, la mayoria de la jurisprudencia que se fundamenta en dicha causal
de la funcion social, lo hace superficialmente de dos maneras: ya sea nominalmente, es
decir, simplemente haciendo mencion a ella pero sin desarrollar su contenido, o la nombra
en conjunto a otras causales, pero desarrollando el contenido de la funcién social y no de
la causal en estudio en particular. Es por ello que es muy corto el nimero de jurisprudencia
que se ha centrando en el analisis particular de la “conservacién del patrimonio ambiental”,
la cual ha concluido que dicha figura permite dar prioridad al medio ambiente frente al
ejercicio del derecho de propiedad, a través de la imposicién de limitaciones y/u
obligaciones al ejercicio del mismo, en vista a un uso racional de los activos ambientales y
patrimoniales, lo que se traduce en una aplicacion tanto del principio precautorio como un
medio para lograr la justicia ambiental, tanto intra como inter generacional, como también

reconocer el patrimonio cultural como parte de lo llamado a proteger por tal institucion.

Pese a ello adolece de vicios, como confusion de conceptos (como preservacion y
conservacion) e identificar el bien juridico protegido por la causal “conservacion del
patrimonio ambiental” al derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacioén (articulo 19 N°8), con lo cual, podemos concluir gue sostiene una mirada
antropocéntrica de medio ambiente, pues lo que vendria a ser salvaguardo seria el entorno
adyacente?® del individuo y no del medio ambiente por si mismo. Todo ello nos hace
concluir en una falta de estudio acabado de la figura para poder establecer claramente sus

aristas.

En cuanto al desarrollo sustentable, compartimos la conclusion que hace Arce, en cuanto
gue la jurisprudencia de la CS y el TC demuestran que han recibido aportes del mismo,

teniendo como parametros centrales en las decisiones de los jueces los pilares

200 yyéase BERMUDEZ SOTO, Jorge. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2010, no
21, p. 16.
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economicos, sociales y ambientales que componen este concepto. Asi, en diversas
sentencias se ha incorporado de manera implicita “una serie de principios que son
extraidos del concepto de desarrollo sustentable. La importancia de su analisis radica en
la demostracion empirica que el derecho internacional del medio ambiente,
especificamente con el establecimiento del concepto de desarrollo sustentable, ha tenido
una influencia real en las decisiones de los jueces de la Corte Suprema”, lo cual también

se extiende a las decisiones del TC?°2.

De todas maneras, es importante destacar que la incorporacién del desarrollo sustentable
se ha realizado aun de manera timida y paulatina, abordando el concepto de manera
superficial y sin ahondar, por ejemplo, en el triunvirato que hemos descrito en este trabajo.
No obstante, destacamos la causa Rol N° 8614 - 2020, en tanto incorpora criterios de
sustentabilidad por el mandato de la Ley General de Pesca y Acuicultura e incorpora al
desarrollo sustentable en el articulo 19 N° 8 y la conservacion del medio ambiente como

un deber estatal.

De lo anterior, entendemos que el entendimiento que ha tenido la jurisprudencia de los
tribunales superiores nacionales adolecen de una visibn muy superficial y poco
desarrollada de los elementos del desarrollo sustentable, asumiendo una mirada primigenia

al respecto, sin tomar en consideracion:

1° Las visiones mas modernas de dicha figura. En el particular carecen de un
reconocimiento acabado de las distintas aristas del desarrollo sustentable, limitandose a

un reconocimiento nominal.

2° Una mirada netamente antropocéntrica, no entendiendo al ser humano como parte del

complejo medio ambiente, sino a este Gltimo como al servicio de los primeros.

3° Falta una mencién categorica respecto a la justicia intrageneracional, en el sentido que
la proteccion del medio ambiente y la promocién del desarrollo sustentable, supone un uso
equitativo de los recursos naturales, distribucién de costos y beneficios ambientales y

equidad social.

4° Es importante que sea mencionado la importancia que juega el estado de la ciencia,
tecnologia y organizacién social para confeccionar las limitaciones necesarias al derecho

de propiedad en vista a la proteccién ambiental.

201 ARCE, Francisco Contreras. Op. Cit. p. 152 - 153.
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Ahora bien, lo mas importante para efectos de este trabajo, es lo establecido por
considerando Décimo primero de la sentencia rol N° 8614-20, en el que se reputa que la
conservacion del patrimonio ambiental, a la que se refiere el inciso segundo del N° 24 del
articulo 19, es uno de los valores que integran el bien comin del art. 1 inciso cuarto. Tal
como veremos mas adelante, una interpretacion holistica permitiria, por esta via,
comprender al desarrollo sustentable como parte de la conservacion del patrimonio
ambiental, y por ende, de la nocién del bien comun, reforzando de esta manera, la faz
ambiental de la propiedad, y con ello superar la mirada primigenia del desarrollo
sustentable que asume nuestra jurisprudencia respecto al desarrollo sustentable y sus
elementos.
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Capitulo Ill: La interpretacidon sustentable de la
funcion social de la propiedad

Como concluimos en el capitulo anterior, lo que ha sostenido el Tribunal Constitucional en
los fallos mencionados, respecto al contenido de la causal de la funcién social
“‘conservacion del patrimonio ambiental’, como a su vez el concepto “desarrollo
sustentable”, es de un caracter restringido, si lo comparamos con la conceptualizacion que
planteamos en el primer capitulo de la presente tesis. Es por ello que debemos buscar la
manera que esta vision progresiva del “desarrollo sustentable” propuesta, pueda ser
acogida por la jurisprudencia del érgano constitucional llamado a interpretar la Carta
Fundamental. Proponemos que de ser interpretada la formula “conservacion del patrimonio
ambiental” segun los criterios y métodos interpretativos ilustrados en las proximas paginas,
seremos capaces de entender como contenido de dicha causal la mirada progresiva del

“desarrollo sustentable”.
1. Hacia una nueva hermenéutica ambiental

En la labor hermenéutica, el ejecutor del Derecho se encuentra ante un reto de inteligencia,
creatividad y decision para escoger y adoptar la via mas adecuada para cumplir con las
obligaciones y fines que impone las necesidades ambientales vinculadas a la emergencia
climatica. La hermenéutica debe ser el punto de apoyo que permita posicionar al derecho
ambiental como un instrumento esencial e imprescindible de la tutela juridica del medio

ambiente?°2,

La interpretacion debe ser un instrumento por medio del cual se logre el equilibrio de los
tres factores que integran la formula del desarrollo sustentable (lo econdémico, lo ecoldgico
y lo social), y donde la apreciacion de los valores en su relacion con la realidad permiten
que las normas juridicas ambientales cumplan su finalidad esencial?®®. De esta forma, dicha
labor hermenéutica debe guiar al intérprete y a quien es llamado a aplicar las normas, ha
otorgar preponderancia a un uso racional de los recursos naturales en caso de colisién con

el derecho de propiedad, sobre todo si este Ultimo es concebido en su faceta liberal.

202 cHACON, M. P. Op. Cit. p. 197
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1.1. Fuerza normativa de la interpretacion constitucional

La Constitucién como norma fundamental de todo el ordenamiento juridico, debe gozar de
una fuerza normativa absoluta que irradie al resto del sistema, y ello debe verse reflejado
también al momento de realizar la labor interpretativa, pues podemos enfrentarnos a varios
problema especificos que involucran esta fuerza normativa de la Constitucién, que
devienen en la cuestion de cémo ella misma y su aplicacion inciden en las condiciones
necesarias para que tenga alguna funcion orientadora del comportamiento en el sistema
politico®®*. Para asegurar la fuerza normativa de la Constitucion, es necesario dar
cumplimiento a ciertas condiciones al momento de realizar la labor interpretativa, entre las

cuales podemos mencionar:

1° Imperativo de interpretacion conforme a la propia Constitucion, es decir, alli donde un
organo jurisdiccional se enfrenta a un caso de interpretacion de la ley, debe optar por

aquella alternativa de interpretacion que se conforme con la Constitucion®®®,

2° Debe guiarse por reglas especiales de interpretacion. Al respecto el TC ha sefialado
que: “aunque toda la Constituciéon es parte de un sistema juridico y, como tal, susceptible
de ser interpretada segun los canones comunes de la hermenéutica juridica, también es
cierto que la Constitucidén no es igual a las demas normas integrantes de aquel sistema,
porque es Unica, basica o fundamental; autoaplicativa o de fuerza normativa propia e
inmediata. Por esas cualidades exclusivas, no es razonable interpretar la Constitucion

como cualquier precepto de un ordenamiento juridico”?%.

3° Debe reflejar el presente, es decir, necesita dar cuenta de las relaciones de poder
existentes, debe reposar en una adaptacion inteligente a las circunstancias actuales. Para
lograr esto, la propia Constitucion debe transformarse en una fuerza actuante, para lo cual
debe existir una voluntad de cumplimiento de ella. Cuanto mas consigue la Constitucion,
en base a su contenido, corresponderse con la disposicién del presente, con mayor

seguridad podra desarrollar su fuerza normativa?®’.

4° Junto a lo anterior, la Constitucidon debe ser capaz de adaptarse a un cambio de
circunstancias. Para ello, la constitucion debe limitarse, en la medida de lo posible, a unos

pocos principios elementales. Si en la Constituciéon se anclan, por el contrario, intereses

204 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La fuerza normativa de la Constitucién y el sistema de fuentes del derecho.
Revista de derecho, Valparaiso, 2009, (32), p.446
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particulares o coyunturales, se hace inevitables las modificaciones frecuentes de la misma,

con la siguiente depreciacion de su fuerza normativa®®.

5° El correspondiente concepto o estandar constitucional que se trata de fijar debe ser
construido a partir de la Constitucion misma, de contrario estaremos frente a un
debilitamiento de su fuerza normativa si la construccion de conceptos y estandares se hace
a partir de fuentes subconstitucionales, lo que dicho de otra manera podria expresarse

como interpretacion de la Constitucion conforme a la ley?®.

De estas condiciones sefialadas, que deben concurrir al momento de realizar la labor
hermenéutica de las normas constitucionales para otorgarle fuerza normativa a la Carta
Fundamental, frente a la interpretacion de la clausula de la funcién social “conservacion del
patrimonio ambiental”’, nos es relevante en particular aquella que sefiala que la labor
interpretativa debe realizarse a partir de la misma Constitucion, y no desde una norma de
rango legal o inferior, por lo cual podemos aseverar que las definiciones contenidas en la
Ley 19.300, en particular, las que se refieren a los conceptos de “conservacion del
patrimonio ambiental” y “desarrollo sustentable”, simplemente pueden jugar una labor de
guia, pero no un rol fundamental, ya que dichas concepciones son realizadas por el
legislador y no el constituyente, por ende, lo que entendamos por la causal de la funcién
social, debera construirse a partir de los principios y normas que infunden y constituyen la

Carta Fundamental.

Una vez establecidas las bases de la interpretacion que llevaremos a cabo, segun la cual
la construccion del concepto de “conservacion del patrimonio ambiental” debe realizarse a
partir de la propia Constitucion, debemos ahora sefialar que las normas juridicas al ser
interpretadas, se deben identificar con ciertas reglas que reduzcan al minimo posible los
rangos de desacuerdo respecto de diferentes aproximaciones generales al fenébmeno de la
interpretacion juridica?'®. A estas Ultimas las conocemos como métodos interpretativos, por
lo cual nos es relevante responder la pregunta: ¢cudles métodos interpretativos seran
necesarios para poder construir un contenido de la causal de la funcién social de la
propiedad “conservacion del patrimonio ambiental”’, que sea analoga a nuestra concepcion

de “desarrollo sustentable”?

En primer lugar, debemos descartar de partida dos métodos interpretativos. El primero de

ellos es la tesis de la exégesis ingenua, la cual postula que la interpretacion juridica no es

208 |bid.
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otra cosa que un proceso logico, sometido a reglas preestablecidas y de facil aplicacion,
por el cual se descubre el verdadero sentido y alcance de la norma?!!. Para esta
concepcion, y habiendo buena fe, todo intérprete que conozca las reglas pertinentes
debiera arribar al sentido genuino de ella?'2, En las antipodas de la exégesis ingenua se
ubican quienes plantean que la interpretacion juridica es un proceso esencialmente politico
y discrecional por el cual, sin perjuicio de algunas limitantes de hecho, los supuestos
aplicadores de la ley en verdad actian como creadores del Derecho. En esta perspectiva,
y sin perjuicio de la justificacion con que se revistan las decisiones, una determinada
interpretacion no puede sino ser el reflejo mads o menos directo de los intereses o
motivaciones del intérprete. Ambas posiciones extremas deben ser descartadas. Asi como
parece muy simplista pensar que puedan existir sentidos auténticos Unicos para cada
norma, listos para ser descubiertos por exégetas suficientemente honestos y prolijos,
también resultan alejadas de la realidad aquellas visiones que, al hacer de la interpretacion
un acto de pura creacién politica, niegan toda y cualquier autonomia al Derecho y al

jurista®s,

Es por ello que debemos proponer alguna metodologia hermenéutica que, sin negar la
subjetividad ni la politica, permita, sin embargo, un dialogo productivo entre todos quienes
operan el Derecho; condicion indispensable para generar las convergencias y acuerdos
gue hacen posible la jurisprudencia relativamente predecible que demanda la seguridad
juridica®'*. En el caso de la autoridad que toma decisiones, la retérica a emplear debe

contener argumentacién racional y evitar las apelaciones a las emociones o pasiones.

El primer problema que se debe resolver es la dilucidacién del sentido de las palabras, sin
embargo, es un asunto bastante mas complejo de lo que parece a primera vista, pues las
palabras que utiliza la Constitucién Politica pueden tener varios significados posibles. Para
la eleccion de uno u otro deben considerarse el contexto en que se emplea el término vy el

objetivo o ratio legis de la norma constitucional.
1.2. El método interpretativo literal

Este método hermenéutico, también conocido como literalismo, es necesario tomarlo con
precauciones, pues se plantean dos tipos de objeciones fundamentales: reducir el sentido

de los preceptos constitucionales a su mero tenor literal significa ignorar el caracter politico,

211 pid. p 141
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histérico y cultural de dichas normas. Tal postura, ademas, constituye una manera simplista

de entender el fendmeno hermenéutico?*®.

En efecto, en la Constitucion Politica las palabras pueden tener hasta tres distintos tipos
de significados: el “natural y obvio”, el “técnico” y el “juridico-constitucional”. En el medio
juridico chileno existe una fuerte predisposicién a identificar este sentido “natural y obvio”
con las definiciones contenidas en el Diccionario de la Lengua Espafiola, editado por la
Real Academia Espafiola?'®. En apoyo de esta practica puede sefialarse que el uso de las
definiciones de la Real Academia Espafiola garantiza certeza y estabilidad en el significado
de las palabras, evitAndose los riesgos que presentan los localismos, el desuso, las nuevas
acepciones o las variaciones idiomaticas. Pese a lo anterior, sin embargo, la utilizacion
acritica del Diccionario de la Real Academia Espafiola puede llegar a presentar ciertos
inconvenientes. No parece razonable que en una materia tan compleja y especializada
como la hermenéutica constitucional se deba aceptar la validez absoluta y mecanica de un
conjunto de definiciones elaboradas con criterios y fines distintos a los propios de la Ciencia
del Derecho?'’. En efecto, los conceptos constitucionales estan cargados de connotaciones
ideoldgicas, historicas, politicas y sociales, escapando, por ende, a los criterios propios de
cualquier diccionario. Ningun diccionario, por lo demas, puede evitar quedarse atrasado
respecto al desarrollo siempre dinamico que tienen los idiomas y el contexto histérico. El
verdadero sentido “natural y obvio”, entonces, sera aquel efectivamente asumido por la

comunidad en que las normas respectivas han de regir?8,

Distinto al sentido natural y obvio, es el significado “técnico de las palabras”. Son
numerosos los conceptos técnicos incorporados en el texto constitucional. Existen, por
altimo, ciertos casos en que el sistema de fuentes constitucionales otorgara a una palabra
un sentido especificamente “juridico-constitucional” distinto al “natural y obvio” y al
“técnico”. Es posible, en primer lugar, que sea la propia Constitucion la que conceptualice
el significado de un término. En otros casos, el sentido constitucional especifico de un
vocablo, si bien no es definido ni conceptualizado expresamente por la Carta Fundamental,

puede desprenderse del examen del contexto y de los valores de la Constitucion?®,
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1.3. El método interpretativo historico

Existen situaciones en que el TC puede recurrir a la historia fidedigna como un elemento
interpretativo auxiliar que le permita discernir con mayor precision el sentido objetivo de la
norma en examen. El propio TC ha escogido este camino en més de una oportunidad: en
algunos casos es “necesario e indispensable indagar sobre el origen de las normas o sus
evidencias intrinsecas con el objeto de saber con certeza juridica cudl es la finalidad de los
preceptos en analisis”. Ahora bien, es indispensable no confundir el recurso a la historia
fidedigna con el “originalismo”, que constituye un uso exagerado, y cuestionable, del

elemento histérico?%°.

El “originalismo” tiende a homologar el sentido de la norma con la intencion del
constituyente. Identifica mecanicamente la reconstruccion a posteriori de la voluntad del
constituyente con el verdadero sentido y alcance de la norma. El originalismo descansa en
un fundamento teorico basico: el deber de todo intérprete, en especial del juez, de cefiirse
a las decisiones adoptadas por quienes tienen la potestad constituyente. De acuerdo al
originalismo, ante una norma oscura, s6lo cabria intentar recuperar el sentido pensado por

el autor de la norma, desconfiado del activismo judicial®?.

La refutacién del originalismo asume, a su vez, dos lineas de argumentacion: la objecion
practica y la objecion tedrica. Desde el punto de vista practico, el gran defecto del
originalismo radica en la imposibilidad de conocer a ciencia cierta la “voluntad del
legislador”. Dicha imposibilidad, a su vez, deriva, entre otras razones, de las numerosas y
naturales discrepancias que surgen entre quienes elaboran la Carta Fundamental durante
el proceso constituyente. Hay materias, por otra parte, en que la intencidén del constituyente
es completamente desconocida, pues no siempre existen actas oficiales de las discusiones
y raciocinios que subyacen a un determinado precepto. De lo anterior se desprende,
entonces, que no resulta posible atribuir al “espiritu del constituyente” una voluntad
coherente, clara y siempre cognoscible???, El originalismo, por otro lado, es objetable
también porque, en los casos en que éste puede ser determinado, cefirse a él como criterio
interpretativo puede conducir a injusticias y absurdos. En efecto, si se pretende que una
Constitucion Politica regule de un modo permanente la vida ??®social de un pueblo, no se
puede “congelar” el sentido de sus disposiciones, anclando en el significado “pensado” por

sus redactores originales.
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Aterrizando dichas criticas a la realidad nacional, la particular manera en que se gesto la
Constitucién Politica de 1980 ha permitido disponer de fuentes documentales muy
completas en que consta la reflexion de quienes trabajaron en la redaccion de la Carta
Fundamental. Esta misma circunstancia ha contribuido a que la identificacion entre la
Comision Ortuzar y el Consejo de Estado por una parte, y el “Constituyente” por la otra, se
haya generalizado de manera tan universal en el medio juridico nacional. Identificar la
“‘intencion del constituyente” con la opinién de los organismos asesores, sin embargo, es
un error, que no por ser comun deja de ser tal. En efecto, el verdadero constituyente de la
Carta Fundamental de 1980 fue la Junta de Gobierno, institucién que de acuerdo a los
Decretos Leyes 128, 527 y 788, ejercio la titularidad del Poder Constituyente en Chile entre
los afios 1973 y 1980%%. Si se asume correctamente que la calidad de constituyente sélo
corresponde a la Junta de Gobierno, debe abandonarse todo intento de conocer a ciencia
cierta la voluntad del constituyente. En efecto, las Actas que registran las decisiones de la
Junta de Gobierno no dan cuenta del debate que alli se pudo haber producido. Aclarados
los conceptos de esta manera, se advierte que, ignorandose absolutamente las
motivaciones y razones del constituyente auténtico, el originalismo, al menos en nuestro

pais, enfrenta obstaculos practicos insalvables?®?.

A partir de lo senalado, la clausula “conservacién del patrimonio ambiental” no puede ser
interpretada a partir de los métodos del tenor literal ni histérico. En primer lugar, esta causal
no debe ser entendida en su sentido “natural y obvio”, pues es un concepto netamente
“juridico-constitucional”, y por no encontrarse conceptualizada por la propia Constitucion,
sera necesario desprender a partir de un analisis de la misma el contenido de la causal,
pues el “literalismo” no resuelve los problemas que plantea la determinacion del sentido de
los preceptos de “textura abierta” o “indeterminados”, como es la “conservacion del
patrimonio ambiental”??. Por otro lado, a partir de la conclusion que llega Larrain, utilizar
el método histérico enfrenta obstaculos insalvables, por lo que todo vestigio del proceso de
redaccion de la Carta Fundamental debe ser tomado con precaucion. Ante ello, surge la
pregunta de ¢a qué método tendremos que atenernos para poder dotar de contenido a la
clausula de la funcion social “conservacion del patrimonio ambiental”, y con ello entenderla

como analoga al “desarrollo sustentable™?

La interpretacion de las normas por parte de los operadores juridicos busca el propésito de

aplicarlas, y en ello, como se dijo, no puede hacerse, Unica y exclusivamente, con

224 |bid. p. 193
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fundamento en su tenor literal, pues que, para desentrafiar, entender y comprender su
verdadero sentido, significado y alcance es preciso acudir a diversos instrumentos
hermenéuticos??’. Al interpretar una norma es preciso indagar su objetivo o fin propuesto y
supuesto, respecto del cual la norma tiene naturaleza instrumental, asimismo, confrontarla,
relacionarla y concordar con el resto de las normas juridicas que conforman en particular
una institucion juridica y en general, el ordenamiento juridico (método sistematico-
teleoldgico), puesto que, las normas no son compartimentos estancos y aislados sino que
se encuentran conexas y coordinadas con otras, de forma explicita o implicita. Finalmente,
es preciso tomar en consideracion la realidad socioeconémica e historica a la cual se aplica
una norma juridica, la cual es variable y mutable por su enorme dinamismo, de tal forma
gue debe ser aplicada para coyunturas histéricas en constante mutaciéon (método
progresivo). Cuando se interpreta una norma juridica, el intérprete no debe utilizar uno solo
de los métodos indicados, por no tener un caracter excluyente, sino que los mismos son
diversos momentos o estadios imprescindibles del entero y trascendente acto
interpretativo®®. EI TC ha sefialado que “siempre debe preferirse aquel que mejor se aviene
con la finalidad perseguida por la norma, obtenida del contexto de la Constitucién o de los
antecedentes que se tuvieron en vista para establecerla, cuidando siempre que ella
armonice con principios tan fundamentales como los contenidos en los articulos I, IV, V, VI,

VIl de nuestra Carta Fundamental®?®”

1.4. Método interpretativo sistematico-teleoldgico

La determinacién del significado de un precepto constitucional requiere discernir las
relaciones entre dicha normay el resto de los articulos de la Constitucion Politica. de modo
gue cada una de sus partes sea entendida como un elemento Util y relevante dentro de un
sistema coherente?°, El estudio del contexto normativo, a su vez, permite descubrir cual
es el papel o funcion distintiva que cumple dentro del sistema constitucional el precepto
cuyo sentido se indaga. Ademas, con la finalidad de la norma a la vista, el intérprete estara
en condiciones de reconocer su sentido mas auténtico y genuino, es decir, el sentido
objetivo, aquél que trasciende la intencién que pudo haber tenido el constituyente?3, Es a
este Ultimo método que conocemos como interpretacion sistematica. El Tribunal

Constitucional se ha referido a la correspondencia y armonia que debe existir entre las
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distintas oraciones de un mismo precepto, asociando esta idea a clasicos principios de
hermenéutica juridica?®. La Constitucién es un todo organico, y el sentido de sus normas
debe ser determinado de tal manera que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, excluyéndose cualquiera interpretacion que conduzca a anular o privar de eficacia

algun precepto de ella?2,

Ademas, de acuerdo a la reiterada jurisprudencia de este 6rgano, las normas de la
Constitucién deben ser interpretadas desde la perspectiva de su finalidad y no atendiendo
a su tenor literal** Esta forma de interpretar la CPR recibe el nombre de interpretacion
teleoldgica y se basa en los valores fundamentales sobre los cuales ella se sustenta. Sobre
ello el TC ha dicho que es una regla de interpretacion constitucional compartida por la
unanimidad de la doctrina y de las magistraturas constitucionales del mundo actual,
agregando que en la interpretacion constitucional debe siempre prevalecer el contenido

teleoldgico de la Constitucion®,

En el caso de la Carta Fundamental de 1980, su Capitulo I, sobre “Bases Fundamentales”,
constituye el principal criterio orientador para fijar la finalidad de los distintos preceptos
constitucionales. En alguna medida, los valores y principios alli recogidos constituyen el
alma o “espiritu de la Constitucion”?%. Sin perjuicio de las finalidades o ratio legis concretas
gue pueda tener cada precepto constitucional considerado individualmente, cuestion
importante de dilucidar en cada caso, no debe olvidarse que todas las normas de la
Constituciébn comparten un fin comun: resguardar los derechos fundamentales de la
persona humana. Ello permite al intérprete, tanto ponderar los valores imbricados en un

texto constitucional, como abrir las posibilidades para superar el formalismo excesivo?*’

Siguiendo esta linea sistémica y teleolégica al momento de llevar a cabo la labor
interpretativa, los principios y valores ubicados normalmente en las constituciones, deben
ser comprendidos no como algo aislado de la realidad juridica tradicional sino como un
complemento y perfeccionamiento de ésta. Ademas, se debe rechazar una posicién
altamente purista, que deniegue todo elemento nuevo que no tenga su origen en el sistema
juridico imperante en un pais determinado. La aceptacion en Chile de principios y normas

del derecho comun a través del derecho internacional publico ha permitido enriquecer la
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doctrina nacional tedrica, y en algunos casos, practica, adquiriendo las disposiciones

constitucionales, asi como los principios de derecho clasico, una renovada perspectiva®,

En dicho derecho internacional publico, asistimos a una cada vez més intensa recepcion y
promocién del paradigma ecocéntrico, que tiene una fuerte acogida en la mayoria de los
foros globales en los cuales se tratan cuestiones ambientales. Este paradigma esta siendo
cada vez mas aceptado por la jurisprudencia de importantes tribunales de la region
latinoamericana, como por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existe
consenso tanto a nivel regional como global en cuanto a que no es posible predicar la
existencia de un Estado de Derecho sin que dentro de dicho concepto se introduzca la

variable ambiental®.

Al respecto, Chile ha sido extraordinariamente activo en la ratificacion de instrumentos
internacionales de contenido ambiental, por lo que es necesario considerar que en el marco
normativo ambiental previsto en la Constitucion, se encuentra integrado, ademas, por
instrumentos internacionales, como por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, entre otros. Es menester dejar constancia,
ademas, que Chile reconocié la jurisdiccion de la Corte Internacional de Derechos

Humanos en estas materias?*°.

En efecto, el inciso 2° del articulo 5° de la CPR reconoce como limite de ella el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, declarando la obligacion
del Estado y sus 6rganos de respetarlos, haciendo sinénimo de “derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, aquellos garantizados en la misma Constitucién (articulo
19) y en los tratados internacionales sobre la materia ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes?*!, Este singular tratamiento ha dado como resultado un singular
enfoque de identificacién entre derecho humano y derecho fundamental, en tanto no hay
diferencia entre un derecho reconocido expresamente en la Constitucion y los derechos
humanos que pudieran no estar incluidos en el texto. De tal manera que el derecho
ambiental reconocido en los tratados de derechos humanos, forma parte del elenco positivo
y valorativo de la Constitucion Politica?*2. Ademas dicho inciso 2° del articulo 5°, ha traido

un favorable dinamismo al sistema de fuentes del derecho, pues existe un consenso
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relativo en orden a incorporar tratados internacionales en la elaboracion de los argumentos

de los jueces.

Lo anterior supone asumir en la labor hermenéutica el principio de armonizacion entre la
CPR vy los tratados internacionales, lo que significa que el intérprete debe procurar una
interpretacion que permita armonizar la norma nacional y la internacional. En todo caso,
ante una eventual antinomia debe aplicarse la norma que favorezca a las personas la
proteccion mas amplia, como solucién interpretativa®*. Por ello, de la debida congruencia
gue debe existir entre el orden publico interno y el internacional, nace la obligacion del
primero de subordinarse al segundo, cediendo aquel en caso de una incompatibilidad entre
ellos?®**.La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “existe una
prelacion innegable entre la proteccion del medio ambiente y la realizaciéon de otros
derechos humanos, en tanto la degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio
climatico afectan el goce efectivo de los derechos humanos...varios derechos de rango
fundamental requieren, como una precondicién necesaria para su ejercicio, una calidad
medioambiental minima, y se ven afectados en forma profunda por la degradacion de los

recursos naturales”*.

Fuera de los tratados internacionales de materia ambiental ratificados por Chile, también
es importante considerar una serie de principios rectores, reconocidos por el Derecho
Internacional, que garantizan la tutela efectiva del medio ambiente. Estos principios
describen los compromisos adquiridos por las Partes Contratantes de los mas
representativos instrumentos internacionales en materia ambiental. A partir de
instrumentos internacionales, como la Declaracion de Estocolmo de 1972 o la Conferencia
de Rio de 1992, se postulan importantes principios rectores del derecho ambiental®*. A
partir de estos instrumentos internacionales, se ha creado una gran gama de soft law que,
aungue si bien no es vinculante, da pautas que luego pueden convertirse en normativas.
Son normas pragmaticas, las cuales disponen como los Estados deberian actuar,
limitAndose a trazar un plan de accién futuro para el posterior desarrollo normativo del
sector ambiental. El soft law no necesita del trAmite normal que siguen los tratados
internacionales para ser incorporados a los distintos ordenamientos juridicos, y su funcién
se circunscribe a interpretar, integrar y delimitar el ordenamiento interno de los Estados?*.

Estos instrumentos son en la practica mas usados por los jueces, y a través de la

243 |bid. pp. 205-206 .

244 DOUGNAC RODRIGUEZ, Fernando. 2009. Op.cit. pp. 124-125.
245 LORENZETTI, Pablo. Op. cit. pp. 1 - 2.

246 CHACON, M. P. Op. cit. pp. 207-208

247 |bid.. Op. cit. pp. 206-207
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invocacion de los principios que contienen, adquieren una relevancia que incrementa su

fuerza normativa a pesar de la debilidad de la fuente que los contiene?*,

Por ende, al realizar la labor hermenéutica, no solamente es necesario considerar las
normas expresas contenidas en la Carta Fundamental, sino también se debe tomar en
cuenta los principios que infunden la Constitucion, tanto las contenidas en ella misma, como
también en instrumentos internacionales, sobretodo aquellos que tienen relacion con
materia ambiental. En esta linea, el TC ha sefialado que existen principios superiores que
estarian insertos en las normas de la Constitucion, y que le servirian de sustento a sus
preceptos, lo que nos permite hablar de un orden publico interno. Este dltimo esta
constituido por los valores esenciales sobre los cuales esta estructurada la Nacion y por
ende, el Estado. Ellas estan fundamentalmente expresas en la Constitucion, y dentro de
ellas, en forma especial, aunque no excluyente, en sus Capitulos | y Il1*°, En otras
palabras, la utilizacion de los métodos sistematico y teleolégico requieren tomar en

consideracion el “orden publico”.

Los principios del orden publico se pueden encontrar implicita o explicitamente contenidos
en la Constitucion, obedeciendo o subordinarse a ellos®°. Lo que caracteriza o es esencial
al orden publico es la inderogabilidad de las hormas que lo componen, no la materia sobre
la cual versa, siendo constituidas por los valores sobre los cuales se organiza el
funcionamiento del Estado, valores estructurantes de la sociedad, sin los cuales toda
sociedad es inconcebible como tal. La Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
entendia al orden publico como: “aquel conjunto de normas y maneras de ser de un pueblo,
gue configuran su naturaleza esencial y las cuales no pueden ser afectadas, porque de
serlo, se estaria afectando la estructura fundamental de un pueblo...es la forma como los
hombres viven y se cohesionan dentro de un Estado de manera esencial...son los
preceptos mas fundamentales en que se basa la institucionalidad, ya que por su profundo

y rico contenido doctrinario refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucion”?°%,

Como parte integrante de dicho “orden publico”, encontramos los principios generales del
derecho que infunden nuestra normatividad, por los cuales podemos entender aquellos
dictados de la razon emitidos por el constituyente como fundamento inmediato de sus
disposiciones, y en los cuales se halla contenido su pensamiento capital. A partir de

aquellos postulados fundamentales y universales que la razén especula, es posible

248 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. Op. Cit. pp.136-139

249 DOUGNAC RODRIGUEZ, Fernando. 2009. Op.cit. pp. 108-110
250 |bid. p. 111

251 |bid. Op.cit. pp. 114-115
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generalizar por medio de la abstraccién las soluciones particulares que se obtienen, porque
suplen las lagunas de las fuentes formales del Derecho. Estos principios suelen ser usados
por el juez para resolver, pues son reglas sucintas que sirven de fuente de inspiracion de
la practica judicial. Tienen diversas funciones: integrativa (instrumento técnico para colmar
una laguna del ordenamiento), interpretativa (permite orientar la interpretacion hacia fines
mas amplios de la politica legislativa), delimitativa (pone un limite al actuar de la
competencia judicial) y fundante (ofrece un valor para fundar internamente al ordenamiento

y dar lugar a creaciones judiciales), permitiendo al juez resolver cuestiones dificiles®?2.

Al respecto, el TC ha sefalado que el articulo 1° de la CPR, orienta al intérprete en su
misién de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva
constitucional, ella refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucion, y a partir de ella es
posible declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto del cuerpo
constitucional®®3. Es imposible concebir la proteccién del medio ambiente sin considerarla
como parte del “bien comun”, definido en el inciso 4° del articulo 1° de la CPR. Para tal
efecto el Estado debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan su

concrecién*,

Es necesario seguir aquella posicién doctrinaria que considera los principios ambientales
como principios juridicos, que tienen, por tanto, un caracter integrador e interpretativo de
las demas fuentes formales el Derecho, en desmedro de aquella opinién que estima que
estos principios tienen una simple funcion orientadora, de una naturaleza distinta de los
principios del Derecho, y que son fuentes del mismo. Los principios ambientales, en cuanto
juridicos, estan dotados de una funcién axiolégica y generan, en el sistema juridico,
espacios para la transformaciones sociales y ecolégicas de la sociedad?®. Por ello dentro
del mencionado “orden publico”, también podemos encontrar la existencia de un “orden
publico ambiental”, subespecie del anterior, entendiendo por tal el conjunto de pilares que
orientan y estructuran el Derecho Ambiental actual. Dentro de dichos principios generales
del “orden publico ambiental’, podemos encontrar aquellos que juegan un rol
preponderante en la mision de la Constitucion de proteger al medio ambiente, entre ellos,

lo mas destacados son el principio de no regresion, de progresion y precautorio.

El principio de no regresién, o prohibicion de retroceso, dispone que la normativa y la

jurisprudencia no deberian ser modificadas si esto implicare retroceder respecto a los

252 CHACON, M. P. Op. cit. pp. 200-201
253 DOUGNAC RODRIGUEZ, Fernando. 2009. Op.cit. pp. 108-110
254 |bid. pp. 103-104

250LIVARES, GALLARDO, Alberto (2016). Los principios ambientales en la actividad del Tribunal
Constitucional:(a proposito de la sentencia rol n° 2684-2014). Estudios constitucionales, 14(2), pp. 435-437.
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niveles de proteccion ambiental alcanzados con anterioridad, por ello la nueva norma o
sentencia, no debe ni puede empeorar la situacion del derecho ambiental preexistente en
cuanto a su alcance, amplitud y efectividad®®. Este principio no es ilimitado ni irrestricto,
sino que se encuentra condicionado por los principios constitucionales de razonabilidad y
proporcionalidad, asi como por las reglas univocas de la ciencia, técnica y la légica®’.

El principio de progresion, o de progresividad, conlleva siempre una obligacion positiva de
hacer, que se traduce en “progreso” o “mejora continua de las condiciones de existencia”,
buscando el avance sistematico de la normativa ambiental. El derecho siempre debe
evolucionar por medio de procesos de modificacion y derogacion legislativos,

reglamentarios e incluso jurisprudenciales®®,

El principio de no regresion marca una diferencia sustancial con el de progresividad.
Mientras el primero implica una obligacion negativa de no hacer, de “no retroceder”; no
derogar o modificar normativa vigente que afecte negativamente el nivel actual de
proteccion ambiental; en contraste, el principio de progresividad, conlleva siempre una
obligacion positiva de hacer, el Estado debe “moverse hacia delante”, generando la
ampliacion de la proteccion ambiental utilizando medidas graduales y escalonadas cuando
se encuentren afectados otros derechos fundamentales®®. Pese a lo anterior, existe una
relacion muy intima entre los dos principios y que necesariamente para avanzar hacia el
desarrollo sustentable, deben ambos estar debidamente articulados para intervenir en

casos que puedan provocar un dafio irreparable en materia ambiental?®°,

El principio precautorio, cuya observancia implica que todas las actuaciones en temas
sensibles al ambiente sean realizadas con el celo adecuado para evitar riesgos y dafios
graves e irreversibles. En otras palabras, si se carece de certeza sobre la inocuidad de la
actividad en cuanto a provocar un dafio grave e irreparable, la administraciéon y los
particulares debe abstenerse de realizar ese tipo de actividades, por lo cual el operador
juridico debe interpretar y aplicar la norma de manera que impida la realizacion de este tipo

de actividades hasta contar con certeza cientifica respecto a su inocuidad?s?,

256 Chacon, M. P. Op. cit. p. 209.
257 |bid. p. 212 .
258 |pid.

259pAzZ, MARIA AGUSTINA. Principio de no regresién ambiental: su posible incorporacion en el ordenamiento
juridico argentino. Universidad Siglo XI, 2015, p. 24.

260 jbid
261 CHACON, M. P. Op. cit. p. 212.
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Otros principios ambientales que también obligan a interpretar las normas ambientales de
conformidad con su finalidad esenciales son: contaminador pagador, recomposicion,
participacion puablica y uso racional, los cuales son desarrollados ampliamente por tratados

internacionales?®?,

1.5. EI método interpretativo progresivo

Por ultimo, la realidad social ha de tenerse presente en la interpretacion juridica,
constituyendo un factor de evolucién del Derecho al incorporar elementos extra normativos
en sentido estricto, ya sea de naturaleza técnica, socioeconémica, cultural y ambiental.
Esta interpretacion evolutiva puede producirse por reinterpretacion de un término
constitucional que experimenta un desarrollo en la conciencia social, pero la garantia de
gue el cambio real y general sea considerado, radica su admision expresa y formal, que

suele producirse mediante la jurisprudencia constitucional.

El Tribunal Constitucional, al realizar esta interpretacion progresiva, esta desempefiando
una labor creativa, en el sentido de que su decisién innova el ordenamiento. En todo caso
su actuacion no puede implicar una reforma técita de la Constitucion, ya que esta siempre
limitado por el propio texto de ésta, que no puede ser ignorado, vaciando de contenido o
contrariado por dicha interpretacion. La doctrina apunta a la idea de un “contenido minimo”
de los valores superiores, consecuencias de un proceso de sedimentacion histérica y de
su admisién practicamente universal, pero que ha de complementarse en cada momento y

en cada lugar con el significado o concepcion concreta que la realidad social impone?®3,

1.6. Recapitulando: estandares de interpretacion en el derecho
ambiental

El respeto a la naturaleza, forma parte de las normas estructurantes de la sociedad,
fundamento del Estado y, ademas, es una nhorma de orden publico internacional, por tanto,
obligatoria e inderogable?®*. También la conservacién o preservacion de la naturaleza
(patrimonio ambiental) constituye en Chile principio de orden publico, fundamento del

sistema constitucional y que se sobrepone a cualquier norma de inferior categoria?®®,

La proteccion del medio ambiente exige una interpretacién sistematica, teleolégica y

progresiva del derecho ambiental, ello por la importancia y especial caracter de los bienes

262 DOUGNAC RODRIGUEZ, Fernando. Op.cit. pp. 104-105
263 MESEGUER PENALVA, Maria José. Op. Cit. p. 33-34
264 DPOUGNAC RODRIGUEZ, Fernando. Op.cit. pp. 104-105
265 |bid. p. 108
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juridicos protegidos: el equilibrio de los ecosistemas y la salud, el bienestar o el buen vivir.
Esto implica recordar la amplitud del criterio del bloque de legalidad ambiental y la
necesidad de romper y ampliar los criterios clasicos de la interpretacion juridica. Para ello
es necesario reconocer el caracter finalista de la normativa ambiental, como también la
consolidacion de principios generales ambientales, en especial los de progresividad, no
regresion y precautorio. Cada uno de estos principios debe ser considerado en la
interpretacion que se efectle para favorecer en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia, bajo la premisa de la obligacion de todos los miembros de la sociedad, tanto
autoridades como privados, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos?®.. Un pais que integra el desarrollo sustentable como paradigma,
necesariamente tendrd a los principios ambientales en una categoria de criterios

integradores de todo su ordenamiento juridico?®’.

En base a la interpretacion que estamos llamados a realizar de la formula normativa
“conservaciéon del patrimonio ambiental”’, debemos entender que ella consiste en un
concepto maleable, cuyo contenido, en funcién de su contexto historico. Desde un punto
de vista funcional, el derecho de propiedad se caracteriza por su aspecto dinamico dentro
de las relaciones juridicas y sociales. De la misma manera, el contenido de la funcién social
no es univoco, y depende de elementos exdgenos para ser delimitado, tales como
jurisprudencia, la doctrina e incluso la costumbre, los cuales permiten la concrecién de la
profundidad y significado del concepto juridico, requiriendo ademas una aproximacion
analitica frente a cada categoria de bienes, esto en cuando no todas poseen la misma
importancia o trascendencia social. Tal como sostiene, Gustavo Tepedino, la “funcion
social de la propiedad es, pues, un concepto relativo e histéricamente maleable, de acuerdo

a la axiologia inspiradora de la doctrina y del sistema positivo de cada época”28,

Ahora, en el caso particular de colisién entre la conservacién del medio ambiente y la
propiedad privada como atributo y derecho de las personas, este Ultimo debe conjugarse
con la funcién social. Sélo en esta unién, ella contribuye al bien comun, y por ende, al
desarrollo sustentable?®. El desarrollo sustentable seria una especificacion del bien comin
al conjugar tanto el desarrollo colectivo como individual de las personas con la
conservacion del medio ambiente, en aras de resguardar el derecho que tienen las

generaciones futuras, a gozar de, al menos, los mismos beneficios ambientales que poseen

266 CHACON, M. P. . Op. cit. p. 206
267 OLIVARES, GALLARDO, Alberto. Op. cit. pp. 435-437.

268 En SAMPAIO, Marques. Evolucion de la responsabilidad civil y reparacion de dafios ambientales. JM Bosch,
2017, p. 57.

269 POUGNAC RODRIGUEZ, Fernando. Op.cit. p. 104.
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las actuales personas?’®. Al cotejar las nociones de bien comin y desarrollo sustentable,
esta Ultima propugna la adecuacioén del bien comuin a la utilizacién racional y equitativa de
los elementos que conforman el medio ambiente, haciendo extensible legalmente el
derecho de uso de los bienes no solo a las generaciones actuales sino que también a las

futuras?’.

En conclusion, al momento en que el intérprete constitucional deba otorgar contenido a la
clausula “conservacion del patrimonio ambiental”’, debe tomar en consideracion una alta
cantidad de factores, entre los cuales podemos mencionar: primero, que la Constitucion
debe ser interpretada a partir de ella misma y no desde una norma de rango inferior;
segundo, se debe descartar los método de interpretacion literal e historico; tercero, el uso
del método interpretativo teleoldgico-sistémico obliga a considerar no solamente el texto
expreso de la Carta Fundamental, sino también todos aquellos principios generales del
Derecho que conforman el “orden publico”, que se pueden extraer tanto de su propio cuerpo
normativo, como de los diversos instrumentos internacionales que pueden ser
considerados por el juzgador, tanto tratados internacionales como soft law; y cuarto, la
labor hermenéutica debe ser de caracter progresivo, en el sentido que debe tomar en
cuenta el contexto histérico y social en el cual se esta realizando la interpretacion, en el
particular, la amenaza que esta viviendo el medio ambiente, y por ello la propia Humanidad,

bajo el peligro de la emergencia climatica.

Por lo cual, para hacer frente a este estado de cosas que supone el menoscabo ambiental
por causa antropogénica, es otorgado al juez como contenido de la clausula de la funcion
social “conservacion del patrimonio ambiental”: el “desarrollo sustentable”, lo cual supone
una herramienta para imponer limitaciones y obligaciones al ejercicio del derecho de
propiedad, es decir, dicha interpretacion es un item a considerar por el juzgador
constitucional, con el fin de otorgar defensa al medio ambiente ante la constante amenaza

a la que se ve enfrentada por la emergencia climatica.

2. Analisis jurisprudencial acorde a la hermenéutica ambiental

A continuacion analizaremos la sentencia del Tribunal Constitucional de la causa Rol 4648-
2019, en la cual se pronuncia sobre un requerimiento por inconstitucionalidad, dandole
preponderancia al derecho de propiedad que poseen empresas salmonicultoras sobre

informacién de los productos que utilizan en la etapa de produccién de su rubro, sobre el

270 |bid. pp. 103-104.
271 |pid. p. 104.
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derecho de acceso a la informacion de los vecinos de la zona en que se encuentran
ubicados los centros de crianza. En un primer lugar, describiremos los hitos importantes
gue dieron lugar a la causa, luego relataremos los considerandos que consideramos
atingentes y que reflejan la postura de la Magistratura sobre el asunto, para finalizar con
un andlisis y comentarios de la sentencia, todo ello con la finalidad de demostrar que si se
hubiese aplicado la interpretacion que hemos propuesto en el presente trabajo respecto a
la clausula de la funcion social “conservacion del patrimonio ambiental”’, la Magistratura

debié haber rechazado el recurso.

2.1. Presentacion del Caso

Con fecha del 5 de julio de 2018, Salmones Multiexport S.A. y Multiexport Pacific Farms
S.A., deduce requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los
articulos 5°, inciso segundo, y 10, inciso 2, de la Ley de Transparencia de la Funcion
Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado, contenida en el
articulo primero de la Ley® 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica; y respecto del
articulo 31 bis de la Ley N.° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, con
excepcion de las letras c) y €) contenidas en su inciso segundo; para que surta efectos en

la causa caratulada “Multiexport Pacific Farms S.A. con Consejo para la Transparencia”.

Para un mejor entendimiento del caso, pasamos a transcribir las mencionadas normas (el

destacado es nuestro):
Articulo 5°, inciso segundo, Ley Transparencia:

Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los actos
y resoluciones de los drganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos,
los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para su dictaciébn, son publicos, salvo las
excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum

calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y
toda otra informacién que obre en poder de los érganos de la Administracién,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacién o

procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.

Articulo 10, inciso segundo, Ley Transparencia:
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Articulo 10.- Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de
cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que
establece esta ley.

El acceso a la informaciobn comprende el derecho de acceder a las
informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes,
contratos y acuerdos, asi como a toda informacion elaborada con
presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga,

salvo las excepciones legales.
Articulo 31 bis Ley 19.300:

Articulo 31 bis.- Toda persona tiene derecho a acceder a la informacién de
caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracién, de
conformidad a lo sefialado en la Constitucién Politica de la Republicay en la

ley N° 20.285 sobre Acceso ala Informacién Publica.

Se entendera por informacion ambiental toda aquella de caracter escrita,
visual, sonora, electrénica o registrada de cualquier otra forma que se
encuentre en poder de la Administracion y que verse sobre las siguientes

cuestiones:

a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y la atmdsfera,
el agua, el suelo, los paisajes, las areas protegidas, la diversidad biolégicay
sus componentes, incluidos los organismos genéticamente modificados; y la

interaccion entre estos elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos,
incluidos los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en
el medio ambiente, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio

ambiente seflalados en el nUmero anterior.

¢) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que afecten o
puedan afectar a los elementos y factores citados en las letras a) y b), y las medidas,

politicas, normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacién ambiental.
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e) Los analisis econémicos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma
de decisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, sefialados

en la letra c).

f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida
humana, bienes del patrimonio cultural, cuando sean o0 puedan verse
afectados por el estado de los elementos del medio ambiente citados en la
letra a) o por cualquiera de los factores y medidas sefialadas en las letras b)

y C).

g) Toda aquella otra informacion que verse sobre medio ambiente o sobre los

elementos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la ley.
También es importante sefialar el tenor del articulo 8° inciso segundo de la CPR:

“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una
ley de quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o
de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de

la Nacion o el interés nacional.”

A continuacién haremos una linea de tiempo con los hitos mas importantes del caso, para

poder realizar un mejor andlisis del mismo.

1) Enjulio de 2017, via Ley de Transparencia, el sefior Hernan Espinoza Zapatel solicito al
Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura (SERNAPESCA) informacion sobre centros de
produccion de salmoénidos que reportaron uso de ciertos pesticidas para el control de la

Caligidosis, entre los afios 2010 y 2016, en las regiones de Los Rios, Los Lagos y Aysén.

2) SERNAPESCA deneg6 la entrega de la informacién, tomando en cuenta la oposicion
gue formularon parte de las empresas del rubro, y la posible afectacién de derechos de

terceros.

3) El solicitante dedujo amparo por denegacién de informacién y el Consejo para la

Transparencia acogio, y ordené a SERNAPESCA la entrega de la informacion.

4) Ante ello, las empresas del rubro arriba individualizadas, interpusieron reclamo de
ilegalidad en contra de la decisién del Consejo para la Transparencia, el cual fue rechazado

por la Corte de Apelaciones de Santiago,
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5) Las empresas dedujeron recurso de queja.

En cuanto al conflicto constitucional planteado, los articulos objetados vulneran el articulo
8°, inciso segundo, de la Constitucion Politica, en cuanto contrarian y excederian su

contenido normativo.
2.2 Posicion de las partes

Dentro de los argumentos que plantean las empresas del rubro, nos es atingente aquél que
sefiala que la entrega de la informacion solicitada supondria una afectacién de sus
derechos, por tratarse de informacion estratégica, poniendo en riesgo su actividad
comercial y competitividad, lo cual constituye una causal de secreto o reserva, pudiéndose
denegar total o parcialmente el acceso de la informacion, en aplicacién del articulo 21
namero 2 de la Ley de Transparencia. Ademas, aducen que dicha entrega de informacién
se sustenta en los articulos de la Ley 19.300 indicados, los cuales hacen publicos una
variedad de informacion, como actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y
acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presupuesto publico, pero que no
puede estimarse constitucional que sea publica toda la informacién ambiental que obre en
poder de los 6rganos de la Administracion, pues la informacion que las empresas
salmonicultoras entregan a SERNAPESCA, no envuelve un acto administrativo ni
manifestacion de voluntad por parte de la Administracion del Estado, por lo que su entrega

a particulares excede e infringe el articulo 8° de la Carta Fundamental.

El Consejo de Transparencia adujo que dicha informacién constituye un antecedente y ha
sido utilizada sistematicamente para la dictaciéon o modificacién de actos y resoluciones
administrativas por SERNAPESCA, destacando aquellas destinadas a la prevencion y
control de enfermedades en los cultivos de salmones, ademas de ser informacién que
forma parte de los procedimientos de fiscalizacion, o sea, que también son fundamento de
los actos administrativos, y que el ejercicio de la labor de fiscalizacion de por si es una
actividad administrativa, y publica a la luz del articulo 8° de la Carta Fundamental. Ademas,
al realizar dicha funcién de fiscalizacion, SERNAPESCA actlia en base al articulo 1°, inciso
cuarto, de la Constitucién, que dispone que el Estado esta al servicio de la persona y debe
respetar sus derechos y garantias, dentro de los cuales se encuentran, desde luego, y
conforme a los numerales 1°, 8°y 9° del articulo 19 de la Constitucién, estos es: el derecho
a lavida y a la integridad, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
el deber del Estado de tutelar la preservacion de la naturaleza, y el derecho a la proteccion

de la salud. Por altimo, el principio de publicidad reconocido en el articulo 8° inciso 2° de
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la Constitucién, no puede ser interpretado restrictivamente, y en la especie, las normas

objeto del recurso, desarrollan dicho principio, sin excederlo ni contravenirlo.

2.3. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional al decidir sobre el asunto, considera que los preceptos
impugnados son inaplicables, al contravenir el articulo 8°, inciso 2°, de la Constitucion.
Podemos destacar y comentar los siguientes considerandos:

En el considerando 13°, la Magistratura ha interpretado el alcance del articulo 8°, inciso
segundo, de la Carta Politica, en el sentido que “no hace publico todo lo que el Estado
tenga o posea, sino solo “los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus
fundamentos y procedimientos que utilicen”, ademas “son publicos sélo ciertos aspectos
de la actuacion administrativa: los actos y resoluciones, sus fundamentos y los

procedimientos que utilicen”.

En el considerando 14°, sefiala que la historia fidedigna de los preceptos apunta a restringir
el acceso a la informacién que las empresas privadas sujetas a fiscalizacion entreguen a

las entidades que las controlan.

En el considerando 15°, se indica que en dicho momento se encuentra tramitando una
reforma constitucional, la cual busca establecer en forma expresa en la Constitucién: un
principio de transparencia y un derecho de acceso a la informacion. Ademas la Constitucion

en ningun momento se refiere a la “informacion”.

En el considerando 16°, que respecto a dicha reforma constitucional, supone que se ha
guerido innovar en la materia, pues incorporaria una ampliacion a lo que se debe entregar
como producto del acceso a la informacion, pues agrega, a los actos y resoluciones, la

informacién que pueda estar en manos de la Administracion.

En el considerando 17°, profundiza el argumento anterior, sefialando que no existe la
obligacion de entregar la informacion, de lo contrario no tendria sentido una modificacion

constitucional para agregar algo que ya existe.

En el considerando 18°, arguye que dentro de las excepciones a la publicidad que reconoce
la Constitucion, considera la afectacion de los derechos de las personas, siendo
desarrollada esta causal de reserva por el articulo 21, niamero 2, de la Ley de
Transparencia, habiendo sido claro el legislador al calificar los antecedentes alli sefialados

como secretos o reservados, por lo cual no caben interpretaciones respecto a su alcance.
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En los considerandos 20°, 21° y 22°, el Tribunal profundiza respecto al hecho que la
Constitucion en ninguna norma utiliza el concepto “informacion”, la cual, en contraste, sies
utilizada en forma reiterada tanto por la Ley de Transparencia como la Ley de Bases del
Medio Ambiente. Estas normas amplian en extremo lo que se debe entender por dicho
término, ya que nos llevaria a concluir que toda informaciéon en manos de la Administracion

seria publica.

En los considerandos 23° y 25°, el Tribunal entiende que cuando el articulo 8° de la
Constitucién habla de los fundamentos y procedimientos que se utilicen para que sean
llevados a cabo actos y resoluciones, por ellos no se debe entender cualquier documento,
sino aquellos que supongan un sustento o complemento directo y esencial. Ademas, si el
constituyente hubiera querido hacer publica toda la informacion que produzca o esté en
poder de la Administracién, no hubiera utilizado las expresiones “actos”, “resolucion”,

“fundamentos” y “procedimientos”, los cuales tienen caracter taxativo.

En los considerandos 29°, 30° 31°y 33° se 32 refiere al articulo 31 bis de la Ley 19.300, la
cual consagra el derecho de una persona a acceder a la informacién ambiental que se
encuentre en poder de la Administracion, formando por tanto dicha norma parte de un
sistema publico de informacién, lo cual supone una aplicacion del articulo 8° de la
Constitucién. Por el caracter ambiental de dicha informacion, se refiere a todo lo que verse
sobre el medio ambiente o sobre sus elementos. Concluye la Magistratura que los términos

de los numerales recurridos, exceden lo estatuido en la normativa constitucional.

2.4. Analisis del caso

Como primer analisis de la sentencia en comento, podemos sefalar, que si bien no hay
pronunciamiento expreso de las partes ni de la Magistratura, es posible extraer una colision
de derechos. En particular, entre el derecho de propiedad sobre la informacion solicitada
en manos de las empresas salmonicultoras, y el derecho de acceso a la informacion por
parte de la comunidad de la localidad donde se encuentran ubicadas los centros de

engorda.

Podemos entender que dicha colision tiene implicancias ambientales, desde el momento
en que la Ley 19.300, como indica el voto de minoria en su considerando 10°, establece
un régimen especial de publicidad y un derecho especifico de acceso a la informacion
ambiental, y que segln esta normativa se transforma ya no en una garantia para que las
organizaciones ambientalistas puedan ejercer sus actividades, sino en una verdadera

necesidad de supervivencia para la especie humana. En primer término, porque el estado
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de desconocimiento de la naturaleza por parte de nuestra sociedad, es la que ha llevado a
multiples problemas ambientales locales y globales, como por ejemplo la situacion de
cambio climéatico, que amenaza los mismos fundamentos naturales de la existencia

humana.

Es por lo anterior, que podemos afirmar que lo estatuido en la Ley de Bases del Medio
Ambiente constituye una limitacién al derecho de propiedad que tienen, en el caso en
comento, sobre la informacion solicitada las empresas salmonicultoras, y que dicha
restriccion es una aplicacion de la clausula “conservacion del patrimonio ambiental” de la
funcién social, pues cumple tanto las condiciones de su aplicacién como la finalidad por la

gue ha sido estatuida.

Siguiendo la idea anterior, la Ley 19.300, y en particular las normativa de acceso a la
informacion ambiental, constituye una aplicacion de la funcion social de la propiedad, pues
cumple con las condiciones que el propio Tribunal Constitucional ha reconocido, y que
hemos descrito en el subcapitulo (1.2) Conceptualizacion de la funcién social en la CPR,

consistentes en:
1° Ser de reserva legal.

2° Precision en su contenido, lo cual es regulado en extenso en el Titulo I, Parrafo 3° bis

del Acceso a la Informacién Ambiental, en particular el articulo 31 bis.

3° Constituye una limitacion al derecho de propiedad. El voto de minoria se pronuncia al
respecto en el considerando 15°, sefialando que el secreto industrial no es ilimitado ni
absoluto en nuestro ordenamiento juridico, y que su proteccion legal no se aplica cuando
“por razones de salud publica, seguridad nacional, uso publico o comercial, emergencia
nacional u otras circunstancias de extrema urgencia declaradas por la autoridad
competente, se justifique poner término a la proteccién (articulo 90 letra b) Ley de
Propiedad Industrial). Esta excepcidn es concordante con la naturaleza e importancia del
acceso a la informacién ambiental, que en muchos casos es vital para el resguardo y

proteccion de los derechos de las personas.

4° Se vincula con los principios de servicialidad e igualdad juridica. Al respecto el voto de
minoria también sefiala en sus considerandos 7°, 8° y 9°, que si bien las materias en que
la Constitucion utiliza el término “principios” son muy acotadas, de ello no se desprende
gue no es posible recurrir permanentemente a principios que no se hallen en forma expresa
en la Carta Fundamental, siendo posible de extraer del articulo 1° de ella los principios de

dignidad humana, de libertad, de primacia de la persona humana, de igualdad de
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oportunidades, de participacion o de integracién social, entre otros. En estos principios
residen razones argumentativas que se hacen pesar en los casos concretos, mas alla si se
encuentran en forma expresa o no. Al aplicar un principio, se le deber& dar su aplicacion
con el maximo alcance posible pues son de caracter expansivo, y una norma legal no

determina el sentido y alcance de una norma constitucional.

5° No constituye una expropiaciéon. Tal como sefialamos arriba, el voto de minoria
considera que es una limitacion y no una afectacion al contenido esencial del derecho de
propiedad sobre la informacion solicitada, pues las empresas salmonicultoras pueden
seguir haciendo uso, goce y disposicion de ella, por lo cual no corresponde una

indemnizacién por parte del Estado.

6° Supone una primacia del interés colectivo sobre el individual. En base a los principios
reconocidos en el “orden publico” extraido de nuestra Constitucion, en particular el articulo
1°, la limitacién del secreto industrial persigue el bien comin, desde que la obtencion de
informacion ambiental permite tanto al Estado como a los privados tomar las mejores

decisiones para la salvaguarda del patrimonio ambiental.

Es por lo sefialado, que podemos concluir, en primer lugar, que la limitaciébn que se
establece al secreto industrial, entendiendo que existe un derecho de propiedad por parte
de las empresas salmonicultoras sobre ello, es resultado de aplicar la clausula de la
“conservacioén del patrimonio ambiental” de la funcién social de la propiedad. En segundo
lugar, la limitacién al secreto industrial cumple con la finalidad de la clausula sefialada, que
no es otra, como hemos propuesto, el “desarrollo sustentable”, pues dicha restriccion
responde a la conceptualizacion que hemos hecho de dicho término, ya que la limitacién al
secreto industrial se inspira en los principios propios del “desarrollo sustentable”, tales son:
equidad inter e intra generacional, uso sustentable, satisfaccién de necesidades basicas,
mejorar los estdndares de vida, proteccion del medio ambiente e integracion de las aristas
econdmicas, sociales y ambientales. El resultado de todo ello es, primero, que el derecho
de propiedad sea armonizado con lo derechos colectivos, asegurando su ejercicio, y con
ello que la economia sea sustentable; segundo, permite realizar una lectura critica a los
pilares juridicos del derecho de propiedad, y con ello del modelo econdmico; tercero,
supone la implementacién de categorias juridicas ambientales, en este caso, el acceso a
la informacién ambiental; y cuarto, permite a los jueces, y en particular al Tribunal
Constitucional, revisar e intervenir en aquellos casos que haya afectacién de bienes

ambientales.
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A estas interpretacion llegamos en virtud de la propuesta de hermenéutica ambiental
planteada en el subcapitulo anterior, pues hemos entendido que por la causal
“conservacion del patrimonio ambiental” de la funcién social de la propiedad, es posible
perseguir el “desarrollo sustentable”, al interpretar dicha formula normativa a partir de la
propia normativa constitucional, desde un método de hermenéutica sisteméatica-teleoldgica,
pues difundir el secreto industrial es en respuesta al conjunto de valores y principios que
componen el “orden publico”, en particular el de “bien comun” del cual es posible extraer
toda una serie de principios ambientales, como también de los diversos tratados
internacionales que tienen valor normativo en virtud del articulo 5° inciso 2° de la propia
Carta Fundamental, y por ultimo por la recepcién del soft law ambiental internacional por
parte de la judicatura nacional, en particular del Tribunal Constitucional. A todo lo anterior,
€s necesario sumar una interpretacion progresiva, que permite alejarnos de lo que quiso el
constituyente al momento de la redaccion de la norma suprema, para poder adecuarla al
contexto historico al momento de realizar la labor hermenéutica, y este no es otro que el
enfrentamiento a la emergencia climatica, que obliga a los Estados a tomar las medidas

gue sean necesarias para revertir dicha amenaza.

Es por lo anterior que consideramos erréneos los argumentos elaborados por parte del
Tribunal Constitucional, en particular por haber utilizado Unicamente los métodos
interpretativos historicos, pues se vale del origen de la Ley de Transparencia, y literal, al
indicar que la Carta Fundamental no utiliza en ningiin momento la expresion “informacion”.
Ello constituye una vision sesgada por parte de la Magistratura por no haber analizado la
Constitucién desde una mirada sistémica y teleoldgica, con lo cual hubiese llegado a la
conclusion de que era necesario que el secreto industrial cediese ante el bien comun, por
considerarse que dicha informacién ambiental es relevante para que los privados puedan
tomar conocimiento, y con ello las medidas que estimen conveniente para la salvaguarda
del medio ambiente. También consideramos que el Tribunal Constitucional pone en jaque
la fuerza normativa de la Carta Fundamental al realizar una interpretacion del articulo 8°
inciso 2° no desde la propia Constitucién, sino desde lo estatuido en la Ley de la

Transparencia.

En conclusidn, de haber utilizado el Tribunal un criterio sistematico, teleoldgico y progresivo
al momento de interpretar el articulo 8° inciso segundo de la Constitucién, y haber
considerado que la normativa ambiental que limita el secreto industrial constituye una
aplicacion de la funcion social bajo la clausula “conservacion del patrimonio ambiental”,

habria desestimado el recurso de inaplicabilidad.
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Conclusion

El actual modelo econémico caracterizado por una explotacién industrial fundada
en la cadena de produccién a menor costo y mayor cantidad, la destruccion de la
naturaleza y vulneraciobn de derechos e intereses colectivos, encuentra su
fundamento en el modelo dominical individual, lo que ha puesto en relevancia la
necesidad de limitarlo en tutela de los bienes ambientales. Es por ello que el rol que
juega la funcién social, en particular en su faz ambiental, es relevante considerando
el contexto histdrico en el que actualmente nos ubicamos, caracterizado por una
aceleracién antropocéntrica de la emergencia climatica, por lo que la incidencia de
una configuracion del derecho de propiedad que reconozca la importancia de dicha
“funcién ambiental” es apremiante.

La funcioén social de la propiedad surgié como respuesta a una vision individualista
de dicho derecho fundamental, permitiendo establecer limitaciones y obligaciones
en su ejercicio con la finalidad que reporte beneficios en su ejercicio a la comunidad.
En las dltimas décadas varios paises han empezado a reconocer en sus
Constituciones limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad en relacion a la
proteccion de los bienes ambientales, en consecuencia del rol cada vez mas
importante que ha ido ganando la problematica ambiental en el derecho
internacional publico. En nuestro pais, aguella arista ambiental de la funcién social
ha sido reconocida en el articulo 19° N°24 inciso 2° de la Carta Fundamental, bajo
la causal “conservacion del patrimonio ambiental”.

En forma paralela se ha asentado en el derecho publico internacional la figura del
“desarrollo sustentable”, el cual se encuentra caracterizado por armonizar aristas
sociales, econémicas y ambientales, y propender el uso sustentable de los bienes
ambientales, justicia intra e inter generacional, satisfaccion de necesidades basicas,
mejora de los estandares de vida, proteccion del medio ambiente, limitaciones al
derecho de propiedad e integracion de aspectos ambientales en planes y proyectos
econdémicos y de desarrollo.

Recientemente, la jurisprudencia y doctrina comparada, han empezado a entender
gue la arista ambiental de la funcion social se encuentra vinculado con el desarrollo
sustentable, lo cual nos permitiria armonizar la propiedad privada con los principios
y estandares que exigen dicha figura, permitiendo una revision de los pilares
juridicos y economicos de dicho derecho dominical, permitiendo establecer
limitaciones y obligaciones al mismo en pos de la proteccién ambiental, lo que

redundara finalmente el surgimiento de jurisprudencia que acoja estas ventajas.
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6. La jurisprudencia nacional de los tribunales superiores se ha caracterizado por un
reconocimiento acotado y superficial de los principios y estandares del desarrollo
sustentable, tanto al otorgar contenido a la causal de la funcién social “conservacién
del patrimonio ambiental”’, como al propio concepto de “desarrollo sustentable”, lo
gque ha devenido que cuando entran en conflicto el derecho de propiedad con la
proteccion de bienes ambientales, no siempre se le otorga primacia a esto ultimo.

7. Como solucion a lo anterior, se ha hecho necesario permitir a dicha jurisprudencia
interpretar a partir de la causal de la funcidén social “conservacion del patrimonio
ambiental” los principios y caracteres del desarrollo sustentable, o que es posible
a través de las herramientas otorgadas por la “nueva hermenéutica ambiental”, la
cual se vale por los métodos interpretativos finalista, teleoldgico y sistematico, a
partir de los cuales es posible construir un “orden publico ambiental” que obliga al
intérprete a reconocer el desarrollo sustentable como parte de la Carta
Fundamental.

8. En caso que los tribunales nacionales superiores tomen la presente propuesta, es
decir las aristas del desarrollo sustentable como contenido de la causal
“conservacion del patrimonio ambiental”’, no s6lo podra establecer obligaciones y
limitaciones mas amplios al ejercicio del derecho de propiedad, sino que en caso
de colision entre este Ultimo y la proteccion de los bienes ambientales, otorgarles

preponderancia a estos ultimos.
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