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Resumen

La presente memoria de prueba busca determinar en qué consiste el deber estatal de tutelar la
preservacion de la naturaleza, consagrado en el articulo 19 ndmero 8, parte final, de la
Constitucidn Politica de la Republica y de qué manera los poderes del Estado cumplen con él.
Para ello, en primer lugar, se analiza como la doctrina nacional entiende el mandato
constitucional, luego el desarrollo normativo e institucional que ha inspirado, para finalizar con

un breve analisis de codmo la Corte Suprema se vincula con el deber en estudio.



Introduccidn

Actualmente nuestro planeta esta viviendo una crisis climatica, la comunidad cientifica utiliza
el término Antropoceno para englobar las repercusiones que han generado distintas actividades
humanas en los ecosistemas terrestres, principalmente ligadas a la acumulacion de gases de

efecto invernadero y el consumo excesivo de recursos naturales.!

Luego, debemos tomar consciencia del contexto local, ya que nuestro pais es considerado
altamente vulnerable al cambio climéatico. De acuerdo con lo dispuesto por la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, nuestro pais cuenta con 7 de los 9
criterios de vulnerabilidad identificados, estos son: areas de borde costero de baja altura, zonas
aridas, zonas semidridas, zonas de bosques, susceptibilidad a desastres naturales, areas
propensas a la sequia y desertificacion, zonas urbanas con contaminacion atmosférica y

ecosistemas montafiosos.?

Nuestra Constitucién Politica de la Republica, establece en su articulo 19 nimero 8, parte final,
que es deber del Estado tutelar la preservacién de la naturaleza. Este mandato constitucional
toma importancia en el contexto de crisis climatica en el que nos encontramos y, sin embargo,
ha sido poco estudiado, la mayoria de los estudios del contenido ambiental presente en nuestra
Constitucion se concentran en el derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion.

Por tanto, la pregunta que esta tesis busca responder es de qué manera los poderes del Estado
cumplen con el deber constitucional de tutelar la preservacion de la naturaleza, teniendo como
objetivo general determinar en qué consiste el deber estatal de tutela, a través de doctrina y
jurisprudencia, y delimitar de qué forma Chile cumple con este mandato. La hipotesis de este
trabajo es que nuestro pais entiende o desarrolla el deber estudiado de forma restringida. Para
Ilegar a dicha respuesta tiene como objetivos secundarios delimitar en qué consiste el deber de

tutelar la preservacion de la naturaleza, determinar y analizar cdmo la normativa ambiental y

1L UNESCO. < https://es.unesco.org/courier/2018-2/antropoceno-problematica-vital-debate-cientifico >

2 Centro UC Cambio Global. > https://cambioglobal.uc.cl/comunicacion-y-recursos/impactos-y-adaptacion-al-
cambio-climatico-en-
chile#:~:text=4.8%20de%201a%20CMNUCC%2C%20se,zonas%20urbanas%20con%20problemas%20de >

7


https://es.unesco.org/courier/2018-2/antropoceno-problematica-vital-debate-cientifico
https://cambioglobal.uc.cl/comunicacion-y-recursos/impactos-y-adaptacion-al-cambio-climatico-en-chile#:~:text=4.8%20de%20la%20CMNUCC%2C%20se,zonas%20urbanas%20con%20problemas%20de
https://cambioglobal.uc.cl/comunicacion-y-recursos/impactos-y-adaptacion-al-cambio-climatico-en-chile#:~:text=4.8%20de%20la%20CMNUCC%2C%20se,zonas%20urbanas%20con%20problemas%20de
https://cambioglobal.uc.cl/comunicacion-y-recursos/impactos-y-adaptacion-al-cambio-climatico-en-chile#:~:text=4.8%20de%20la%20CMNUCC%2C%20se,zonas%20urbanas%20con%20problemas%20de

los 6rganos de la administracion del Estado con competencias ambientales cumplen con este

deber y determinar como la Corte Suprema lo ha entendido en casos concretos.

Este proyecto de investigacion comenzo el primer semestre del afio 2019 y por ese entonces ya
destacaba la importancia que le otorgaba la ciudadania al medio ambiente. En el proceso
constituyente llevado a cabo en los afios 2016 y 2017, las personas que participaron del proceso

le otorgaban preferencia a la proteccion del medio ambiente por sobre otros elementos.?

Esta preferencia volvié a hacerse presente en la serie de protestas sociales que se llevaron a cabo
en nuestro pais desde el 18 de octubre de 2019, e incluso meses antes cuando cada viernes miles
de jovenes marchaban por la alameda solicitando que se declarara emergencia climatica, en un
llamado del movimiento Friday’s for future, fundado por la activista medioambiental Greta
Thunberg.

La ciudadania cuestionaba el modelo econémico imperante, exigia un mayor cuidado del medio
ambiente, del agua, fin a las denominadas zonas de sacrificio y una nueva Constitucion

Ecoldgica.

Luego, vino el proceso constituyente, donde dentro de los 155 convencionales elegidos por la
ciudadania, varios de ellos tenian como prioridad en sus programas el cuidado del medio

ambiente, el derecho humano el agua, entre otras propuestas medioambientales.*

A mi parecer, en este contexto de crisis climatica y de un reciente fallido proceso constituyente,
resulta Gtil revisar como se ha entendido y cumplido con el deber de tutelar la preservacién de

la naturaleza, en miras de los desafios futuros.

Para ello, en el primer capitulo se revisa el contenido ambiental de nuestra actual Constitucién
Politica de la Republica, como ha entendido la doctrina nacional el deber en estudio, el
tratamiento constitucional ambiental en Constituciones de paises vecinos y finalmente una breve

revision de la propuesta de nueva Constitucién elaborada por la ex Convencion Constitucional.

3 Ezio Costa Cordella, Naiara Susaeta Herrera, Maximiliano Klenner Forttes y José Ledesma Romero,
“;Receptividad deliberativa? El derecho al medio ambiente en la discusion constituyente de Chile 2016-2017”.
Revista de derecho Universidad de Concepcidn, vol. 88 n° 248 (2020): 184, doi: 10.29393/rd248-16rdec40016
4 LADERA SUR. > https://laderasur.com/estapasando/nueva-constitucion-las-propuestas-medioambientales-de-
los-constituyentes-electos/ >



https://laderasur.com/estapasando/nueva-constitucion-las-propuestas-medioambientales-de-los-constituyentes-electos/
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Después, en el segundo capitulo se revisan sucintamente leyes y drganos con competencias
medioambientales relacionadas con el cumplimiento del mandato, junto a ciertas Convenciones
Internacionales ratificadas por Chile. Y para finalizar, en el tercer capitulo se realiza un breve
analisis de jurisprudencia actual de la Corte Suprema, a traves de la cual conoce de conflictos
relacionados con la naturaleza y se revisan informes tematicos elaborados por distintos

organismos.



Capitulo I: Estudio del deber del Estado de tutelar la preservacion de la
naturaleza

Dentro del contenido de caracter ambiental de nuestra Constitucién Politica de la Republica,
destaca el derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, garantia
que ha sido ampliamente estudiada a lo largo de los afios. Sin embargo, el contenido ambiental
de nuestra Constitucion no se reduce a ello, dentro del mismo articulo 19 nimero 8 estan
consagrados deberes constitucionales relacionados con el medio ambiente, como lo es velar
porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no se vea afectado y
tutelar la preservacion de la naturaleza. Los estudios referidos a los deberes constitucionales
ambientales, y en particular, del deber de tutelar la preservacion de la naturaleza, son escasos
en nuestro pais, aun cuando las discusiones ambientales han adquirido protagonismo dentro del
altimo tiempo. Asi, el presente capitulo busca dotar de contenido el referido deber

constitucional.

1. Contenido de caracter ambiental en la Constitucion Politica de la Repulblica

Dentro de nuestra Constitucion Politica de la Republica es posible encontrar tres formas de
tratamiento del medio ambiente: como derecho, como mandato de proteccién y como clausula

de restriccion de derechos®.

En primer lugar, como derecho, se encuentra en el articulo 19 nimero 8, que consagra el derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Para tutelar este derecho, en
el articulo 20 inciso segundo encontramos el denominado recurso de proteccién ambiental, que
busca reestablecer el imperio del derecho frente a situaciones de afectacion concreta de la
garantia. Cabe mencionar, que el recurso de proteccion ambiental tiene un caracter restringido
al no permitirse su interposicion en casos de amenazas a la afectacion del derecho, lo que si

ocurre respecto de otros derechos constitucionales.

5 Liliana Galddmez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile”, en Una Perspectiva
Constitucional del Medio Ambiente, coordinado por Liliana Galddmez (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2018), 68.
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Como mandato de proteccion, encontramos el deber de velar para que el derecho no se vea
afectado y el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza.

El deber de velar para que el derecho no se vea afectado se encuentra consagrado en el mismo
articulo 19 numero 8 inciso primero y debemos entender que en razén de este deber, el Estado
se encuentra en la obligacion de generar las condiciones necesarias para que el derecho
constitucional no se vea menoscabado, creando institucionalidad y condiciones normativas
adecuadas®. Y finalmente el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza, deber
constitucional que sera analizado en el apartado siguiente. Un problema comun a los deberes
constitucionales es que a diferencia del derecho, no existe recurso jurisdiccional para exigir su

cumplimiento.

Ahora, el medio ambiente como clausula de restriccion de derechos, esta consagrado en el
articulo 19 namero 8 inciso segundo, que establece: “La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.
Este contenido, debe ser vinculado con la funcion social de la propiedad, consagrada en el
articulo 19 numero 24 inciso segundo que indica: “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 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.”. Por tanto, nuestra Constitucion permite limitar el derecho de propiedad con la

finalidad de conservar el patrimonio ambiental.

2. Deber de tutelar la preservacion de la Naturaleza

El deber de tutelar la preservacion de la Naturaleza es un deber constitucional estatal.
Entendemos por deber constitucional un deber juridico que se caracteriza formalmente por su
fuente normativa. Plischel los define como: “aquella prescripcion constitucional de actuacion

dirigida al Estado, a los 6rganos estatales en general, 0 a un 6rgano o autoridad determinada que

é Liliana Galdamez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile”, 74.
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ejerce potestad juridica”’. Ahora, dentro de los deberes constitucionales, estan los estatales, que
se caracterizan por tener por destinatario al Estado en sentido amplio, es decir, a todos los
organos que lo componen. Por tanto, un deber constitucional estatal repercute en todas las
funciones estatales: la legislativa, la administrativa y la judicial, y, ademas, son siempre

generales, admitiendo mas de una modalidad de cumplimiento.®

Puschel, citando al profesor espafiol Gregorio Peces-Barbas, establece que la existencia de estos
deberes constitucionales estatales se explica por dos razones: el Estado de derecho y el paso al
Estado social de derecho®. Las normas juridicas regulan la organizacién y funcionamiento del
Estado y los mismos 6rganos del Estado son llamados a respetarlas. Con la llegada del Estado
social de Derecho se establecen funciones positivas al Estado con la finalidad de satisfacer

distintas necesidades.®

Entonces, la existencia de estos deberes especificos de proteccion ambiental deben relacionarse
con lo dispuesto por nuestra misma Constitucion dentro de las Bases de la Institucionalidad: la
finalidad de promover el bien comun (articulo 1° inciso 3°) y el deber general del Estado de dar
proteccion a la poblacion consagrado en el inciso 4° del articulo 1° de nuestra Carta
Fundamental, asi como con el principio de juricidad de todo Estado de Derecho, que en nuestro
caso, esta consagrado en el articulo 6° inciso 1° : “Los 6rganos del Estado deben someter su

accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella”.

El bien juridico detras del deber de proteccion de tutelar la preservacion de la naturaleza es la
naturaleza misma, bien juridico de caracteristicas bien singulares, ya que no es un bien

susceptible de apropiacion y no cuenta con medios propios para defenderse.!

Cabe destacar, que, a diferencia de la garantia constitucional de un derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, no hay recurso jurisdiccional que permita exigir el

cumplimiento del deber en estudio por parte de los 6rganos del Estado.

7 Lorna Plschel Hoeneiser. Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental. (Santiago: AbeledoPerrot-
legalpublishing, 2010), 15.

8 Lorna Puischel Hoeneiser. Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental, 20.

® 1bid., 20.

10 Ibid., 20.

11 Ibid., 128.
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En concordancia con la existencia de este deber de proteccion, nuestro Estado ha ratificado
diversos instrumentos internacionales ambientales, los que en virtud del articulo 5° inciso

segundo de nuestra Constitucion Politica son obligatorios.
El articulo 5° inciso segundo establece:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

Algunos de los compromisos internacionales suscritos por Chile son: Convencion para la
proteccion de la flora, la fauna y las bellezas escénicas, Convenio sobre diversidad bioldgica,
el Convenio marco de las naciones unidas sobre cambio climéatico, Convencién sobre zonas
himedas de importancia internacional (Ramsar), Convenio Internacional para la regulacion de
la caza de la ballena, Convencidn sobre el comercio internacional de especies amenazadas de

fauna y flora silvestre, Convencion sobre conservacion de focas antérticas.

A. Historia de la consagracion Constitucional

Con fecha 9 de marzo del afio 1976, se celebrd la sesién numero 186 de la Comision de Reforma
Constitucional, denominada Comision Ortlzar, para discutir la indicacion del sefior Enrique
Evans, relativa a la garantia constitucional que asegura el derecho a vivir en un medio ambiente

libre de contaminacién.

La propuesta del Sefior Evans sefialaba: “La Constitucion asegura el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de toda contaminacion. Corresponde al Estado velar para que este derecho no sea

afectado y tutelar la preservacion de los recursos naturales.”

La ley podra establecer determinadas restricciones al ejercicio de algunos derechos o libertades

para proteger el medio ambiente.

La integridad del patrimonio territorial de Chile comprende la de su patrimonio ambiental.”.

13



Con ocasion de la discusion de esta garantia constitucional, la Comision de Investigacion y
Cientifica y Tecnologica (CONYCIT), realiz6 un informe titulado “Ideas bésicas sobre
proteccion constitucional y legal del medio ambiente y los recursos naturales”, el que se baso
en un informe elaborado por el profesor José Luis Cea Egafia, y que finalmente propuso la

siguiente redaccion:
“La Constitucion reconoce y asegura a todos los habitantes de la Republica:

“El derecho a desenvolver su existencia en un medio ambiente libre de toda contaminacién; que
los recursos naturales sean preservados de forma que eviten su pronto agotamiento. El Estado
deberéa velar porque este derecho no sea menoscabado en cualquier forma que impida ser gozado

en plenitud por las generaciones presentes o futuras del pais”.

“Todo habitante de la Republica debera abstenerse de cualquier accion que represente o pueda
representar un atentado o amenaza a este derecho, y no podra excusarse de someterse a las
restricciones que en el ejercicio de sus derechos le sean impuestas con miras a preservar el medio

ambiente nacional.”

“La integridad del patrimonio territorial del Estado comprende la integridad de su patrimonio

ambiental.”.

La Comision finalmente prefirio la redaccidn propuesta por Evans, en cuanto consideraron que
la propuesta de CONYCIT adolecia de vicios de redaccion y que resultaba repetitivo indicar que
es deber de todos los habitantes abstenerse de afectar este derecho, dado que toda persona debe
abstenerse de ello respecto de todas las garantias constitucionales y no solo la estudiada en dicha

sesion.

Sergio Diez, por su parte, recomend6 suprimir la palabra “toda”, dejando simplemente la frase
“libre de contaminacion”. Diez consider0 que debemos entender por libre de contaminacion un
ambiente que nos permita desarrollar normalmente la vida humana y que eliminar toda clase de

contaminacion es un imposible.

Es interesante mencionar que en las discusiones de la consagracién de esta garantia
constitucional se menciona que esta es una materia de compromiso internacional, ya que hay

hechos que pueden afectar gravemente el equilibrio ecoldgico de la humanidad. Explicitamente
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sefialan que con esta consagracion se estarian anticipando a convenciones o tratados

internacionales sobre estas materias.

Jaime Guzman se pregunté qué debemos entender por contaminacion en la frase “libre de
contaminacion”, porque considerd que dicha expresion era excesiva, en cuanto existe un grado
de contaminacion inevitable. Sefial6 que lo que se debe buscar evitar es la contaminacion

peligrosa para el ser humano, por lo que prefiere referirse a un medio ambiente sano.

Alejandro Silva Bascufian, por otro lado, repar6 en la expresion “recursos naturales”,
considerando mejor la expresion “elementos naturales”. Guzman, paralelamente, propone la
expresion “preservacion de la naturaleza”, ya que considera que la expresion “elementos
naturales” es muy amplia y sefiala que con la expresion naturaleza hay un consenso en que se

refiere al aire, agua, etc.

Guzman observa que la expresion recursos naturales plantea la problematica de estar
relacionada con la defensa de recursos basicos econdmicos, como lo es el Cobre. Finalmente,

Ortlzar propone reemplazar la expresion recursos naturales por naturaleza, y ello es aprobado.

B. Tratamiento en la doctrina nacional

Luego de una revision bibliografica (Astorga, Bermudez, Costa, Fernandez, Galdamez, Puischel,
Silva Bascufian, Verdugo, Pfeffer y Nogueira Alcald) es posible afirmar que el deber de tutelar
la preservacion de la naturaleza no ha sido extensamente estudiado por nuestra doctrina
nacional. La mayoria de los estudios son referidos a la tutela del derecho fundamental a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, destinando poco o nada al deber constitucional

ambiental en estudio.

Otro aspecto del desarrollo doctrinal del deber de tutelar la preservacion de la naturaleza es que
los estudios méas extensos son recientes y corresponden a profesores de derecho administrativo
y ambiental (Astorga, Bermudez, Costa, Fernandez, Plischel). En cambio, el tratamiento por
parte de profesores de derecho constitucional es muy acotado (Galdamez, Silva Bascuiian,
Verdugo, Pfeffer y Nogueira Alcald).

b.1 ¢En qué consiste el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza?
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Alejandro Silva Bascufidn destaca que la funcién de tutela est4 bien configurada, que fue
escogida adecuadamente!?, ya que, segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
debemos entender por tutela: “Autoridad que, en defecto de la paterna o materna, se confiere
para cuidar de la persona y los bienes de aquel que, por minoria de edad o por otra causa, no
tiene completa capacidad civil”. Lorna Piischel establece que el objeto del deber estatal sea
tutelar la preservacion y no solo preservar la naturaleza otorga al Estado “un mayor margen en
el cumplimiento del deber, en el sentido que admite conceptualmente la colaboracion de

particulares en la tarea”.*®

Se le confia al Estado la responsabilidad de tutelar la naturaleza, porque ésta es un valor que
pertenece a la colectividad y como no cuenta con medios propios para defenderse, el Estado
personifica a la sociedad en dicha tareal. Ademas, la preservacion es en si misma valiosa para
el hombre, la naturaleza debe ser protegida para que sea disfrutada actualmente y por las

generaciones futuras.

Es pertinente sefialar, que a nivel legal, la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, dictada en el afio 1994, entiende por preservacion de la naturaleza: el conjunto de
politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencion de las
condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas
del pais (articulo 2 letra p)) y por conservacién del patrimonio ambiental: el uso y
aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente,
especialmente aquellos propios del pais que sean Unicos, escasos o representativos, con el objeto

de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion (articulo 2 letra b)).

Los autores estan de acuerdo con que el deber es de caracter autbnomo, no tiene relacion directa
con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. La ubicacion dentro de la
Constitucidn del deber de proteccion en estudio no es la méas adecuada, se pierde dentro de la
consagracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Si bien el
capitulo III dentro del cual se encuentra es denominado “De los derechos y deberes

constitucionales” en €l predominan en nimero y en extension los derechos fundamentales. Otra

12 Alejandro Silva Bascuiian, “De los derechos y deberes constitucionales”, en Tratado de Derecho
Constitucional (Santiago: Editorial juridica de Chile, 2008), 102.

13 Lorna Puschel Hoeneiser. Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental, 130.

4 1bid., 128.
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opcion de consagracion constitucional era que el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza
se hubiese incorporado en el capitulo I denominado “Bases de la Institucionalidad”

conectandolo con la finalidad del Estado de promover el bien comdn.

Respecto asi el deber de tutela debid referirse solo a la preservacion o también a la conservacion,
hay distintas opiniones. Guzman Rosen cree que la funcion de tutela debi6 referirse tanto a la
preservacion como a la conservacion, a su parecer “este rol de preservar a que se obliga el Estado
contiene la idea de mantener determinadas condiciones de la naturaleza en un estado especifico
y estético; pero es bien sabido que un enfoque mas dindmico y concerniente a un mayor grado
de intervencién, en ciertos casos, es mucho mas deseable, sin excluir, por cierto, cuando
corresponde, una accion, mas preservativa”’®. Sin embargo, el autor cree que el Estado
igualmente tiene el deber de tutelar la conservacion en virtud del articulo 1° de la Constitucion

Politica de la Republica.

El profesor Bermudez establece que el deber de tutelar la preservacién de la naturaleza tiene
claramente un rango constitucional, en cambio, el deber de propender al desarrollo sustentable

a través de la conservacion del patrimonio ambiental, a su parecer, solo tiene rango legal.*®

Para Lorna Pischel, profesora de derecho ambiental que otorga un acabado tratamiento del
deber en estudio, la nocidn de preservacion implica por sobre todo un actuar preventivo con tal
de evitar que la naturaleza sea degradada, incluso frente a causas no humanas. El deber de tutelar
la preservacion de la naturaleza tiene un énfasis claramente ecocéntrico, todos los componentes
de la biosfera son iguales de relevantes, por lo que la proteccion estatal debe extenderse a toda
alteracion que ponga en riesgo la preservacion de la biosfera aun cuando el hombre no sea

afectado.’

Ezio Costa, en la misma linea, conecta el deber en estudio con el principio preventivo del
derecho ambiental. El autor, sefiala, citando a Phillipe Sands, que el principio preventivo es una
manifestacion de la soberania nacional, que busca prevenir la produccion de dafio ambiental y

gue en consecuencia el Estado tendria la obligacion de tomar las medidas necesarias para

15 Rodrigo Guzman Rosen. La Regulacién Constitucional del ambiente en Chile: aspectos sustantivos y adjetivos,
historia, doctrina y jurisprudencia. (Santiago: AbeledoPerrot/legalpublishing, 2010), 100.

16 Jorge Bermudez Soto. Fundamentos de Derecho Ambiental. (Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2014), 179.

17 Lorna Piischel Hoeneiser, Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental, 131.
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anticiparse a la produccion de dicho dafio®8. A su parecer, esto se consagraria en el articulo 19
namero 8 de la Constitucion al sefialar como deber del Estado tutelar la preservacion de la
naturaleza. Luego, agrega que si bien la prevencion supone una manifestacion de la soberania
nacional al mismo tiempo es una manifestacion del rol del Estado como garante de la dignidad

humana y del lugar que ocupan en el régimen ambiental internacional .*®

Eduardo Astorga, sefiala que a la luz de la Convencidn para la proteccion de la Flora, la Fauna
y las Bellezas Escénicas Naturales de Ameérica, conocida como Convencion de Washington,
debe asociarse el concepto de “preservacion” al de prohibicion absoluta de explotacion de
recursos naturales y de realizacion de actividades comerciales con especies 0 areas sujetas a un
régimen de preservacion, dentro de las cuales se encuentran los parque nacionales y
monumentos naturales. En cambio, en el caso de la conservacion se permite la explotacion
racional de los recursos, es decir, se permite cierta actividad econémica compatible con el &rea,

lo que ocurriria en reservas nacionales y santuarios de la naturaleza.?°

Es importante sefialar que la Convencion de Washington fue promulgada por nuestro pais el afio
1967, es decir, antes de la Constitucién del 80, y la principal recomendacién de la Convencion
era adoptar leyes que aseguren la proteccion y conservacion de la flora, fauna y paisajes.

Por tanto, el deber de tutela estudiado, debe ser vinculado igualmente con la tutela del paisaje.
Dentro del tratamiento doctrinal, la profesora Galdamez se refiere a ello y establece que “si
consideramos que los elementos que integran la naturaleza, la tierra, el agua, el aire, la flora, la
fauna, en conjunto dan lugar al paisaje, no sé cémo seria posible separar y desconectar esos
elementos cuando nos referimos a paisajes de especial relevancia y riqueza”?!. También agrega
que la jurisprudencia actualmente vincula la proteccion del paisaje principalmente con la

Convencion de Washington y no con el articulo 19 ntimero 8.2

18 Ezio Costa Cordella, “La prevencion como principio del sistema de evaluacion de impacto ambiental en
Chile”. Revista Justicia Ambiental, afio V, n° 5 (2013): 201.

19 Ezio Costa Cordella, “La prevencion como principio del sistema de evaluacion de impacto ambiental en
Chile”, 21.

20 Eduardo Astorga Jorquera, Derecho Ambiental Chileno: parte general (Santiago: Thomson
Reuters/Legalpublishing, 2017), 56.

2 Liliana Galdamez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile”, 74.

2 |bid.,75.
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Maria Ignacia Sandoval y Maria Victoria Galleguillos, estan de acuerdo con la profesora
Galdamez en su vinculacion de la tutela del paisaje con el deber en estudio, sin embargo,
Sandoval acentta que el deber solo alcanzaria la tutela del paisaje natural, dejando fuera
aquellos paisajes creados por el ser humano.? Galleguillos agrega que el deber constitucional
como tutela del paisaje se refleja en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el acceso
a la informacion ambiental y el establecimiento de areas protegidas.?*

b.2 ¢ Sobre qué objeto recae el deber constitucional?

Ahora bien, el objeto sobre el cual recae la funcion de tutelar su preservacion es la naturaleza.
Puschel define el concepto naturaleza, vinculandola con el concepto técnico biosfera o ecosfera,
es decir, un sistema ecoldgico global que integra todos los seres vivos y sus relaciones,

incluyendo su interaccion con los elementos de la litosfera, hidrosfera y atmdsfera.?

Por su parte, Bermudez destaca que la Constitucion utiliza el término naturaleza y no medio
ambiente, y recurriendo a la definicion legal de medio ambiente presente en la ley 19.300, afirma
que se restringe la proteccion porque se ven excluidos los elementos de caracter artificial que
componen el concepto amplio de medio ambiente consagrado en nuestra legislacion ambiental.
A pesar de ello, los componentes artificiales del medio ambiente no quedan sin proteccion, sino
que su proteccion se basaria en lo dispuesto en la primera parte del articulo 19 nimero 8, es

decir, en el amparo al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.?

b.3 ¢ Quién es el sujeto obligado?

El titular del deber de tutelar la preservacion de la naturaleza es el Estado y hay consenso en la
doctrina que cuando el texto constitucional ocupa la palabra Estado, se refiere al Estado en
sentido amplio, en relacion con todos los 6rganos que lo componen, cada uno dentro de la esfera

de sus competencias.

2 Maria Ignacia Sandoval. “Medio Ambiente y paisaje: una aproximacion desde el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental”, Eco-reflexiones, vol. 1, n°1, 2021.

24 Maria Victoria Galleguillos, “Paisaje”, Capitulo VI, en Derecho Ambiental Chileno: parte especial, ed. Por
Eduardo Astorga y Ezio Costa (Santiago: Thomson Reuters, 2021).

5 Lorna Puschel Hoeneiser, Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental, 131.

26 Jorge Bermuidez Soto, Fundamentos de Derecho Ambiental, 179.
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Ahora, frente a la pregunta como cada 6rgano debe cumplir especificamente el deber, el
tratamiento mas acabado lo dan Pischel y Bermudez. El actual Contralor destaca que la
Constitucidon no sefiala disposiciones que permitan establecer o desechar oportunidades de
actuacion estatal, no se precisa el momento propio del cumplimiento.?” Sin embargo, es posible
concluir qué actuaciones concretas de los 6rganos del Estado dentro de la esfera de sus propias

competencias contribuirian al cumplimiento del deber.

Ambos autores (Plschel y Bermudez) concuerdan en la importancia que adquiere la
Administracion del Estado, aquel conjunto de 6rganos que se encuentra de forma continua y
permanente al servicio de la comunidad nacional y de las personas que la integran. Puschel
sefiala que este es un campo donde el Presidente de la Replblica puede ejercer su potestad
reglamentaria autonoma, lo que resulta ser beneficioso, dado que el caracter dinamico y
complejo de la naturaleza puede ser mejor abordado por la actividad administrativa que la
legislativa. Incluso, en determinados casos, la administracion tiene facultades para dictar
reglamentos y actos administrativos destinados a ejecutar leyes sobre la materia. La
administracion esta en constante contacto con la realidad y es capaz de actuar con mayor rapidez

que el Congreso, donde los procesos de formacion de leyes son lentos.?

Por otro lado, el ejercicio de la potestad fiscalizadora y/o sancionadora por parte de la
Administracion cumple un rol relevante, ya que los 6rganos dotados con dichas facultades deben
ejercerlas con la finalidad de evitar actividades que puedan constituir un peligro a la
preservacion de la naturaleza.?® Junto con ello, la administracion tiene el deber de no atentar
contra la preservacion de la naturaleza y el de restaurar la naturaleza degradada, esto Gltimo

supeditado a la existencia de una normativa que lo desarrolle.*®

Respecto de la funcidn legislativa, el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza impone al
legislador limites en las decisiones que puede adoptar. En concreto, la autora plantea una
méaxima general: que “cualquier precepto legal que incentive o permita el desarrollo de una

actividad humana que supere los margenes que la naturaleza admite, nacera con vicio de

27 Jorge Bermuidez Soto. Fundamentos de Derecho Ambiental, 179.

28 |_orna Puischel Hoeneiser, Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental,138.
2 1pid., 139

30 |pid.,140.

20



inconstitucionalidad” por contravenir el mencionado deber estatal®!. Mario Verdugo, Emilio
Pfeffer y Humberto Nogueira, son de la misma opinion, en cuanto “resulta evidente que una ley
que implique un peligro de dafio ecoldgico importante podria ser impugnada a través del recurso

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.®?

Piischel afirma: “el deber estatal en comento no s6lo impone al legislador el imperativo de
concretar los supuestos que atenten contra la preservacion de la naturaleza, sino que también el
deber de crear mecanismos procesales que permitan a la Administracion reaccionar, preventiva
0 represivamente, contra intervenciones humanas contrarias a la preservacion de la

naturaleza”.®

De esta manera, la funcidn legislativa se vincula con la funcion administrativa, en cuanto si el
legislador no sefiala las conductas atentatorias a la preservacion de la naturaleza, no solo
incumple el estudiado deber estatal, sino que también impide la actuacion de la administracion
debido a que ésta se encuentra sometida al principio de legalidad positiva en el cumplimiento

del deber.3*

Y, finalmente en relacion con el poder judicial, Bermldez y Puschel coinciden en que el deber
constitucional de tutelar la preservacion de la naturaleza debe reflejarse en la labor interpretativa
que realiza el juez. Al momento de interpretar y aplicar la normativa a un caso en particular no
podré pasar por alto la preeminencia que da la Constitucidn a la proteccién ambiental. Plischel
recalca que los jueces deben considerar principios propios del derecho ambiental como el
preventivo y precautorio al momento de resolver una controversia, en cuanto fuentes del derecho

ambiental %

Nicolas Hernandez afirma que el Estado ha demostrado entender este deber “nada mas que como
el fundamento de declarar zonas (parques nacionales, reservas, entre otras) y especies (flora 'y
fauna) protegidas. Es decir, la conducta publica de preservar se ha traducido en establecer limites

espaciales a los particulares, mientras que la faceta positiva (promover la reaparicion de especies

31 1bid., 134.

32 Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira, Derecho Constitucional (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1999), 206.

33 Lorna Puschel, Deberes Constitucionales estatales en materia ambiental, 136.

34 1bid.

3 |bid., 142.
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postergadas, educar a la poblacion, estudio de las especies autdctonas, velar por su estabilidad

futura, entre otras) parece no haberse explorado suficientemente”.3®

Ezio Costa, vinculando el deber estatal en comento con el principio preventivo, sefiala como
acciones derivadas de su cumplimiento: “la evaluacién ambiental de proyectos, el efecto de las
normas de calidad y de emision, el establecimiento de &reas protegidas, las listas de areas
protegidas, la zonificacion y otras regulaciones que también son influidas fuertemente por el

concepto de prevencion”.®’

Por altimo, quisiera terminar el tratamiento doctrinal del deber de tutelar la preservacion de la
naturaleza, destacando la utilidad que puede presentar un deber como el estudiado, en tiempos

de crisis ecoldgica.

La profesora Liliana Galdamez sefiala que esta clausula dormida, junto a la férmula de los
deberes de proteccion, permitiria abordar el cambio climatico pues el Estado se encontraria con
un claro deber de actuacién, “el deber de desarrollar, por una parte, politicas publicas e
instituciones que promuevan una agenda para afrontar los desafios que implica el cambio

climéatico y, por otra, que se comprometa a desarrollar politicas responsables en esta materia”.

Incluso, la profesora va més allg, y con miras a una nueva Constitucion, plantea que el deber de
proteccion del entorno sea extendido a las personas, entendiendo por personas tanto las naturales
como las juridicas, en virtud de que el cambio climéatico posee maltiples causas y muchas veces
dentro de éstas cobran relevancia las actuaciones de privados, tales como las grandes empresas,

quienes acenttan el fendmeno.

Asi, la formula propuesta por la profesora es: “El Estado y las personas tienen el deber de

proteger el medio ambiente y preservar el patrimonio natural”, la que debe ser complementada

% Nicolas Hernandez Araya, “Proteccion constitucional del medio ambiente: andlisis comparado entre Chile y
Ecuador”. Revista Justicia Ambiental de la Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA), afio VIII, nimero 8 (2016):
57.< http://www.fima.cl/RevistaJusticiaAmbiental VI11.pdf>

37 Ezio Costa Cordella, La prevencién como principio del sistema de evaluacion de impacto ambiental en Chile”,
202.

3 Liliana Galdamez Zelada, “Los deberes de proteccion estatal, clausula presente (aunque dormida) en la
Constitucion de 1980: una férmula constitucional frente al cambio climatico”, en La proteccion del medio
ambiente: reflexiones para una reforma constitucional, editado por Pilar Moraga Sariego (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2019), 84.
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refiriéndose la Constitucion expresamente a que la infraccion a este deber acarreard las

sanciones que el legislador establezca.®

Por tanto, la formula de los deberes de proteccion resulta Util para la conservacion y preservacion

del medio ambiente, tareas que cobran relevancia en el contexto actual de crisis climética.

3. Funcion ambiental de la propiedad

Otra clausula enigmatica presente en nuestra Constitucion Politica de la Republica, referida a la
regulacién constitucional del medio ambiente, es lo dispuesto por el articulo 19 nimero 24 que
regula la garantia referida al derecho de propiedad sobre toda clase de bienes, corporales e

incorporales. En concreto, el inciso segundo del numeral 24 sefala:

“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 pablicas y

la conservacion del patrimonio ambiental.”

La Constitucion de 1925 consagraba en el articulo 10 numeral 10 el derecho de propiedad, y
especificamente en su inciso tercero disponia: “El ejercicio del derecho de propiedad esta
sometido a la limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y progreso del orden social, v,
en tal sentido, podra la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor

de los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica”

Asi, el constituyente de 1980 cuando pensé en limitaciones al derecho de propiedad reprodujo
lo establecido en la Constitucion de 1925 y agregé entre las razones la conservaciéon del

patrimonio ambiental.

Sin embargo, no es posible encontrar una definicién de la funcion social de la propiedad dentro
de nuestro ordenamiento juridico. Queirolo Finkelstein, citando a Cea Egafia la define como “el

empleo o uso racional de la propiedad en armonia con los intereses colectivos” y citando a

¥ Liliana Galdamez Zelada, “Los deberes de proteccion estatal, clausula presente (aunque dormida) en la
Constitucion de 1980: una formula constitucional frente al cambio climatico”, 85.
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Molina Guaita sefiala que es “el resultado de la compatibilidad entre el derecho de propiedad y

el bien comtin”.*°

Por tanto, de acuerdo con nuestra Constitucion Politica una ley puede limitar el derecho de
propiedad, basandose en la funcion social que ésta es llamada a cumplir, dentro de las cuales se
comprende la conservacion del patrimonio ambiental. En otras palabras, por ley se pueden
establecer los mecanismos necesarios para que la propiedad no llegue a constituir un obstaculo

para el progreso o para que no sea causa del deterioro o menoscabo del patrimonio ambiental.

Ademas, la funcidn social de la propiedad se concibe como inherente al derecho de propiedad,
lo que significa que la propiedad puede ser intervenida por el legislador, para la consecucion de
estos objetivos sociales, sin que sea procedente indemnizar al propietario por dichas

intervenciones en su derecho.

Queirolo Finkelstein sefiala que la funcion social permite al legislador establecer limites y
obligaciones inherentes al ejercicio de las facultades esenciales del dominio (usar, gozar y
disponer) pero no se faculta al legislador a privar o despojar de la propiedad a su titular*, en
dicho caso, nos encontrariamos frente a una expropiacion, acto que da lugar a una indemnizacion

previa.

A modo ilustrativo, la autora indica que “las limitaciones a la propiedad son generalmente
prohibiciones de hacer algo, como lo seria la prohibicion de talar bosques o la extraccion
desmesurada de recursos naturales, mientras que las obligaciones, imponen al titular del derecho

el deber de hacer algo”.*?

A mi parecer, la consagracion de la funcion ambiental de la propiedad demuestra claramente
que el constituyente quiso otorgarle una proteccion a los elementos medio ambientales. La

garantia mas robustamente protegida en nuestra Constitucion es el derecho de propiedad, sin

40 Marfa Teresa Queirolo Finkelstein, “El rol de los monumentos naturales en la funcion social ambiental del
derecho de propiedad”. Revista de Derecho Ambiental de la Fiscalia del Medio Ambiente (FIMA), afio Il,
namero 2 ( 2010): 163. < http://www.fima.cl/site/wp-content/uploads/2010/08/revista-justicia-ambiental-11.pdf>
“IMaria Teresa Queirolo, El rol de los monumentos naturales en la funcién social ambiental del derecho de
propiedad, 164.

42 |bid.
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embargo, bajo ciertos pardmetros, esta permitido limitarlo en pos de propender a la conservacion
del patrimonio ambiental.

4. El deber de tutelar la preservacion de la naturaleza en el Derecho Comparado

A partir del afio 1972, tras la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, conocida como la Conferencia de Estocolmo, la mayoria de las Constituciones de
América Latina contienen disposiciones sobre el medio ambiente, siendo una de las mas tardias

en referirse a este tema la Constitucion chilena de 1980.43

Actualmente, dentro del denominado nuevo constitucionalismo latinoamericano, un enfoque
regional sobre el constitucionalismo que apunta a la transformacion de la realidad politica y
social de Ameérica Latina por medio del fortalecimiento concertado de la democracia, el Estado
de derecho y los derechos humanos**, destacan las innovadoras constituciones de Bolivia y

Ecuador.

La Constitucion de Ecuador tiene caracter ecocentrista, en cuanto va mas alla, y le otorga
derechos a la Naturaleza, especificamente en su capitulo VII (derechos), donde en los articulos
72 y siguientes establece que la Pacha Mama tiene derecho a que se le respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y

procesos evolutivos, asi como que tiene derecho a la restauracion.

La Constitucion del Ecuador consta de un alto contenido de caracter ambiental, porque ademas
de consagrar el derecho a vivir en un medio ambiente sano, declara interés publico la
preservacion del medio ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad, la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion
de los espacios naturales degradados. Por otro lado, el articulo 83 enumera diversos deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y ecuatorianos, dentro de los cuales aparece respetar los
derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo

racional, sustentable y sostenible.

43 Pedro Fernandez Bitterlich, Manual de derecho ambiental chileno (Santiago: Legalpublishing/Thomson
Reuters, 2013), 87.

4 Armin Von Bogdandy, lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada aun constitucionalismo
transformador. Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, n°34 (2015): 3.
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La funcion ambiental de la propiedad, también aparece en la nueva Constitucion del Ecuador ya
que el articulo 282 dispone: “El Estado normara el uso y el acceso a la tierra que debera cumplir
la funcion social y ambiental”, lo que se reitera en el articulo 321, que trata el derecho de

propiedad.

Junto a la ecuatoriana, en la Constitucién de Bolivia la cuestion ambiental también posee
protagonismo. La proteccion medioambiental se articula a través de derechos y diversos

mandatos a los poderes publicos, en el marco de un Estado plurinacional e intercultural.

Desde luego, existe mencion explicita del derecho al medio ambiente saludable, protegido y
equilibrado, el que debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras
generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.
Dentro de los fines del Estado, se reitera la idea, consagrando como fin y funcién esencial del
Estado, la conservacion del medio ambiente para el bienestar de las generaciones actuales y

futuras.

Al igual que el texto constitucional ecuatoriano, contiene un apartado de deberes de todos los
bolivianos y bolivianas, dentro de los cuales se incluye el de resguardar, defender y proteger el
patrimonio natural (art. 108.14), proteger y defender los recursos naturales y contribuir a su uso
sustentable para preservar los derechos de las futuras generaciones (108.15), y proteger y
defender el medio ambiente adecuado para el desarrollo de los seres vivos (art. 108.16).

Asi, es posible identificar que la tendencia actual en la region es que las Constituciones
contengan gran cantidad de disposiciones relativas al medio ambiente y su proteccion. El
derecho a vivir en un medio ambiente sano o libre de contaminacién, actualmente es el piso
minimo desde el cual parte la proteccién constitucional del medio ambiente. Actualmente los
deberes constitucionales, se consagran explicitamente y de forma lata, tanto respecto del Estado

y todos sus poderes, como de los ciudadanos.

5. Deberes estatales ambientales en la propuesta elaborada por la ex Convencion
Constitucional

Para entender el proceso constituyente en nuestro pais, debemos situarnos en el 18 de octubre

de 2019. Dicho dia comenzd una ola de protestas sociales, donde se exigia por parte de la
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ciudadania cambios estructurales en el modelo econdmico, y en general, un acceso garantizado
a distintos derechos sociales y econdmicos. Muchas de estas demandas se vieron reflejadas en

el deseo de una nueva Constitucion Politica para el pais.

Luego, el 15 de noviembre de 2019, distintos partidos politicos firmaron el denominado
“Acuerdo por la paz social y nueva constitucion” a través del cual se establecio que se realizaria
un plebiscito nacional para consultar si se deseaba o0 no una nueva Constitucion y que tipo de
organo debiera redactarla: una Convencion Constitucional o una Convencion Mixta
Constitucional, la primera compuesta exclusivamente por miembros elegidos por la ciudadania
y la segunda compuesta por parlamentarios y miembros escogidos por los ciudadanos en partes

iguales®.

El 25 de octubre del 2020 se llevd a cabo el referido plebiscito, donde por una gran mayoria
(78% de los votos emitidos*®) gand la opcion apruebo, es decir, que se queria una Nueva
Constitucidn para el pais, y respecto del 6rgano que realizaria dicha labor, la opcién ganadora

fue la Convencion Constitucional®’.

El dia 15 y 16 de mayo de 2021, se llevaron a cabo las elecciones de los 155 miembros que
conformarian la Convencién Constitucional. Y finalmente, el 4 de julio de 2021 se convoco a

la primera sesién de instalacién del érgano constituyente.

En una primera etapa, denominada fase de instalacion, la Convencion inicié sus funciones,
eligid a su presidente y vicepresidente, se otorgaron normas basicas provisionales y se aprobaron
5 reglamentos que normaron su funcionamiento®. Luego, desde el 18 de octubre de 2021 al 6
de mayo de 2022, se desarroll6 la etapa de elaboracidén de normas constitucionales, para ello se
organizaron en 7 comisiones tematicas, donde se analizaron las propuestas de normas de los
propios constituyentes y de la ciudadania, segun las teméticas que correspondia a cada comision.

Mas tarde, las normas aprobadas dentro de la comision debieron ser votadas en el pleno y

45 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Acuerdo Por la Paz Social y la Nueva Constitucion>
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/detalle cronograma?id=f cronograma-1 <

46 Gobierno de Chile > https://www.gob.cl/hagamoshistoria/ <

47 Servicio Electoral de Chile, Resultados definitivos Plebiscito Nacional 2020 >
https://www.servel.cl/resultados-provisorios-plebiscito-nacional-2020/ <

48 Foro Constitucional, Facultad de derecho UC > https://foroconstitucional.uc.cl/recursos-para-la-formacion-
ciudadana/etapas-del-proceso-constituyente/ <
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pasaron directamente al borrador en el caso que asi lo quisiese 2/3 de los convencionales en

ejercicio.

Con fecha 14 de mayo de 2022, por parte de la Convencion Constitucional se dio a conocer el
borrador de la nueva Constitucién para Chile, el que estando pendiente la labor de la comision

de armonizacion, de normas transitorias y de preAmbulo, contaba con 499 articulos.

El 4 de Julio de 2022, se llevo a cabo la ceremonia de entrega de la propuesta de Constitucion
Politica al Presidente de la Republica, Gabriel Boric. Esta contaba con un predmbulo, 388

articulos y 57 normas transitorias.

La propuesta presentaba un alto contenido de caracter medio ambiental. En el primer capitulo
denominado “principios y disposiciones generales”, el articulo primero definia al Estado de
Chile como ecoldgico, destacando su relacion indisoluble con la naturaleza. Junto con ello, el
tercer capitulo denominado ‘“Naturaleza y medio ambiente”, contaba con contenido
exclusivamente de cardcter medio ambiental. Todo ello es revelador de la importancia que se le

otorgd a la naturaleza en el texto constitucional.

Sin embargo, asi como habia contenido novedoso, también existia un contenido de carécter
minimo, en el sentido que ya se encuentra estipulado en la actual Constitucion. Me refiero a la
consagracion de un derecho fundamental, que en este caso el articulo 104 sefialaba “todas las
personas tienen derecho a un medio ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado” y una clausula
de restriccion de derechos, el articulo 106 establecia: “la ley podré establecer restricciones al

ejercicio de determinados derechos para proteger el medio ambiente y la naturaleza”.

Respecto de los mandatos de proteccidn existié un gran cambio, si la actual Constitucion cuenta
con el deber estatal de tutelar de la preservacion de la naturaleza, la propuesta de nueva

Constitucion ampliaba dicho catélogo.

La propuesta de nueva Constitucién establecia como deber del Estado, en relacién con la

naturaleza:

- Garantizar y promover los derechos de la naturaleza (articulo 103 inciso 2°)
- Proteger y respetar los derechos de la naturaleza (articulo 127 inciso 1°)
- Adoptar una administracion ecolégicamente responsable y promover la educacion

ambiental y cientifica (articulo 127 inciso 2°)
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Adoptar acciones de prevencion, adaptacion y mitigacion de los riesgos,
vulnerabilidades y efectos provocados por la crisis climatica y ecoldgica (articulo 129
inciso 1°)

Promover el dialogo, la cooperacion y la solidaridad internacional para adaptarse,
mitigar y afrontar la crisis climatica y ecoldgica y proteger la naturaleza (articulo 129
inciso 2°)

Preservar, conservar y restaurar el habitat de las especies nativas silvestres en la cantidad
y distribucion adecuada para sostener la viabilidad de sus poblaciones y asegurar las
condiciones para su supervivencia y no extincion (articulo 130)

Proteger los animales reconociendo su sintiencia y el derecho a vivir una vida libre de
maltrato (articulo 131)

A través de un sistema nacional de areas protegidas, debe garantizar la preservacion,
restauracion y conservacion de espacios naturales (articulo 132)

Deber especial de custodia sobre los bienes comunes naturales con el fin de asegurar los
derechos de la naturaleza y el interés de las generaciones presentes y futuras (articulo
134 inciso 1°)

Preservar, conservar y en su caso restaurar los bienes comunes naturales inapropiables.
Debe administrarlos de forma democratica, solidaria, participativa y equitativa (articulo
134 inciso 4°).

Impulsar medidas para conservar la atmésfera y el cielo nocturno, segun las necesidades
territoriales (articulo 135)

Custodiar los humedales, bosques nativos y suelos, asegurando la integridad de estos
ecosistemas, sus funciones, procesos y conectividad hidrica (articulo 136)

Garantizar la proteccion de los glaciares y del entorno glaciar, incluyendo los suelos
congelados y sus funciones ecosistémicas (articulo 137)

Proteger la funcion ecologica y social de la tierra (articulo 138)

Conservar, preservar y cuidar los ecosistemas marinos y costeros continentales, insulares
y antartico, propiciando las diversas vocaciones y usos asociados a ellos y asegurando,
en todo caso, su preservacion, conservacion y restauraciéon ecoldgica. (articulo 139
inciso 2°)

Proteger las aguas, en todos sus estados y fases, y su ciclo hidrologico (articulo 140)
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- Establecer una politica permanente de desarrollo sostenible y armonico con la naturaleza
(articulo 184)

Asi, la propuesta consagraba un gran catalogo de deberes estatales en relacion con la proteccion

de la naturaleza.

Quisiera destacar la incorporacion de los denominados Derechos de la naturaleza, el articulo
103 sefialaba: “La naturaleza tiene derecho a que se respete y proteja su existencia, a la
regeneracion, a la mantencion y a la restauracion de sus funciones y equilibrios dindmicos, que
comprenden los ciclos naturales, los ecosistemas y la biodiversidad”. Luego, ¢l articulo 127
establecia el deber de protegerlos y respetarlos tanto al Estado como a la sociedad. Esto presento
una gran novedad ya que la actual Constitucion sefiala como destinatario de los deberes

constitucionales exclusivamente al Estado.

Otra innovacion la establecia el articulo 134 inciso sexto, que sefialaba que cualquier persona
podré exigir el cumplimiento de los deberes constitucionales de custodia de los bienes comunes
naturales, a través de una accion y procedimiento que la ley determinaria. Esto diferia con la
actual Constitucion de nuestro pais, que prescinde de un mecanismo de exigibilidad respecto de

los deberes estatales.

También quisiera destacar la consagracion a nivel constitucional de distintos principios
ambientales que proponia el articulo 128 inciso 1°, entre ellos, el principio preventivo,
precautorio, de responsabilidad y de justicia ambiental. Junto con ello, de acuerdo con el articulo
146 quedaba zanjado a nivel constitucional la prohibicion de actividades mineras en glaciares y

areas protegidas.

En conclusion, se ampliaban exponencialmente los deberes constitucionales del Estado en temas
relacionados con la naturaleza, es decir, se demandaba una mayor actividad por parte de los
organos que componen el Estado en pos de la proteccion del medio ambiente.

Destaco como algo positivo que ciertos deberes eran igualmente dirigidos a toda la sociedad y
que se introducia un mecanismo de exigibilidad respecto del deber de custodia de los bienes
comunes naturales. Sin embargo, hubiese sido util que la gran mayoria de deberes tuviesen como

destinatarios a la sociedad y no solo un niamero reducido. Por otro lado, quedaba entregado al
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legislador la configuracion del mecanismo de exigibilidad para solo uno de los tantos deberes

estatales consagrados.

En ese sentido, la propuesta de Constitucion resultaba alineada con el contenido de las
Constituciones latinoamericanas. Pilar Moraga junto a otros autores, en una obra colectiva,
sefialan que las constituciones vecinas contienen deberes cuyo destinatario es la sociedad, pero
que la tendencia continta siendo que los deberes de proteccion estén dirigidos al Estado y sus
organos, que los deberes suelen ser genéricos y los mecanismos para asegurar su cumplimiento

resultan débiles™.

Finalmente, en el plebiscito de salida realizado el 4 de septiembre de 2022 la propuesta

constitucional fue ampliamente rechazada, con un 61,86% de los votos.>

6. Conclusiones

El deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza se encuentra consagrado en el articulo
19 numero 8 de nuestra actual Constitucion Politica de la Republica. En el mismo articulo se
encuentra consagrado el derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Frente a este derecho, el deber suele perder protagonismo, en el sentido de que
la mayoria de los estudios se han concentrado histéricamente en la garantia fundamental y su
tutela judicial a través del recurso de proteccion ambiental, en cambio, el deber en estudio carece

de un mecanismo de exigibilidad.

El deber tiene carécter constitucional en el sentido de que estd consagrado en la Carta Magna
de nuestro pais, y es estatal, es decir, esta dirigido al Estado. Existe consenso en la doctrina que
cuando el texto constitucional se refiere a Estado debemos entenderlo en sentido amplio. Cada

uno de los poderes, 6rganos e instituciones que conforman el Estado estan llamados a cumplir

49 Pilar Moraga et al, “Perspectiva latinoamericana de la proteccion constitucional del medio ambiente”, en:
Proteccién Constitucional del Medio Ambiente: desafios globales para la democracia en la nueva constitucion,
coordinado por Pilar Moraga (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2022), 346.

%0 Biblioteca de Congreso Nacional de Chile, Plebiscito de Salida 2022 >
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2022 >
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con el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza. Todo el aparato estatal debe propender
aello.

El bien protegido es la naturaleza, que es un bien valioso por si mismo y que debe ser protegido
por todos los servicios ecosistémicos que nos otorga, la especial relacion que tienen los pueblos
indigenas con ella, entre otras razones. La naturaleza debe protegerse, ademas, no solo pensando
en las generaciones actuales, sino sobre todo pensando en las generaciones futuras, debido al
contexto de crisis climatica e hidrica en el que nos encontramos. Por naturaleza, el texto
constitucional entiende los elementos naturales que la componen, tales como el agua, aire, suelo,
etc. Esto se desprende al revisar las actas de la Comision Ortuzar, quienes redactaron la actual
Constitucidn Politica de la Republica de 1980.

El verbo rector escogido, tutelar, a mi parecer esta muy relacionado con el bien protegido, ya
que la naturaleza no tiene medios propios para defenderse. La propia definicion de tutela refiere
a relaciones asimétricas que involucran una parte indefensa. Luego, aparte de tutela,
encontramos el termino preservacion, que indica mantener un status quo y ello muchas veces se
vincula con un actuar preventivo, para evitar la degradacion de la naturaleza y la produccion de

dafio ambiental.

Ahora, como el deber inspira al Estado en su conjunto, cada poder que lo compone esta llamado
a cumplir con el mandato dentro de la esfera de sus competencias. Respecto del poder legislativo
el deber en estudio se expresa como un mandato de actuacion y como un limite a ello, por un
lado llama a cumplir a través de la creacion de leyes, creando ciertos mecanismos o incluso
instituciones, y por otro lado se expresa como un limite en el contenido de dichas leyes. Respecto
de la funcion administrativa, corresponde a quienes estdn en permanente contacto con la
comunidad y al servicio de ésta, y cumplen con el deber desarrollando e implementando diversas
politicas publicas, dictando distintas clases de actos administrativos y sobretodo ejerciendo las
facultades fiscalizadoras y sancionadoras que la ley le otorga a determinados organismos
publicos con competencias ambientales. Y por ultimo, respecto del poder judicial, el deber de
tutelar la preservacion de la naturaleza debe inspirar la labor interpretativa que realizan los

jueces al conocer conflictos de relevancia juridica donde se encuentre envuelta la naturaleza.

De la revision de Constituciones de paises vecinos y de la propuesta de nueva Constitucion

Politica para nuestro pais, se desprende que la formula de los deberes constitucionales estatales
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en materia ambiental va en ascenso. Las Constituciones modernas, frente a la crisis climatica y
a la importancia del cuidado del medioambiente que le otorga la ciudadania, han optado por un

extenso catalogo de deberes de proteccion dirigidos al Estado.
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Capitulo I1: Desarrollo normativo e institucional del deber de tutelar la
preservacion de la naturaleza

El Estado cumple con el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza a través del poder
legislativo, con la dictacidn de leyes, y a traveés de la Administracion del Estado, con la ejecucion
de planes, programas, la dictacion de reglamentos, la fiscalizacion de la normativa y aplicacién

de una respectiva sancion si correspondiere.

Un gran problema en nuestra normativa actual es la dispersion, diferentes cuerpos normativos
tienen como objetivo la proteccion de la biodiversidad presente en nuestro pais, y por otro lado,
los limites entre las distintas facultades que se le otorgan a diversos organismos no son tan
claras. Ademas, existen importantes proyectos de leyes que llevan afios en tramite o que si bien
fueron aprobados su vigencia quedd supeditada a otra ley que finalmente no se aprobo, las que

yo denomino “leyes fantasmas”.

Un mecanismo que ha encontrado el Estado de Chile para cumplir con el deber de tutelar la
preservacion de la naturaleza ha sido la creacion y mantenimiento de areas protegidas. Si bien
son una gran pieza dentro del cumplimiento de este mandato constitucional, también
encontramos otras formas de proteger la biodiversidad de nuestro pais, como lo es establecer
zonas de prohibicion de caza y areas de veda, entre otras medidas que serdn estudiadas. Al
respecto, Bermudez afirma que el mecanismo de crear areas protegidas desarrolla, pero no agota
el mandato de tutela dispuesto en el articulo 19 nimero 8 de la Constitucion Politica de la

Republica.>

1. Normativa Ambiental vigente
a. Ley de Bases Generales de Medio Ambiente

Tal como lo dice su nombre, esta ley busca ser la base de la regulacion sobre el medio ambiente

en nuestro pais.

51 BermuUdez, Fundamentos de Derecho Ambiental, 348.
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En primer lugar, crea el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, un instrumento de gestion
ambiental de caracter preventivo que permite a la autoridad determinar antes de la ejecucion de
un proyecto si éste cumple con la legislacion ambiental vigente y se hace cargo de los
potenciales impactos ambientales significativos. De acuerdo al articulo 10, se someten a este
sistema “la ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza,
parques marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccion
oficial, en los casos en que la legislacion respectiva lo permita” (articulo 10 letra p). Los
proyectos enumerados en el articulo 10, requeriran ademas de un Estudio de Impacto Ambiental
si generan ciertos efectos como “efectos adversos significativos sobre la calidad y cantidad de
los recursos naturales renovables, incluido el suelo, agua y aire” (articulo 11 letra b) o si
presentan ciertas caracteristicas como “Localizacién en o proxima a poblaciones, recursos y
areas protegidas, sitios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos, glaciares y areas
con valor para la observacion astrondmica con fines de investigacion cientifica, susceptibles de
ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar” (articulo
11 letra d).

Por tanto, es posible concluir que nuestro sistema de evaluacion ambiental toma en
consideracién el mandato de tutelar la preservacion de la naturaleza al considerar como un
elemento importante a tener presente en la evaluacion ambiental de un proyecto si éste tendra
efectos en la disponibilidad de recursos renovables. Sin embargo, la establecido por el articulo
10 letra p) no deja de ser polémico en cuanto da a entender que se permite el desarrollo de
proyectos de caracter econdmico dentro de areas protegidas, lo que contradice la Convencion
de Washington que fue suscrita por Chile en 1967. Al respecto, el profesor Bermldez hace
énfasis en la parte Gltima del articulo 10 letra p que somete al sistema de evaluacion ambiental
a obras, programas 0 actividades en areas protegidas “en los casos en que la legislacion
respectiva lo permita”. Segiin Bermudez esta frase permite desprender dos cosas: que las obras,
programas o actividades descritas en el articulo 10 no pueden ser evaluadas ambientalmente y

por tanto no pueden ser autorizadas, a menos que la legislacion que regula la tipologia en
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concreto permita usos de los elementos ambientales y segundo, que la regla general en materia

de espacios protegidos corresponde al modelo sin uso.>?

El parrafo cuarto se denomina de las normas de calidad ambiental y de la preservacion de la
naturaleza y conservacion de patrimonio ambiental. El articulo 34 prescribe que el Estado
administrara un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas, que el objetivo de ello es
asegurar la diversidad biologica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el
patrimonio ambiental. La administracion del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas
estara a cargo del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. El proyecto de ley que crea el
mencionado Servicio se encuentra en tramite legislativo desde el afio 2011, lo que generd la
pregunta sobre qué organismo estaria encargado de la administracién mientras no se creara. La
Contraloria General de la Republica a través de su dictamen namero 38.429 de 2013 sefialé que
en virtud del principio de continuidad de la funcion publica, las prerrogativas se mantienen
radicadas en la Corporacion Nacional Forestal (CONAF) en cuanto la ley de presupuesto le ha
asignado recursos para la administracion de las areas protegidas puestas bajo su tuicion,
entendiendo que éstas forman parte del sistema nacional de areas silvestres protegidas del
Estado.

El articulo 35 sefiala que el Estado incentivara y fomentara la creacion de areas silvestres
protegidas de propiedad privada, cuya supervision también corresponderia al Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas. Por tanto, el Estado a través de esta norma permite a los

particulares ser parte activa en el cumplimiento del deber constitucional en estudio.

Otra manera de tutelar la preservacion de la naturaleza establecida en la LBGMA es que a través
de un reglamento se fija un procedimiento para clasificar las especies de plantas, algas, hongos
y animales silvestres sobre la base de antecedentes cientificos técnicos y segln su estado de
conservacion de acuerdo con las categorias recomendadas por la Unién Mundial para la
Conservacion de la Naturaleza u otro organismo internacional similar. Con esta informacion, el
Ministerio del Medio Ambiente debe aprobar planes de recuperacion, conservacion y gestion de
dichas especies. El Ministerio del Medio Ambiente debe velar por que los Organos con
competencias ambientales elaboren y mantengan actualizado un inventario de especies de

plantas, algas, hongos y animales silvestres y fiscalicen las normas que impongan restricciones

52 BermuUdez, Fundamentos de Derecho Ambiental, 364.
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a su corte, captura, caza, comercio y transporte con la finalidad de adoptar acciones y medidas
tendientes a preservar dichas especies y asi preservar la diversidad bioldgica.

Otra preocupacion de la ley es que el uso del suelo se haga en forma racional para evitar su
pérdida y degradacion, de acuerdo con el articulo 40. A continuacion, la ley sefiala que el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuara asegurando su capacidad de
regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos, en especial de las especies clasificadas

a través del reglamento mencionado en el articulo 37.

El Ministerio del Medio Ambiente junto con el organismo publico que tenga encargado regular
el uso o aprovechamiento del recurso natural en determinada area, podran exigir la presentacién

y cumplimiento de planes de manejo, asegurando su conservacion.

El titulo tercero de la ley 19.300 se denomina de la responsabilidad por dafio ambiental. En este
titulo se presenta la maxima de que todo aquel que culposa o dolosamente cause dafio ambiental,
debera responder del mismo, reponiendo el medio ambiente 0 uno 0 méas de sus componentes a
una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio, o de no ser ello posible, a
reestablecer sus propiedades basicas. Asi, queda claro que esta normativa aplica una vez que el
principio preventivo que rige a toda la normativa ambiental falla, cuando ya hubo una
trasgresion a determinada normativa ambiental que tenia como objetivo precisamente proteger
el medio ambiente 0 uno o mas de sus componentes. Cabe destacar, que para que el dafio
causado sea considerado como dafio ambiental, debe ser un dafio de caracter significativo y ha

sido nuestra jurisprudencia la que ha dotado de contenido a dicha expresion.

Lo mas preocupante de la ley 19.300 es el hecho que nuestra legislacién interna no respete un
convenio internacional de gran importancia como el Convenio de Washington, dando a entender
que si es posible realizar actividades con fines comerciales dentro de la categoria de manejo mas
protegida como lo es un parque nacional. A mi parecer, esto implica una vulneracion al mandato
constitucional de tutelar la preservacion de la naturaleza, que sin embargo, ciertas veces ha sido

reparado en sede judicial.
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b. Ley 18.362 crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas por el Estado

Esta ley intento establecer la institucionalidad del Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas del Estado en el afio 1984, sin embargo, hasta el dia de hoy no ha entrado en vigencia
dado que su articulo 39 indica que regira a partir de la fecha en que entre en plena vigencia la
ley 18.348 que crea la Corporacion Nacional Forestal y de proteccion de recursos naturales
renovables, que no fue promulgada, por tanto, la Corporacion Nacional Forestal sigue siendo
una persona juridica de derecho privado creada a instancia publica, sin competencias entregadas
por ley. Asi, actualmente son aplicables al SNASPE variadas regulaciones sectoriales como la
ley de bosques y el D.L. N° 1.939 de 1977, sobre adquisicion y administracion de bienes del

Estado y la Convencién de Washington.

Destaco que la frustrada ley 18.362 definia como area protegida los ambientes naturales,
terrestres o acuaticos, pertenecientes al Estado y que éste protege y maneja para la consecucion
de los objetivos sefialados en cada una de las categorias de manejo. Se establecian 4 categorias
de manejo que coinciden con lo dispuesto por la Convencion de Washington que son: Reservas

de Regiones Virgenes, Parques Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas Nacionales.

c. Ley de pesca

La ley numero 18.892, ley general de pesca y acuicultura, data de 1989 y ha sido objeto de varias
modificaciones, siendo la Gltima la de la ley 21.134 en febrero de 2019. La ley establece como
objetivo la conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobioldgicos, mediante la
aplicacion del enfoque precautorio y ecosistémico en la regulacion pesquera, asi como la
salvaguarda de los ecosistemas marinos en que existan esos recursos. La ley sefiala que para
cumplir este objetivo se debe tener en cuenta al momento de adoptar medidas de conservacién
y administracion o al momento de interpretar y aplicar la ley, el enfoque ecosistémico para la
conservacion y administracion de los recursos pesqueros y la proteccion de sus ecosistemas,
entendiendo por esto la consideracion de la interrelacion de las especies predominantes en un
determinada area (articulo 1 C.c.), el impacto de la pesca en las especies asociadas 0
dependientes y la preservacion del medio ambiente acuético (articulo 1 C.f) y procurar evitar o

eliminar la sobreexplotacion y la capacidad de pesca excesiva (articulo 1 C.g), entre otros
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factores. Luego en el titulo 11 denominado de la administracion de las pesqueras, el parrafo 1°
habla de las facultades de conservacion de los recursos hidrobioldgicos, donde se sefialan ciertas
medidas o prohibiciones que puede dictar el Ministerio mediante decreto supremo fundado, tales
como: veda biologica por especie en un area determinada, prohibicion de captura temporal o
permanente de especies protegidas por convenios internacionales de los cuales nuestro pais es
parte, la fijacion de cuotas anuales de captura por especie en un area determinada o cuotas
globales de captura. Dentro de estas medidas también encontramos la declaracion de parques y
reservas marinas a través de decreto del Ministerio del Medio Ambiente. La ley sefiala
expresamente que en los parques marinos no puede efectuarse ningun tipo de actividad, salvo
las de observacion, investigacion o estudio (articulo 1 C.d). Otro tipo de medidas es que
independiente del régimen de acceso del area de pesca, la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura
puede mediante resolucion fundada fijar tamafios o pesos minimos de extraccion por especie y
area determinada y medidas en general tendientes a una pesca mas selectiva (articulo 4°). El
Ministerio puede también a través de un decreto supremo declarar un régimen de administracién
pesquera para ecosistemas marinos vulnerables cuando se verifique en ellos la presencia de
invertebrados o estructuras ecoldgicas que demuestren la existencia de vulnerabilidad en dicho
ecosistema, lo que habilita al ministerio a decretar ciertas prohibiciones o medidas de

administracion (articulo 6 A).

d. Ley de bosque nativo

La ley numero 20.283 denominada Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento
Forestal, fue promulgada el afio 2008. El articulo 1° sefiala: “Esta ley tiene como objetivo la
proteccion, la recuperacion y el mejoramiento de los bosques nativos, con el fin de asegurar la
sustentabilidad forestal y la politica ambiental”. La ley sefiala que la Corporacién Nacional
Forestal deberd mantener un catastro permanente donde identifique y establezca
cartograficamente los tipos forestales presentes en cada region del pais, su estado y aquellas
areas donde existan ecosistemas con presencia de bosques nativos de interés especial para la
conservacion o preservacion. El articulo 5 sefiala que toda accion de corta de bosque nativo,
cualquier que sea el tipo de terreno en que éste se encuentre, debe hacerse previo plan de manejo
aprobado por la CONAF. La ley entiende por plan de manejo un instrumento que planifica la

gestion del patrimonio ecoldgico o el aprovechamiento sustentable de los recursos forestales de
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un terreno determinado, resguardando la calidad de las aguas y evitando el deterioro de los
suelos (articulo 2.18), a la vez la ley sefiala dos tipos de planes de manejo, el de preservacion,
que tiene como objetivo resguardar la diversidad biologica, asegurando la mantencién de las
condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y ecosistemas
presentes en el &rea objeto de su accion, y el plan de manejo forestal cuando su objeto sea el
aprovechamiento del bosque nativo para la obtencion de bienes madereros y no madereros,
considerando la multifuncionalidad de los bosques y diversidad bioldgica. Asi, el principal
mecanismo establecido en la ley son los planes de manejo. Otra forma de proteger el bosque
nativo es a través de prohibicion de corta de especies altamente vulnerables, tal como sostiene
el articulo 19: “Prohibese la corta, eliminacion, destruccién o descepado de individuos de las
especies vegetales nativas clasificadas, de conformidad con el articulo 37 de la ley N° 19.300 y
su reglamento, en las categorias de "en peligro de extincion”, "vulnerables”, "raras",
"insuficientemente conocidas" o "fuera de peligro”, que formen parte de un bosque nativo, como
asimismo la alteracion de su hébitat. Aca hay una incompatibilidad de criterios entre la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente y la ley analizada. Estas categorias corresponden a la
clasificacion original de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, de acuerdo a lo
dispuesto por la Union Mundial para la Conservacion de la Naturaleza (UICN), pero
actualmente las categorias que el Reglamento de Clasificacion de Especies utiliza no

corresponden a estas, lo que impide interpretar con certeza.>

Por otra parte, la ley establece un fondo concursable dedicado a la conservacién, recuperacion
0 manejo sustentable, a traves del cual se otorga una bonificacion destinada a solventar el costo
de ciertas actividades que persigan dicho fin. El fondo es administrado por el Ministerio de
Agricultura, con cargo a sus propios recursos, aunque la administracion de estos fondos puede
ser delegada por el mismo ministerio a la Corporacion Nacional Forestal. Luego, también la ley
sefiala expresamente, en su articulo 42: “La Ley de Presupuestos contemplara todos los afios un
fondo destinado a la investigacion del bosque nativo, cuya finalidad sera promover e
incrementar los conocimientos en materias vinculadas con los ecosistemas forestales nativos, su

ordenacion, preservacién, proteccion, aumento y recuperacion, sin perjuicio de los aportes

53 Bermudez, Fundamentos de Derecho Ambiental, 379.
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privados que puedan complementarlo. Los recursos que se asignen por este procedimiento seran

siempre por concurso publico”.

Las sanciones y multas establecidas en la ley seran aplicadas por el juez de policia local con
competencia en la comuna donde se haya cometido la infraccion. Algunas de las infracciones
que nos interesan, como la corta de bosque no autorizada o bien la corta, eliminacion,
destruccion o descepado u otra forma de dar muerte a ejemplares de especies clasificadas como
en peligro de extincidn, vulnerables, raras, insuficientemente conocidas o fuera de peligro, que
no correspondan a intervenciones autorizadas son sancionadas con multas que dependen

principalmente del valor comercial de los productos cortados o explotados y comiso.

Cabe destacar que son varios los reglamentos que complementan esta ley: Reglamento General
de la Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal, Reglamento del fondo de
Conservacion, Recuperacion y Manejo Sustentable del Bosque Nativo, Reglamenta los
Recursos destinados a la Investigacion del bosque Nativo, Reglamento de Suelos, Agua y

Humedales y Reglamento del Consejo Consultivo del Bosque Nativo.

e. Leyde caza

La ley de Caza nimero 19.473 de 1996 regula la caza, captura, crianza, conservacion y
utilizacion sustentable de animales de la fauna silvestre, con excepcion de las especies y recursos
hidrobiolégicos, de cuya preservacién se encarga la Ley General de Pesca y Acuicultura. Por
fauna silvestre el articulo 2 letra a entiende “todo ejemplar de cualquier especie animal, que viva
en estado natural, libre o independiente del hombre, en un medio terrestre o acuatico, sin
importar cual sea su fase de desarrollo, exceptuados los animales domésticos y los
domesticados, mientras conserven, estos Ultimos la costumbre de volver al amparo o
dependencia del hombre”.

La ley comienza prohibiendo en todo el territorio nacional la caza o captura de ejemplares de la
fauna silvestre catalogados como especies en peligro de extincion, vulnerables, raras, y
escasamente conocidas, junto con las especies catalogadas como beneficiosas para la actividad
silvoagropecuaria, para la mantencién del equilibrio de los ecosistemas naturales o que
presenten densidades poblaciones reducidas (articulo 3). Es el Reglamento de la ley el que indica

en una némina estas especies y respecto de las demas especies, igual se pueden establecer vedas,
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temporadas y zonas de caza o captura, niUmero de ejemplares que podran cazarse o capturarse
por temporada o grupo etario. Aqui, hay un problema de incompatibilidad de criterios, ya que
no se considera el Reglamento de Clasificacion de Especies que se consagra en el articulo 37 de
la Ley de Bases Generales de Medio Ambiente®. Queda totalmente prohibido de acuerdo con
el articulo 7 la caza o captura en reservas de regiones virgenes, parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales, santuarios de la naturaleza, areas prohibidas de caza, zonas
urbanas, lineas de ferrocarriles, aeropuertos, en y desde caminos publicos y en lugares de interés
cientifico y de aposentamiento de aves guaniferas. La caza en nuestro pais solo puede
practicarse previa obtencion de un permiso de caza expedido por el Servicio Agricola y
Ganadero junto con la expresa autorizacion del duefio del predio y de acuerdo a lo establecido
por la presente ley. El no respeto de las prohibiciones establecidas por la ley de caza acarrea
distintas sanciones, que segun su gravedad van desde multas y comiso a presidio menor en sus

grados minimo a medio.

f. Ley de monumentos nacionales

La ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales interesa en cuanto los santuarios de la naturaleza
son catalogados como monumentos nacionales y por ende quedan bajo la tuicion y proteccién
del Estado, la que se ejerce por medio del Consejo de Monumentos Nacionales, organismo
técnico que depende directamente del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio
(articulo 1 y 2). Son santuarios de la naturaleza segun lo dispuesto por el articulo 31: “todos
aquellos sitios terrestres o marinos que ofrezcan posibilidades especiales para estudios e
investigaciones geoldgicas, paleontoldgicas, zooldgicas, botanicas o de ecologia, 0 que posean
formaciones naturales, cuyas conservaciones sea de interés para la ciencia o para el Estado” y
de acuerdo a dicho articulo quedan expresamente bajo la custodia del Ministerio del Medio
Ambiente. No esta autorizado en un santuario de la naturaleza iniciar trabajos de construccién
0 excavacion o desarrollar actividades como pesca, caza, explotacion rural o cualquiera otra
actividad que pueda alterar su estado natural, salvo autorizacion del servicio. Si ademas el
santuario estd ubicado en propiedad privada, los duefios deben velar por su debida proteccion,

denunciando ante el Servicio los dafios que por causas ajenas a su voluntad se hubieren

5 Bermudez, Fundamentos de Derecho Ambiental, 373.
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producido en ellos. Cabe destacar que cuando se refiere al Servicio, la norma se refiere al
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, sin embargo, como dicho servicio no existe, se
entiende otorgada dicha facultad al Consejo de Monumentos Nacionales, de acuerdo a lo
interpretado por la Contraloria de la Republica en dictamen niumero 26.190 del afio 2012. Asi,
mediante esta ley se crea una nueva categoria de conservacion, la de monumento nacional, que
no debe ser confundida con la de monumento natural, que esta consagrada en la Convencion de
Washington. Resulta curioso que una ley posterior a la promulgacion de la Convencion de
Washington cree una categoria con un nombre similar a una categoria de caracter internacional

ya creada, lo que a mi parecer refleja el enorme desorden normativo existente en este tema.

g. Ley sobre Humedales Urbanos

Dentro de las ultimas leyes promulgadas atingentes al deber de tutelar la preservacion de la
naturaleza, se encuentra la ley 21.202 que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de
proteger los humedales urbanos, publicada en el Diario Oficial el 23 de enero de 2020. La
presente ley busca proteger los humedales ubicados dentro del radio urbano y asi declarados por
el Ministerio del Medio Ambiente. Se entiende por humedal urbano “aquellas extensiones de
marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o
artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas,
incluidas las extensiones de agua marina, cuya profundidad en marea baja no exceda los seis
metros y que se encuentren total o parcialmente dentro del limite urbano”. La declaracion por
parte del Ministerio del Medio Ambiente puede ser de oficio o bien a peticion del municipio
respectivo. A través de un reglamento se estableceran los criterios minimos para la
sustentabilidad de los humedales urbanos, con la finalidad de resguardar sus caracteristicas,
funcionamiento y régimen hidroldgico, mismos criterios que deberan seguir las municipalidades
para establecer a través de una ordenanza general los criterios para proteccién, conservacion y
preservacion de los humedales urbanos. En la presente ley las municipalidades tienen facultades
claves para cumplir con el deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza, lo cual resulta
muy beneficioso, pues significa que la comunidad local puede participar activamente en dicha
tarea. El mencionado reglamento fue publicado el 24 de noviembre de 2020 y corresponde al

decreto nimero 15 del afio 2020 del Ministerio del Medio Ambiente.
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h. Ley N°21.435, Reforma al Cddigo de Aguas

El cédigo de aguas, de 1981, es la ley que regula el uso de las aguas terrestres de nuestro pais.
Su ultima importante modificacion, a través de la ley 21.435, fue publicada en el Diario Oficial
el 6 de abril de 2022.

El nuevo articulo 5 del Cédigo de Aguas reconoce que las aguas son bienes nacionales de uso
publico, y que, en consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacion.
Agrega que los derechos de aprovechamientos sobre las aguas se constituiran en funcion del
interés publico y que pueden ser limitados en su ejercicio, comprendiendo dentro de estas
razones de interés publico la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la
sustentabilidad acuifera y en general aquellas destinadas a promover un equilibrio entre

eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas.

Luego, el articulo 5 bis reconoce entre las diversas funciones del agua, aparte de la principal de
subsistencia que incluye el consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de
subsistencias, las de preservacion ecosistémica. El cuarto inciso agrega que la autoridad debera
siempre velar por la armonia y el equilibrio entre la funcion de preservacion ecosistémica y la
funcion productiva que cumplen las aguas. En ese sentido, el articulo 5 ter indica que para
asegurar el ejercicio de las funciones de subsistencia y de preservacion ecosistémica, el Estado

puede constituir reservas de aguas disponibles, superficiales o subterraneas.

Respecto de los derechos de aprovechamientos de aguas, el articulo 6 los define como un
derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce temporal de ellas, de
conformidad con las reglas, requisitos y limitaciones que el Cddigo prescribe. Desde ahora
tendrén un caracter temporal y seran otorgados a través de una concesion, cuya duracion sera
de 30 afios, dependiendo tanto de la disponibilidad de la fuente de abastecimiento como de la
sustentabilidad del acuifero. Los derechos de aprovechamiento de aguas se prorrogaran por el
solo ministerio de la ley y sucesivamente, a menos que la Direccion General de Aguas acredite,
mediante una resolucion fundada, el no uso efectivo del recurso o que existe una afectacion a la

sustentabilidad de la fuente que no ha podido ser superada.

Cabe destacar que la ley sustituye el concepto de duefio de los derechos de aprovechamiento de
aguas por el término titular y prohibe la constitucion de derechos de aprovechamiento en
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glaciares y en las areas declaradas bajo proteccion oficial para la proteccion de la biodiversidad,
como los parques nacionales, reserva nacional, reserva de regiones virgenes, monumento

natural, santuario de la naturaleza, humedales de importancia internacional.

También se incorporan nuevas facultades para la Direccion General de Aguas, por ejemplo, si
existe riesgo de que el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas pueda generar
una grave afectacion al acuifero o a la fuente superficial de donde se extrae o bien ya se
materializd dicho riesgo, la DGA puede aplicar lo dispuesto en el articulo 17 (reduccion
temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento) o 62 (limitar aprovechamiento de
derechos de aguas subterraneas), segin corresponda, y si llega a persistir la situacién puede
incluso suspender el ejercicio de los derechos que provocan el riesgo o afectacion. Dentro de
los factores que la DGA debe utilizar para ponderar el riesgo o la afectacion, se encuentra la

preservacion ecosistémica, en concordancia con el articulo 5 bis.

De igual manera, de acuerdo con el articulo 129 bis 1, la Direccion General de Aguas debe velar
por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente respecto de los derechos
de aprovechamiento de aguas por otorgar, para lo cual debe establecer un caudal ecoldgico
minimo, considerando las condiciones naturales pertinentes de cada fuente. Para ello, un
reglamento elaborado en conjunto por el Ministerio de Medio Ambiente y de Obras Publicas
determinaré criterios en virtud de los cuales se establecera el caudal ecolégico minimo, el que
no podra ser superior al 20% del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial. El
articulo agrega que en casos calificados y previo informe del Ministerio del Medio Ambiente,
el presidente de le Repulblica podra fijar caudales ecolégicos minimos diferentes, mediante un
decreto fundado, pero con la limitacion de que el caudal ecolégico minimo no podra ser superior
al 40% de caudal medio anual de la respectiva fuente superficial. La Direccion General de Aguas
también puede establecer un caudal ecoldgico minimo respecto de aquellos derechos existentes
en las areas declaradas bajo proteccién oficial de la biodiversidad, como los parques nacionales,
reservas nacionales, reservas de region virgen, monumentos naturales, santuarios de la
naturaleza, los humedales de importancia internacional y lo sitios prioritarios de primera
prioridad. Y finalmente, la DGA puede establecer un caudal ecolégico minimo en la resolucion

que autorice el traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas superficiales.
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El articulo 147 bis indica que cuando sea necesario reservar el recurso para satisfacer los usos
de la funcion de subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica, de conformidad con el
articulo 5 ter, el Presidente de la Republica podra reservar el recurso hidrico, mediante decreto
fundado, previo informe de la Direccién General de Aguas. También podra, por circunstancias
excepcionales y de interés nacional, disponer la denegacion parcial o total de solicitudes de

derechos de aprovechamiento, sean éstas para usos consuntivos 0 no consuntivos.

De acuerdo con la Dra. Tatiana Celume la presente reforma tuvo como pilares fundamentales la
priorizacion del consumo humano y saneamiento, el uso efectivo del agua y la conservacion de

los recursos hidricos.®®

i. Ley N°21.455, ley marco de cambio climatico

Con fecha 13 de junio del afio 2022 se publico en el Diario Oficial la ley marco de cambio
climatico. La presente ley es relevante dado que permite establecer la lucha contra el cambio

climatico como una politica de Estado®®, siendo el primer pais de América Latina en realizarlo.

El objetivo de la normativa, de acuerdo con el articulo 1° es hacer frente a los desafios que
presenta el cambio climético, transitando hacia un desarrollo bajo en emisiones de gases de
efecto invernadero, con el objetivo de alcanzar la carbono neutralidad a mas tardar el afio 2050.
Dentro de sus objetivos, se encuentra también la adaptacion al cambio climatico, la reduccion
de la vulnerabilidad y aumento de la resiliencia a los efectos adversos del mencionado

fenémeno.

El articulo 2° sefiala que todas las politicas, planes, programas, normas, acciones y demas
instrumentos que se dicten o ejecuten a prop6sito del cumplimiento de la ley, deben inspirarse

por una serie de principios, otorgando una definicién legal de cada uno de ellos. Dichos

55 Universidad de Chile, Reforma al Cédigo de Aguas se publica en el Diario Oficial tras 11 afios de tramitacion
en el Congreso >https://www.uchile.cl/noticias/185292/reforma-al-codigo-de-aguas-se-publica-en-el-diario-
oficial >

%Gobierno de Chile, “Un hito en la historia medioambiental de Chile: a partir de hoy contamos con nuestra
primera Ley Marco de Cambio Climatico” > https://www.gob.cl/noticias/un-hito-en-la-historia-medioambiental-
de-chile-partir-de-hoy-contamos-con-nuestra-primera-ley-marco-de-cambio-
climatico/#:~:text=La%20ley%20establece%20como%20meta,acciones%20concretas¥%20para%2017%20ministe
rios >
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https://www.gob.cl/noticias/un-hito-en-la-historia-medioambiental-de-chile-partir-de-hoy-contamos-con-nuestra-primera-ley-marco-de-cambio-climatico/#:~:text=La%20ley%20establece%20como%20meta,acciones%20concretas%20para%2017%20ministerios

principios son: cientifico, costo efectividad, enfoque ecosistémico, equidad y justicia climatica,
no regresion, participacion ciudadana, precautorio, preventivo, progresividad, territorialidad,

urgencia climatica, transparencia, transversalidad, coherencia y flexibilidad.

La presente ley consagra instrumentos de gestion a nivel nacional, regional y local. Por ende,
diversos ministerios, gobiernos regionales y municipalidades participaran activamente en la
lucha contra el cambio climatico. Dentro de los instrumentos de gestion a nivel nacional se
encuentra la Estrategia climética a largo plazo, en el que se definen los lineamientos generales
que seguird el pais en un horizonte de 30 afios (articulo 6); la contribucion determinada a nivel
nacional, que contiene los compromisos de Chile ante la comunidad internacional para mitigar
las emisiones de gases efecto invernadero e implementar medidas de adaptacién (articulo 7);
planes sectoriales de mitigacion de cambio climatico, que establecen el conjunto de acciones y
medidas para reducir o absorber gases de efecto invernadero (articulo 8); planes sectoriales de
adaptacion al cambio climético, que establecen el conjunto de acciones y medidas para lograr
adaptar al cambio climéatico aquellos sectores con mayor vulnerabilidad y aumentar su
resiliencia climatica (articulo 9), y el reporte de accidén nacional de cambio climatico, que
contiene las politicas, planes, programas, normas, acciones y medidas con el objetivo de

monitorear e informar su estado de avance en el corto plazo(articulo 10).

Luego, a nivel regional, se encuentran los planes de accion regional de cambio climatico, que
deben definir los objetivos e instrumentos de gestion local, de forme coherente con los demas
instrumentos (articulo 11) y a nivel local encontramos los planes de accién comunal de cambio

climatico (articulo 12) y planes estratégicos de recursos hidricos en cuencas (articulo 13).

Dentro de los 6rganos que de acuerdo a la ley conforman la institucionalidad para el cambio
climatico se encuentra en primer lugar el Ministerio del Medio Ambiente con una gran cantidad
de funciones y atribuciones (articulo 16); las autoridades sectoriales que corresponden a
aquellos sectores que representan la mayor emision de gases de efecto invernadero o la mayor
vulnerabilidad al cambio climatico, que corresponden al ministerio de agricultura, de economia,
fomento y turismo, de energia, de mineria, de obras publicas, de salud, de transportes y
telecomunicaciones, de defensa nacional, de vivienda y urbanismo y del medio
ambiente(articulo 17); Consejo de ministros para la sustentabilidad y cambio climatico (articulo

18); Comité cientifico asesor para el cambio climatico (articulo 19) y Consejo Nacional para la
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sustentabilidad y el cambio climético (articulo 20). Y, por ultimo, dentro de los 6rganos

regionales se encuentra las Secretarias regionales ministeriales (articulo 21).

Ademas la ley considera sistemas de acceso a la informacion relacionada al cambio climatico,
asi como participacion ciudadana en la elaboracion, revision y actualizacion de los diversos

instrumentos de gestion.

Y finalmente quisiera destacar que de acuerdo al articulo 40 de la ley en comento, los proyectos
0 actividades que se sometan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, deberén
considerar la variable de cambio climatico en los componentes del medio ambiente que sean

pertinentes.

J.  Convenciones internacionales

Ha existido una preocupacion de caracter internacional sobre el medio ambiente, que se ha visto
reflejada en la existencia de diversos convenios internacionales que tienen distintos objetivos
entre si, pero siempre con miras a la proteccion del medio ambiente y sus elementos. Algunos

de los convenios internacionales que se encuentran vigentes en nuestro pais son°’:

Convenio para la conservacion de los recursos vivos antarticos

- Convencién sobre la conservacion de especies migratorias de la fauna salvaje

- Convencion Ramsar sobre zonas himedas de importancia internacional

- Convenio sobre comercio internacional de especies amenazadas de flora y fauna salvaje

- Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico

- Convenio de las Naciones Unidas contra la desertificacion en los paises afectados por
Sequia grave o desertificacion

- Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico

- Convencion para la Proteccion de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de

Ameérica

- Convenio sobre Diversidad Biologica

57 Programa en Derecho, Ambiente y Cambio Climatico (DACC), Tratados Internacionales sobre Medio
Ambiente vigentes en Chile, Universidad de Concepcién, Concepcion, agosto 2021.
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Estos dos ultimos seran brevemente expuestos.

j-1 Convencion de Washington

El Decreto 531 de 1967 del Ministerio de Relaciones Exteriores contiene la Convencion para la
Proteccion de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de Ameérica, firmado en
Washington el 12 de octubre de 1940, el cual comenz6 a regir en nuestro pais en octubre de
1967. En su predmbulo establece como propdsitos proteger y conservar en su medio ambiente
naturales ejemplares de todas las especies y géneros de su flora y fauna, incluyendo aves
migratorias, asi como proteger y conservar paisajes de incomparable belleza, formaciones
geoldgicas extraordinarias, regiones y objetos naturales de interés estético o valor histérico o

cientifico.

El articulo 1° otorga ciertas importantes definiciones. Se entiende por Parque Nacional: “Las
regiones establecidas para la proteccion y conservacion de las bellezas escénicas naturales y de
la flora y la fauna de importancia nacional, de las que el publico pueda disfrutar mejor al ser
puestas bajo la vigilancia oficial.” Se entiende por Reservas Nacionales: “Las regiones
establecidas para la conservacion y utilizacién, bajo vigilancia oficial, de las riquezas naturales,
en las cuales se dara a la flora y la fauna toda proteccion que sea compatible con los fines para
los que son creadas estas reservas”. Se entiende por Monumentos Naturales: “Las regiones, 10s
objetos o las especies vivas de animales o plantas de interés estético o valor histérico o
cientifico, a los cuales se les da proteccidn absoluta. Los Monumentos Naturales se crean con
el fin de conservar un objeto especifico o una especie determinada de flora o fauna declarando
una region, un objeto o una especie aislada, monumento natural inviolable excepto para realizar
investigaciones cientificas debidamente autorizadas, o inspecciones gubernamentales”. Se
entiende por Reservas de Regiones Virgenes: “Una region administrada por los poderes
publicos, donde existen condiciones primitivas naturales de flora, fauna, vivienda y
comunicaciones con ausencia de caminos para el trafico de motores y vedada a toda explotacion
comercial”. Y, finalmente, se entiende por Ave Migratoria: “Las aves pertenecientes a
determinadas especies, todos los individuos de las cuales o algunos de ellos, cruzan, en cualquier

estacion del afio, las fronteras de los paises de América”. En el articulo 11 la Convencion insta a
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los paises a crear parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales o reservas de
regiones virgenes tan pronto como puedan. Luego, el articulo 111 establece que los limites de los
parques nacionales no seran alterados o enajenados sino por autoridad competente y que las
riquezas existentes en ello no se explotaran con fines comerciales, ademas se prohibe la caza,
matanza y captura de fauna, junto con la destruccion y recoleccion de flora dentro de los parques
nacionales, salvo concretas excepciones. Los Estados partes de la Convencion convienen en
adoptar o en recomendar adoptar leyes y reglamentos que aseguren la proteccion y conservacion
de la flora y fauna dentro de su territorio y fuera de parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales o reservas de regiones virgenes, junto con leyes que aseguren la
proteccion y conservacion de paisajes, formaciones geoldgicas extraordinarias y regiones u
objetos de interés o valor estético, cientifico o histérico, asi como para la proteccion de aves

migratorias.

j.2 Convenio sobre Diversidad Biologica

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992, fue publicado y promulgado por nuestro
pais en el afio 1995. Sus objetivos son la conservacién de la diversidad bioldgica, la utilizacién
sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genéticos. Se entiende por diversidad bioldgica la
variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuéticos y los complejos ecoldgicos de
los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies y de
los ecosistemas. En este Convenio los Estados se comprometen a ejecutar en la medida de lo
posible la identificacion y seguimiento de los componentes de diversidad biolégica que sean
importantes para su conservacion y utilizacion sostenible, la creacion de areas protegidas, la
utilizacion sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica, la investigacion,

capacitacion, educacion y conciencia publica sobre el tema.
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2. Organos con competencias ambientales relacionadas con el cumplimiento del
deber de tutelar la preservacion de la naturaleza.

a. Ministerio del Medio Ambiente

La ley 20.417 crea el Ministerio de Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia de Medio Ambiente, en el contexto de la creacion de la nueva
institucionalidad ambiental. La ley fue promulgada y publicada en enero del 2010, pero

comenzo a regir en junio del afio 2012.

El Ministerio del Medio Ambiente, de acuerdo al articulo 69, es “una secretaria encargada de
colaborar con el Presidente de la Republica en el disefio y aplicacion de politicas, planes y
programas en materia ambiental, asi como en la proteccion y conservacion de la diversidad
bioldgica y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo el desarrollo
sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulacién normativa”. Dentro de sus
funciones relevantes considerando el tema de estudio de la presente tesis estd proponer las
politicas, planes, programas, normas y supervigilar el Sistema Nacional de Areas Protegidas del
Estado y el manejo de las areas protegidas de propiedad privada (articulo 70 letra b);velar por
el cumplimiento de las convenciones internacionales en que Chile sea parte en materia ambiental
(articulo 70 letra d), colaborar con los organismos competentes en la formulacion de las politicas
ambientales para el manejo, uso y aprovechamiento sustentable de los recursos naturales
renovables e hidricos (articulo 70 letra f); Proponer politicas y formular planes, programas y
acciones que establezcan criterios basicos y medidas preventivas para favorecer la recuperacion
y conservacion de los recursos hidricos, genéticos, la flora, la fauna, los habitats, los paisajes,
ecosistemas y espacios naturales, en especial los fragiles y degradados, contribuyendo al
cumplimiento de los convenios internacionales de conservacion de la biodiversidad (articulo 70
letra i); Elaborar y ejecutar estudios y programas de investigacion, proteccion y conservacion
de la biodiversidad, asi como administrar y actualizar una base de datos sobre biodiversidad
(articulo 70 letra j); Colaborar con las autoridades competentes a nivel nacional, regional y local
en la preparacién, aprobacion y desarrollo de programas de educacién, promocion y difusién
ambiental, orientados a la creacion de una conciencia nacional sobre la proteccion del medio

ambiente, desarrollo sustentable, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del
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patrimonio ambiental (articulo 70 letra m); Elaborar cada cuatro afios informes sobre el estado
del medio ambiente a nivel nacional, regional y local, junto con la emision de un reporte anual
sobre la situacion del medio ambiente a nivel nacional y regional (articulo 70 letra ii) y financiar
proyectos y actividades orientados a la proteccion del medio ambiente, el desarrollo sustentable,
la preservacion de la naturaleza, la conservacion del patrimonio ambiental, la educacion

ambiental y la participacion ciudadana.

Un importante organismo que crea la ley 20.417 es el Consejo de Ministros para la
sustentabilidad, el cual es presidido por el Ministerio de Medio Ambiente e integrado por los
ministros de agricultura, de hacienda, de salud, de economia, fomento y reconstruccion, de
energia, de obras publicas, de vivienda y urbanismo, de transportes y telecomunicaciones, de
mineria y de planificacion. Una importante atribucion de este drgano es proponer al Presidente
de la Republica la creacion de las areas protegidas del Estado, que incluye parques y reservas
marinas, asi como los santuarios de la naturaleza y de las areas marinas costeras protegidas de
maultiples usos. Asi, resulta muy dificil en la practica que los ciudadanos puedan incidir en la
creacion de areas protegidas dentro de nuestro pais, lo que resultaria deseable en virtud de lo

interesada que esté la ciudadania en el cuidado del medio ambiente y biodiversidad local.

b. Servicio de Evaluacion Ambiental

El Servicio de Evaluacion Ambiental administra el Sistema de Evaluacion Ambiental y esta
sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del Medio
Ambiente. El Sistema de Evaluacion Ambiental es un instrumento de gestion ambiental de
caracter preventivo que permite a la autoridad determinar antes de la ejecucion de un proyecto
si éste cumple con la legislacion ambiental vigente y se hace cargo de los potenciales impactos
ambientales significativos. Por tanto, este 6rgano debe evaluar, en el caso de un Estudio de
Impacto Ambiental, las medidas que se adoptaran para eliminar o minimizar los efectos
adversos del proyecto o actividad y las acciones de reparacion que se realizaran, cuando ello sea
procedente, para otorgar una Resolucion de Calificacion Ambiental favorable.

De acuerdo al articulo 81, dentro de sus facultades se encuentra: la administracion del SEIA

(letra a); administrar un sistema de informacion sobre permisos y autorizaciones de contenido
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ambiental, el que deberé estar abierto al publico en el sitio web del Servicio (letra b); administrar
un sistema de informacién de lineas de base de los proyectos sometidos al SEIA, de acceso
publico y georeferenciado (letra c); uniformar los criterios, requisitos, condiciones,
antecedentes, certificados, tramites, exigencias técnicas y procedimientos de caracter ambiental
que establezcan los ministerios y demas organismos del Estado competentes, mediante el
establecimiento, entre otros, de guias trdmite (letra d); proponer la simplificacion de tramites
para los procesos de evaluacion o autorizaciones ambientales (letra e); Interpretar
administrativamente las Resoluciones de Calificacion Ambienta, previo informe del o los
organismos con competencia en la materia especifica que participaron de la evaluacion, del
Ministerio y la Superintendencia del Medio Ambiente, segun corresponda (letra g) y fomentar
y facilitar la participacion ciudadana en la evaluacién de proyectos, de conformidad a lo
sefialado en la ley (letra h). El Servicio cuenta con domicilio en la ciudad de Santiago, pero se
desconcentra territorialmente a través de Direcciones Regionales de Evaluacion Ambiental
presentes en cada regidn de nuestro pais, de acuerdo al articulo 84 de la ley.

c. Superintendencia de Medio Ambiente

La ley 20.417 crea la Superintendencia de Medio Ambiente, institucion fiscalizadora que esta
sometida a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del Medio
Ambiente y tiene por objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de las
Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencion y/o de
Descontaminacion Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de
Emisidn, y de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos
de caracter ambiental que establezca la ley. Es relevante mencionar que los organismos
sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental, conservaran sus competencias y
potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e instrumentos que no sean de
competencia de la Superintendencia. En concreto, de las funciones y atribuciones establecidas
en el articulo 3 son relevantes en razon del objeto estudio de esta tesis: Fiscalizar el permanente
cumplimiento de las normas, condiciones y medidas establecidas en las Resoluciones de
Calificacion Ambiental, sobre la base de las inspecciones, controles, mediciones y analisis que

se realicen, de conformidad a lo establecido en esta ley (letra a); Suspender transitoriamente las
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autorizaciones de funcionamiento contenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o
adoptar otras medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio ambiente, cuando la
ejecucion u operacion de un proyecto o actividad genere un dafio grave e inminente para el
medio ambiente, a consecuencia del incumplimiento grave de las normas, medidas y
condiciones previstas en dichas resoluciones (letra g); Suspender transitoriamente las
autorizaciones de funcionamiento contenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o
adoptar otras medidas urgentes y transitorias, para el resguardo del medio ambiente, cuando la
ejecucion u operacion de los proyectos o actividades, genere efectos no previstos en la
evaluacion y como consecuencia de ello se pueda generar un dafio inminente y grave para el
medio ambiente (letra h); Imponer sanciones de conformidad a lo sefialado en la presente ley
(letra 0). Para llevar a cabo la fiscalizacion ambiental la Superintendencia ejecutara las
inspecciones, mediciones y analisis que se requieran para el cumplimiento de los programas y
planes de fiscalizacion ambiental. Ademas de las facultades para fiscalizar, la Superintendencia
posee facultades sancionatorias respecto de determinadas infracciones, tales como: El
incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de
calificacion ambiental (articulo 35 letra a); EIl incumplimiento de los planes de recuperacion,
conservacion y gestion de especies establecidos en la ley N° 19.300 (articulo 35 letra i); El
incumplimiento de los planes de manejo a que se refiere la ley N° 19.300 (articulo 35 letra k),
entre otras. Segun la gravedad de las infracciones, se clasifican en gravisimas, graves y leves, y
las sanciones van desde la amonestacion por escrito hasta la revocacion de la Resolucién de
Calificacion ambiental, segun lo establecido por los articulos 35 y siguientes. Entonces, si un
proyecto presenta un Estudio de Impacto Ambiental, presenta adecuados planes de reparacion
de un elemento del medio ambiente que es afectado, resulta cumplir con toda la normativa y le
otorgan una Resolucion de Calificacion Ambiental, la Superintendencia tiene facultades para
fiscalizar y sancionar el cumplimiento de dicha Resolucion de Calificacion Ambiental, que
muchas veces contienen ciertas medidas reparatorias 0 compensatorias que son relevantes para

combatir el menoscabo a ciertos elementos que componen el medio ambiente.

A través del Informe N° 280/2020 la Contraloria General de la Republica examiné los procesos
y funciones institucionales de la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA), en relacion con
la atencion y gestion de denuncias entre el 1 de enero de 2016 y 31 de Mayo de 2019, detectando
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que un 44,22% de las denuncias ingresadas entre esas fechas no tuvieron asociada alguna gestion
de las que establece el articulo 47 de la ley orgénica de la SMA, es decir, una solicitud de
actividad de fiscalizacion ambiental, un procedimiento sancionatorio o su archivo por falta de
mérito. También se identifico una falta de acreditacion de actividades de fiscalizacién, ya que
respecto de 134 denuncias que contaban con una solicitud de actividad de fiscalizacion
ambiental asociada, no hay evidencia de la creacion de un expediente en el sistema de gestion
de denuncias, por lo que no se efectuaron las actividades de fiscalizacion dispuestas. Y existio
una falta de respuesta a denunciantes, ya que se constatd la existencia de 17 denuncias en las
que no se evidencio la respuesta al denunciante sobre los resultados de su presentacion. Y
finalmente, se determind la existencia de 617 denuncias catalogadas son un subestado asociado
a una solicitud de actividad de fiscalizacion ambiental, en las que no consta que se haya
ejecutado una actividad de fiscalizacion, ya que por su antigiedad, el subestado debiera

encontrarse actualizado.

d. Tribunales Ambientales

A través de la ley N° 20.600, publicada el 28 de junio del 2012, se crearon los Tribunales
Ambientales. Nuestro pais cuenta con tres de estos tribunales especiales, el Primer Tribunal
Ambiental de Antofagasta, el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago y el Tercer Tribunal
Ambiental de Valdivia.

En su conformacion, estos tribunales poseen una novedad, de acuerdo con el articulo 2°, estan
compuestos por tres miembros, dos de ellos deben ser abogados y el tercer integrante debe ser

un licenciado en ciencias con especializacion en materias medioambientales.

En el titulo 11, se establece la competencia de estos tribunales. De acuerdo con el articulo 17 de

la ley N° 20.600, los tribunales ambientales son competentes para:

1. Conocer de las reclamaciones que se interpongan contra los decretos supremos que
establezcan las normas primarias o secundarias de calidad ambiental, las normas de
emisién, los que declaren zonas del territorio como latentes o saturadas y los que

establezcan planes de prevencion o descontaminacion.
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Conocer de las demandas para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado de
acuerdo con lo dispuesto por la ley N° 19.300.

Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la Superintendencia del
Medio Ambiente, de acuerdo con lo dispuesto por la ley organica de ese organismo.
Autorizar las medidas provisionales sefialadas en las letras c, d y e del articulo 48 de la
ley organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, o para autorizar las
suspensiones de las letras g y h del articulo 3 de la ley mencionada y para conocer en
consulta de resoluciones de la Superintendencia que apliquen las sanciones establecidas
en las letras c y d del articulo 28 de la ley previamente citada.

Conocer de la reclamacién que se interponga contra la resolucion del Comité de
Ministros o del Director Ejecutivo, de acuerdo con el articulo 20 y 25 quinquies de la
ley N° 19.300.

Conocer de la reclamacién que interponga cualquier persona natural o juridica en contra
de la determinacion del Comité de Ministros o del Director Ejecutivo que resuelva el
recurso administrativo cuando sus observaciones no hubieran sido consideradas en el
procedimiento de evaluacion ambiental, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 29 y
30 bis de la ley N° 19.300 en relacion con el articulo 20 de la misma ley.

Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los actos administrativos
que dicten los ministerios o servicios publicos para la ejecucion o implementacion de las
normas de calidad, de emision y los planes de prevencidn o descontaminacion, cuando
estos infrinjan la ley, normas u objetivos de los instrumentos indicados.

Conocer de las reclamaciones en contra de la resolucion que resuelva un procedimiento
administrativo de invalidacion de un acto administrativo de caracter ambiental.

Conocer de los demas asuntos que sefialen las leyes.

El titulo III de la ley N° 20.600, se denomina “Del Procedimiento”, alli se regulan las

disposiciones comunes a los procedimientos que se desarrollan frente a los tribunales

ambientales. Dentro de estas disposiciones, quisiera destacar la regulacion de las medidas

cautelares, el articulo 24 de la mencionada ley sefiala: “Con el fin de resguardar un interés

juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretension invocada, el

Tribunal podra decretar las medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesarias para

impedir los efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su conocimiento.”. Las
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medidas cautelares pueden ser conservativas o innovativas, las primeras tienen por objeto
asegurar el resultado de la pretension manteniendo el estado de hecho o de derecho existente al
momento de la solicitud de las medidas, y las segundas, tienen el mismo objeto, pero buscan

modificar el estado de hecho o de derecho existente al momento de la solicitud de la medida.

Las medidas cautelares son a mi parecer una aplicacion del principio preventivo que informa el
derecho ambiental, principio que se encontraria implicito en el deber estatal de tutelar la
preservacion de la naturaleza. Las medidas cautelares resultan importantes sobre todo frente a

la judicializacion de conflictos medioambientales.

El recurso de apelacion contra las resoluciones dictadas por los tribunales ambientales es bien
restringido, de acuerdo con el articulo 26 de la ley N° 20.600 solo procede contra aquellas que
declaren la inadmisibilidad de la demanda, las que reciban la causa a prueba y las que pongan
término al proceso o hagan imposible su continuacion. El recurso de apelacion serd conocido
por la Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional tenga asiento el tribunal ambiental
que dicto la resolucion impugnada. Por tanto, conocen de estos recursos de apelacion la Corte

de Apelaciones de Antofagasta, de Santiago y de Valdivia.

Luego, contra las sentencias definitivas dictadas por los Tribunales Ambientales en los
procedimientos del articulo 17 nimero 1, 2, 3, 5, 6, 7, y 8, procede el recurso de casacion en el
fondo conforme a lo dispuesto por el articulo 767 del Cddigo de Procedimiento Civil. De igual
forma procede el recurso de casacion en la forma, respecto de las causales 1, 4, 6 y 7 del articulo
768 del Cddigo de Procedimiento Civil, es decir, procede por haber sido la sentencia dictada
por un tribunal incompetente o integrado en contravencion a la ley, en haber sido dada
ultrapetita, en haber sido dada contra cosa juzgada y por contener decisiones contradictorias.
También procede el recurso de casacién en la forma cuando en la sentencia definitiva se hubiese
omitido algunos de los requisitos establecidos en el articulo 25 de la ley 20.600, el que sefala
que las sentencias se dictaran conforme al articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil,
enunciando ademas los fundamentos técnico-ambientales conforme a los cuales se pronuncia; o
cuando la sentencia haya sido pronunciada con infraccion manifiesta de las normas sobre

apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica.

El recurso de casacion debe interponer ante el Tribunal Ambiental que dicto la resolucion que

se busca impugnar y es conocido por la Corte Suprema.
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e. Ministerio de Agricultura

El decreto con fuerza de ley nimero 294 del afio 1960, del Ministerio de Hacienda establece las
funciones y estructura del Ministerio de Agricultura, subsecretaria cuya accion estad encaminada
a obtener la proteccion de los recursos naturales renovables del ambito silvoagropecuario, entre
otros encargos, de acuerdo a lo establecido por el articulo 1°. Dentro de sus funciones relevantes
para el deber estatal en estudio, se encuentran: adoptar las medidas que estime conveniente para
evitar la introduccion al pais y la propagacion dentro del territorio nacional, de plagas de la
agricultura y enfermedades del ganado, de las aves y de los peces, combatir las existentes y
fomentar y controlar la produccion, comercializacion, distribucion y aplicacion de los elementos
y productos quimicos y biologicos destinados a prevenirlas y extirparlas, sin perjuicio de la
aplicacion de las disposiciones del Cddigo Sanitario (articulo 2 ndmero 6), también tiene
competencias relacionadas con la aplicacion de la normativa sobre Policia Sanitaria Animal,
sobre sanidad vegetal y la ley de bosques (articulo 2 nimero 12, 14 y 159). La importancia del
Ministerio de Agricultura es que hasta el dia de hoy dependen directamente entidades relevantes
en el cumplimiento del deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza, como la
Corporacion Nacional Forestal. El hecho que estas entidades sigan dependiendo del Ministerio
de Agricultura y no del Ministerio de Medio Ambiente, que pareciera ser mas adecuado, se
explica debido a que éste dltimo fue recientemente creado, entonces, el de agricultura
histéricamente ha llevado a cabo ciertas actividades relacionadas con la proteccion de la

biodiversidad.

f. Corporacion Nacional Forestal

La Corporacién Nacional Forestal es una entidad de derecho privado dependiente del Ministerio
de Agricultura, que tiene como mision contribuir al desarrollo del pais a través del manejo
sostenible de los ecosistemas forestales y de los componentes de la naturaleza asociados a éstos.
Segln su pagina web, dentro de sus tareas se encuentran: el fomento, establecimiento,
restauracion y manejo de los bosques y formaciones xerofiticas; el aumento del arbolado urbano;
la mitigacion y adaptacion de los efectos del cambio climatico; la fiscalizacion de la legislacion

forestal y ambiental; la proteccion de los recursos vegetaciones y la administracion de las Areas
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Silvestres Protegidas del Estado. El gran problema con este importante organismo es su
naturaleza mixta, una corporacion de derecho privado creada a instancia publica, que tiene
atribuciones de naturaleza publica, por lo que hasta el dia de hoy no hay ley donde encontremos
sus facultades, lo que continta reflejando la dispersion normativa presente en este tema. Sin
embargo, actualmente hay dos proyectos en tramitacion que tienen relacion con modificar este
escenario, el proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, y el
Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional Forestal, proyectos de ley que no han estado
exentos de criticas y que llevan afios en tramitacion legislativa, por lo que el escenario no es

muy alentador.

A través de Dictamen N° 6.271 de 2020, la Contraloria General de la Republica declaré ilegales
planes de manejo de corta de bosque nativo con fines agricolas aprobados por CONAF desde el
2008 a la actualidad. De acuerdo al dictamen, de la interpretacion sistematica de la normativa
forestal se desprende que resulta incompatible autorizar un plan de manejo de corta de bosque
nativo para autorizacion de terrenos con fines agricolas, ya que no cumpliria con el objetivo de
proteger, recuperar y mejorar el bosque nativo para asegurar la sustentabilidad forestal y la
politica ambiental, tal como lo establece la ley N° 20.283, debiendo CONAF adoptar las
medidas que correspondan para dar cumplimiento a lo dictaminado. Cabe considerar, que estos
planes de manejo permitieron el reemplazo de mas de 22 mil hectareas de bosque nativo por

cultivos agricolas.>®

g. Servicio Agricolay Ganadero

La ley 18.755 de 1988 crea el Servicio Agricola y Ganadero, organismo que de acuerdo a su
pagina web se encuentra encargado de apoyar el desarrollo de la agricultura, los bosques y la
ganaderia, a través de la proteccion y mejoramiento de la salud de los animales y vegetales. El
articulo 3° sefiala diversas funciones, dentro de las cuales encontramos: Aplicar y fiscalizar el
cumplimiento de las normas legales y reglamentarias sobre prevencion, control y erradicacion

de plagas de los vegetales y enfermedades transmisibles de los animales. Asimismo, conocera

58 Fundacién Terram, Contraloria declara Ilegales planes de manejo de tala de bosque nativo con fines agricolas
aprobados por CONAF desde 2008 > https://www.terram.cl/2020/03/contraloria-declara-ilegales-planes-de-
manejo-de-tala-de-bosque-nativo-con-fines-agricolas-aprobados-por-conaf-desde-
2008/?fbclid=IwAR2Xv(gi29Thc1I9TZ7H8HOI_sGoLPnzpceKYsHtlIiVOVYVKwfLTyvg-wAV( <
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y sancionard toda infraccion de las normas legales y reglamentarias cuya fiscalizacion compete
al Servicio (letra a); Adoptar las medidas tendientes a evitar la introduccién al territorio nacional
de plagas y enfermedades que puedan afectar la salud animal y vegetal(letra c); Aplicar y
fiscalizar el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias sobre caza, registros
genealdgicos y de produccién pecuaria, apicultura, defensa del suelo y su uso agricola,
contaminacion de los recursos agropecuarios, habilitacion de terrenos y proteccion de la flora
del &mbito agropecuario y de la fauna terrestre bravia, cuyo habitat esté en los rios y lagos(letra
k). En cada region del pais existe un Director Regional, quien segun el articulo 8 esta encargado
de elaborar y dirigir la ejecucion de los planes y programas regionales de fiscalizacién y control
de las normas legales y reglamentarias y en el orden sanitario cuenta con la facultad de declarar
zonas de control sanitario, cuarentenas, barreras sanitarias, entre otras. El Servicio Agricola y
Ganadero, a través de sus Directores Regionales tiene competencia para fiscalizar y sancionar
las infracciones al articulo 2°, segun lo establecido por el articulo 11. En concreto, interesa la
labor del SAG pues al tener como tarea garantizar la sanidad animal y vegetal, se preocupa de
evitar el contagio de nuestra fauna y flora con enfermedades que podrian ser mortales y provocar

la disminucion de poblacién de fauna y flora nativa.

h. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién

A través del Decreto Ley nimero 5, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley 34, de 1931,
que legisla sobre la industria pesquera y sus derivados, se sefialan a partir del articulo 12 las
atribuciones y funciones del mencionado Ministerio relacionadas con la pescay una de las tareas
encomendadas consiste en promover el desarrollo del sector pesquero nacional, la proteccion,
conservacion y aprovechamiento integral de los recursos hidrobioldgicos y del ambiente
acuatico del pais. Para ello, el Ministerio puede adoptar medidas para evitar la introduccion y
propagacion dentro del territorio nacional de enfermedades que afecten los recursos
hidrobiolégicos marinos y continentales y para combatir las existentes (articulo 14 letra b) y

aplicar las leyes y reglamentos sobre pesca y caza maritima (articulo 14 letra c), entre otras.
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i. Subsecretaria de Pesca

Organismo dependiente del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. Segun lo
dispuesto por el articulo 17 del Decreto Ley 5 del mismo ministerio, el Subsecretario es el
colaborador inmediato del Ministerio en la accion que sobre el sector pesquero le compete.
Dentro de sus facultades encontramos: Proponer al ministro las normas de proteccion, de control
y de aprovechamiento racional de los recursos hidrobioldgicos disponibles y de su medio
(articulo 17 letra c); Orientar la actividad del sector industrial hacia un eficiente
aprovechamiento de los recursos pesqueros (articulo 17 letra ), entre otras.

J. Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura

Servicio creado por el Decreto Ley 5 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.
De acuerdo con su pagina web su mision es “contribuir a la sustentabilidad del sector y a la
proteccidn de los recursos hidrobioldgicos y su medio ambiente, a través de una fiscalizacion
integral y gestion sanitaria que influye en el comportamiento sectorial promoviendo el
cumplimiento de las normas”. Segun el articulo 25 le corresponde: “ejecutar la politica pesquera
nacional y fiscalizar su cumplimiento y, en especial, velar por la debida aplicacion de las normas
legales y reglamentarias sobre pesca, caza maritima y demas formas de explotacion de recursos
hidrobiolégicos”. Por tanto, el Servicio Nacional de Pesca es el organismo encargado de

fiscalizar el cumplimiento de la normativa y sancionar cuando correspondiere.

El informe final N° 335/2019 de la Contraloria General de la Republica sobre las acciones
desarrolladas por SERNAPESCA identifico la ausencia de un procedimiento de evaluacion al
inicio de actividades de acuicultura que asegure que el titular localice sus balsas jaulas dentro
del area concesionada, que no esta en armonia con el principio preventivo que rige en matera
ambiental, en cuanto a resguardar la calidad de las aguas y los recursos ambientales disponibles.
También se identifico que la Subsecretaria de Pesca (SUBPESCA) no acreditd la realizacion de
una evaluacion formal y completa, con el objetivo de modificar los decretos que declaran areas
apropiadas para el ejercicio de la acuicultura, localizados dentro del perimetro de un parque

nacional, junto con ello, en el Servicio de Evaluacion Ambiental se comprobé la ausencia de
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criterios objetivos y uniformes para asegurar que los proyectos acuicolas localizados en o

proximos a areas protegidas se evallen de conformidad con la normativa correspondiente.

k. Direccion General de Aguas

La Direccion General de Aguas (DGA) es el organismo del Estado encargado de velar por el
equilibrio y armonia en el uso de las aguas terrestres, fomentando y fortaleciendo su gobernanza,
resguardando su preservacion y disponibilidad en calidad y cantidad para un desarrollo
sostenible, resiliente, inclusivo, participativo y con perspectiva de género, cuidado a las
personas y mejorando su calidad de vida, de acuerdo con su pagina web®®. Sus funciones estan
indicadas en el D.F.L. N° 850 de 1997 del Ministerio de Obras Publicas, el Cédigo de Aguas,
D.F.L. N° 1.122 de 1981 y el D.F.L. N° 1.115 de 1969, del Ministerio de Obras Publicas.

De acuerdo con el articulo 298 del Cddigo de Aguas, la Direccién General de Aguas es un
servicio dependiente del Ministerio de Obras Publicas. El articulo 299 sefiala entre sus
funciones: Planificar el desarrollo del recurso en las fuentes naturales, con el fin de formular
recomendaciones para su aprovechamiento y arbitrar las medidas necesarias para prevenir y
evitar el agotamiento de los acuiferos en concordancia con los planes estratégicos de
cuencas(letra a); Investigar, medir el recurso y monitorear tanto su calidad como su cantidad,
en atencion a la conservacion y proteccion de las aguas (letra b); Ejercer la policia y vigilancia
de las aguas en los cauces naturales de uso publico y acuiferos; impedir, denunciar o sancionar
la afectacion a la cantidad y la calidad de estas aguas; e impedir que en éstos se construyan,
modifiquen o destruyan obras sin la autorizacion previa del servicio o autoridad a quien
corresponda aprobar su construccion o autorizar su demolicién o modificacion (letra c);
Impedir que se extraigan aguas de los mismos cauces y en los acuiferos sin titulo o en mayor

cantidad de lo que corresponda (letra d); entre otras.

En este sentido, el articulo 172 bis del Cadigo de Aguas sefiala que le corresponde a la Direccion
de Aguas la fiscalizacion del cumplimiento de las normas contenidas en dicho cuerpo
normativo. Y el articulo 173 del Cddigo de Aguas sefiala distintas infracciones y las multas

correspondientes que debe imponer el organismo.

5 Direccién General de Aguas, Ministerio de Obras Publicas. >
https://dga.mop.gob.cl/acercadeladga/Paginas/default.aspx <
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A través de informe final N° 265/2021 la Contraloria General de la Republica dio a conocer los
resultados de la auditoria a las acciones desarrolladas por la DGA, del Ministerio de Obras
Publicas, en relacion a la proteccion y conservacion del recurso hidrico, en el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2016 y 30 de junio de 2020. Se concluyé que la DGA no ha
adoptado las medidas que permitan dar cabal y oportuno cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 299 letra d del Codigo de aguas vigente hasta el 6 de abril de 2022, que establece como
funcién de esa direccion, planificar el desarrollo del recurso en las fuentes naturales, con el fin
de formular recomendaciones para su aprovechamiento y arbitrar las medidas necesarias para
prevenir y evitar el agotamiento de los acuiferos en concordancia con los planes estratégicos de
cuencas, tampoco dispone de instructivos o procedimientos, debidamente sancionados y
difundidos internamente, que definan los mecanismos y acciones mediante los cuales debe
realizar tales funciones. También se verifico que la DGA no ha implementado un programa de
monitoreo en las areas declaradas de restriccion, de acuerdo a lo establecido en el numeral 6.4.2
del Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos del
mismo organismo. Y se advirtié que la DGA no ha establecido una red de estaciones para el
control de calidad, cantidad y niveles de las aguas tanto superficiales como subterraneas, que
abarque la totalidad de las cuencas mayores, identificadas en el Banco Nacional de Aguas,
relativa a la caracterizacion de la disponibilidad y calidad del agua, asi como la generacién de
la informacion y estadisticas relevantes para la caracterizacion del recurso, entre otras

deficiencias.

3. Conclusiones

Al revisar el desarrollo normativo e institucional del deber estatal de tutelar la preservacion de
la naturaleza, revisamos la labor en conjunto del poder legislativo y la Administracion del

Estado en el cumplimiento del mandato.

En primer lugar, en esta breve revision realizada, es posible concluir que los bienes juridicos
ambientales que la ley busca proteger son: la biodiversidad, los peces, los bosques nativos, la
fauna silvestre, los humedales y los cuerpos de agua. En general, alli se han concentrado las

preocupaciones. A mi parecer, de este listado, queda fuera un importante elemento: el suelo.
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Luego, existen variadas leyes y distintos organismos con competencias ambientales que se
relacionan con el cumplimiento del deber en estudio. En ese sentido, existe un escenario
complejo, un desorden normativo que no hace tan facil entender los limites entre las

competencias y facultades de un organismo u otro.

A modo de ilustracion, existe un consenso en vincular el deber estatal de tutelar la preservacion
de la naturaleza con la creacién y mantenimiento de areas protegidas estatales, no obstante,
existen varios pendientes en esta materia. En primer lugar, esta pendiente la creacion del
denominado Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP) que se encuentra estipulado
en el articulo 34 de la ley 19.300 como el organismo que administrara el Sistema Nacional de
Areas Protegidas. El proyecto de ley crea el SBAP actualmente lleva mas de diez afios de
tramitacion en el Congreso. Por otro lado, sin la creacion del SBAP, se mantiene la dispersion
normativa en esta area. Actualmente son 5 los ministerios involucrados en la administracion de
las &reas protegidas®?, es decir, se hace dificil en la practica hablar de un gran sistema nacional
de areas protegidas. EI Ministerio de Agricultura administra areas protegidas a través de
CONAF, el Ministerio de Economia administra los parques y reservas marinas a travées de la
Subsecretaria de Pesca y el Servicio Nacional de Pesca, el Ministerio de las Culturas gestiona
los santuarios de la naturaleza a través del Consejo de monumentos nacionales, el Ministerio de
Bienes Nacionales administra los bienes nacionales protegidos y el Ministerio del Medio
Ambiente administra las areas marinas costero-protegidas de multiples usos, custodia los

santuarios de la naturaleza y supervigila todo el sistema.

A esto, debemos sumarle los problemas relacionados con el presupuesto para financiar el
Sistema Nacional de areas protegidas (SNASPE), si bien el presupuesto para el afio 2022
presenté un aumento de un 36,7% respecto del afio 2021, dicho aumento esta destinado para
inversiones en 2 de las 106 unidades que conforman el SNASPE®?, evidenciando una vez mas

80 SBAP, Ministerio del Medio Ambiente > https://mma.gob.cl/biodiversidad/servicio-de-biodiversidad-y-areas-
protegidas/ >

61 Fundacion Terram, Presupuesto 2022. Areas Protegidas: continuaran desfinanciadas. >
https://www.terram.cl/2021/11/presupuesto-2022-areas-protegidas-continuaran-
desfinanciadas/#:~:text=Si%20bien%20el%20presupuesto%20total,en%202%20de%201as%201066 <
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la desigual proteccion de ecosistemas. En el afio 2019 un estudio ubicé a nuestro pais en el
puesto nimero 9 entre los paises mas desfinanciados para la conservacion de la biodiversidad.?

Ahora, como mecanismos comunes entre distintas leyes con contenido ambiental encontramos
la existencia de distintos instrumentos de gestion ambiental, siendo el principal el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, el cual consagra dos instrumentos especificos: la
Declaracion de Impacto Ambiental y el Estudio de Impacto Ambiental. Sin embargo, no son los
unicos instrumentos de gestion ambiental que existen, también se encuentran los planes de
manejo, planes de prevencion y descontaminacion, normas de emision, normas de calidad, y la
I6gica de los instrumentos de gestion ambiental se vuelve a encontrar en la nueva ley marco de
cambio climatico, una de las ultimas leyes importantes en materia medio ambiental. Otra
semejanza dice relacion con las facultades que se le otorgan a determinados organismos en el
sentido de que podran imponer limitaciones o incluso prohibiciones con el objetivo de
resguardar ciertos recursos o incluso especies, como ocurre con el Ministerio de Agricultura a
través del Servicio Agricola y Ganadero o la Corporacion Nacional Forestal y el Ministerio de
Economia a través del Servicio Nacional de Pesca. Aqui estamos en presencia de la

discrecionalidad administrativa.

Por otro lado, la Administracion del Estado colabora con la ejecucion de determinadas leyes,
dictando reglamentos que las complementan, como ocurre con el Decreto N° 40, del 12 de
Agosto del 2013, del Ministerio del Medio Ambiente que aprueba el Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental, también el Decreto N° 93, de 5 de octubre de 2009, del
Ministerio de Agricultura que contiene el reglamento general de la ley sobre recuperacion del
bosque nativo y fomento forestal o el decreto N° 15, de 24 de noviembre de 2020, que establece
el reglamento de la ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de
proteger los humedales urbanos, del Ministerio del Medio Ambiente, por dar algunos ejemplos.

El poder legislativo a traves de las leyes ha ido creando 6rganos y otorgandole facultades

fiscalizadoras y sancionadoras a estos organismos que componen la Administracion del Estado.

62 |_aderasur, Chile en el top 10 de los paises mas desfinanciados para la conservacion de la biodiversidad >
https://laderasur.com/articulo/chile-en-el-top-10-de-los-paises-mas-desfinanciados-para-la-conservacion-de-la-
biodiversidad/ <
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Por ejemplo, ejercen estas facultades la Superintendencia del Medio Ambiente, la Corporacion
Nacional Forestal, la Direccion General de Aguas y el Servicio Agricola y Ganadero.

Sin embargo, existen muchas deficiencias en el ejercicio de estas facultades, tal como fue
expuesto en los distintos dictdmenes o informes de auditorias realizados por la Contraloria
General de la Republica que fueron sucintamente revisados en el presente capitulo. En este
sentido, se revisaron las deficiencias diagnosticadas respecto de la Superintendencia de Medio
Ambiente, la Corporacion Nacional Forestal, el Servicio Nacional de Pesca y Acuiculturay la

Direccion General de Aguas.

Por otro lado, también existen muchas sanciones que actualmente no desincentivan cometer
infracciones, como ocurre, por ejemplo, con las multas que impone CONAF frente a
infracciones a la ley de bosque nativo. Ademas, ciertas importantes labores son hoy en dia
realizadas mayoritariamente por particulares, como ocurre con la recuperacion de fauna silvestre
en nuestro pais, ya que casi la totalidad de los centros de rescate y/o rehabilitacion dependen de
privados que se autofinancian®®, donde la labor del Servicio Agricola y Ganadero se reduce a

facilitar el traslado.

Asi, la gran deuda que tiene nuestro pais en el cumplimiento del deber estatal de tutelar la
preservacion de la naturaleza es contar con una Administracion del Estado robusta, eficiente,
que ejerza adecuadamente las funciones que le entrega la ley. Y por otro lado, si bien el poder
legislativo en el Gltimo tiempo ha cumplido el mandato generando nuevas leyes o reformas
importantes en el tema, siguen existiendo deudas importantes, como la creacion del Servicio de

Biodiversidad y Areas Protegidas.

83 Laderasur, Centros de rehabilitacion de fauna silvestre en Chile: conoce dénde ayudar y acudir para el rescate
de animales. > https://laderasur.com/articulo/centros-de-rehabilitacion-de-fauna-silvestre-en-chile-conoce-donde-
ayudar-y-acudir-para-el-rescate-de-
animales/#:~:text=Seq%C3%BAN%20el%20SAG%2C%20l0s%20centros,contaminaci%C3%B3n%2C%?20incen
dios%2C%20entre%200tros. <
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https://laderasur.com/articulo/centros-de-rehabilitacion-de-fauna-silvestre-en-chile-conoce-donde-ayudar-y-acudir-para-el-rescate-de-animales/#:~:text=Seg%C3%BAn%20el%20SAG%2C%20los%20centros,contaminaci%C3%B3n%2C%20incendios%2C%20entre%20otros
https://laderasur.com/articulo/centros-de-rehabilitacion-de-fauna-silvestre-en-chile-conoce-donde-ayudar-y-acudir-para-el-rescate-de-animales/#:~:text=Seg%C3%BAn%20el%20SAG%2C%20los%20centros,contaminaci%C3%B3n%2C%20incendios%2C%20entre%20otros

Capitulo I11: Estado actual del deber estatal de tutelar la preservacion
de la naturaleza

1. Jurisprudencia Nacional

La Corte Suprema, maximo o6rgano jurisdiccional del poder judicial de nuestro pais, en sus fallos
relacionados con tematicas medioambientales, repasa el contenido de caracter ambiental de
nuestra Constitucion, poniendo énfasis en el derecho a vivir en un medio ambiente sano,
incluyendo el deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza de forma sucinta. Ademas,
conecta este contenido constitucional ambiental, como fundamento de la creacion de distintos

marcos legales sobre el medio ambiente.

La Corte Suprema, la mayoria de las veces, prioriza la aplicacion del derecho interno®. Frente
a un conflicto donde seria pertinente mencionar y/o analizar determinadas Convenciones
Internacionales ratificadas por Chile que tratan el asunto controvertido, la Corte suele prescindir

de realizar dicho ejercicio.

A través de la busqueda de sentencias en los buscadores existentes en nuestro pais (Microjuris,
vlex, base jurisprudencial poder judicial), es posible concluir que la Corte Suprema conoce de

temas relacionados con el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza a través de:

- Apelaciones de recursos de proteccion ambiental

- Recursos de casacién en el fondo y en la forma, contra sentencias dictadas por los
Tribunales Ambientales.

- Recursos de casacién contra sentencias que otorgan o deniegan concesiones

mineras, concesiones de acuicultura, derechos de aguas, entre otras.

® Diego Lillo, “Las aguas de las dreas protegidas: comentario a un fallo de la Corte Suprema”. Revista Justicia
Ambiental, afio V, n° 5 (2013): 241.
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A. Apelacion de recursos de Proteccion Ambiental

La Constitucion Politica de la Republica en el inciso 2° del articulo 20 establece el denominado

recurso de proteccion ambiental:

“Procedera también, el recurso de proteccion en el caso del N°8° del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omisién

ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.”

De los recursos de proteccion conoce la Corte de Apelaciones del lugar en cuya jurisdiccion se
haya cometido el acto u omisién o donde se hubieren producido sus efectos, a eleccion del

recurrente. Esto se encuentra regulado en el auto acordado N 94-2015 de la Corte Suprema.

En contra del fallo que resuelve el recurso de proteccion, es procedente el recurso de apelacion,

del cual conoce la Corte Suprema.

A continuacion, se hara un breve anélisis de determinados fallos dictados por la Corte Suprema
recientemente, donde conociendo del recurso de apelacion sobre una sentencia que resuelve un
recurso de proteccién, conoce de conflictos relacionados con el deber estatal de tutelar la

preservacion de la naturaleza.

A.1. Sentencia rol N° 42.563-2021, del 31 de agosto de 2021

En esta causa se interpuso un recurso de proteccién deduciendo distintas vulneraciones a
garantias constitucionales, con ocasion del desarrollo de un proyecto consistente en la
construccidén y habilitacion de seis sondajes de prospeccion o exploracion minera en el cerro
Anocarire y alrededores, afectando flora y fauna protegida de la zona y la calidad de vida de las
comunidades indigenas del sector. Ademas, el proyecto se encuentra en un area de desarrollo

indigena, “Alto Andina Arica — Parinacota” y colinda con la Reserva Natural “Las Vicufias”.

El recurrente alega, entre otras cosas, que sin perjuicio que el titular del proyecto puede ingresar
voluntariamente al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, tiene la obligacion de hacerlo
de acuerdo al articulo 10 letra p) de la ley 19.300 y en virtud del articulo 10 letra i) en relacién
al articulo 11 letras c) y d) de la misma ley, debido a que se encuentra bajo un area protegida

segun la institucionalidad indigena y se trata de un proyecto susceptible de generar impactos
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ambientales, como alterar significativamente los sistemas de vida y costumbres indigenas y estar

localizado préximo a areas protegidas como lo es la Reserva Natural Las Vicufias.

Por otro lado, de acuerdo con la Superintendencia de Medio Ambiente, el proyecto no requiere
ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) ya que consiste en una
exploracion y no prospeccion, que contempla solo 6 sondajes y no 40 como es el caso de la
prospeccion, y que los puntos de exploracion se encuentran fuera de la Reserva Las Vicuiias,
estando el punto mas cercano a 20 metros de distancia aproximadamente. En la misma linea
expone sus argumentos el titular del proyecto, afirmando que el proyecto no debe ingresar al
SEIA.

La Corte Suprema acoge el recurso de proteccién, solo en cuanto se ordena la paralizacion del
proyecto mientras no se obtenga la aprobacién medio ambiental correspondiente, debiendo

ingresar el proyecto al Sistema de Evaluacién Ambiental.

Para llegar a dicha conclusidn, la Corte realiza una interpretacién armoénica de lo dispuesto por
el articulo 10 literal p) de la ley 19.300 que expresa que los proyectos susceptibles de causar
impacto ambiental deben someterse al SEIA si consisten en la ejecucion de actividades en areas
colocadas bajo proteccion oficial, como lo es una reserva nacional. Luego, de acuerdo al articulo
11 literal d) al encontrarse el proyecto localizado préximo a un &rea protegida se requerira un
Estudio de Impacto Ambiental, y en concordancia con ello, el articulo 8 inciso final del
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental sefiala que para evaluar si el
proyecto es susceptible de afectar recursos y areas protegidas, se considerara la extension,
magnitud o duracidn de la intervencion de sus partes, obras 0 acciones, asi como de los impactos
generados por el proyecto, teniendo en especial consideracion los objetos de proteccion que se

pretenden resguardar.

En sentencia rol N° 42.563-2021 la Corte Suprema concluye que ‘“toda obra, proyecto o
actividad que se encuentre proxima a un area protegida requiere su ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental a través del instrumento de revision mas intenso contemplado
en la legislacion vigente, consistente en el Estudio de Impacto Ambiental” (considerando

décimo).
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A partir del articulo 11 letra d) es posible ampliar lo dispuesto por el articulo 10 literal p), ambos
de la ley 19.300, ya que el primer articulo habla de que el proyecto tenga una localizacion “en”
0 “proxima” a recursos o zonas protegidas, lo que precisamente ocurre en esta causa, ya que el
proyecto se ubica a tan solo 20 metros de la Reserva Natural Nacional las Vicufias. En cambio,
el articulo 10 literal p) se reduce a senalar ejecucion de obras, programas o actividades “en”

areas colocadas bajo proteccion oficial.

Asi, en el presente fallo, la Corte Suprema, realiza una interpretacion armonica del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, obligando al proyecto a ingresar a evaluacion. Estamos
frente a una aplicacién del principio preventivo que rige todo el derecho ambiental y que es
precisamente el principio fundante de la ley 19.300 que establece el SEIA. Todo este analisis
gueda establecido en el mismo fallo, donde se recurre incluso a la historia de la ley para vincular

el principio preventivo y el SEIA.

A mi parecer es un fallo que deja entrever la importancia del principio preventivo y que en este
caso es necesario vincular con el deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza. A
través del mencionado deber se han ido creando distintas areas protegidas que cuentan con la
proteccion oficial del Estado, en el sentido de que las financia y las resguarda.

En este caso, la Superintendencia de Medio Ambiente considera, de forma incorrecta, que el
mencionado proyecto no debe ingresar al SEIA, sin embargo, menciona que se encontraba
ejerciendo su potestad fiscalizadora de oficio frente a los nuevos antecedentes. Por tanto, es la
Corte Suprema quien, a través de una interpretacion armoénica de la normativa ambiental,

reestablece el imperio del derecho.

A.2. Sentencia rol N° 21.970 — 2021, de 23 de julio de 2021.

Dos comunidades y una asociacion indigenas presentaron un recurso de proteccion en contra de
una Inmobiliaria y la lustre Municipalidad de Puerto Montt, denunciando una vulneracién a
distintas garantias fundamentales, entre ellas, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Los recurrentes exponen que la inmobiliaria pretende construir un proyecto de
mas de 200 viviendas dentro de la zona de conservacion del humedal urbano denominado
Artesanos de Alerce de la ciudad de Puerto Montt y que la municipalidad otorgo a la

Inmobiliaria los correspondientes permisos de edificacion, desatendiendo sus deberes de
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proteccion y conservacion ambiental, contradiciendo su propio actuar ya que la misma solicit6
al Ministerio del Medio Ambiente la proteccion de dicho humedal. Finalmente concluyen que,
debido a la ubicacién del proyecto inmobiliario, debio ser previamente evaluado a través del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, por lo que solicitan la paralizacion inmediata del

proyecto y que se ordene su ingreso al SEIA.

La llustre Municipalidad de Puerto Montt informd que los permisos de edificacion fueron
otorgados por la Direccion de Obras Municipales en el afio 2019, ya que la empresa cumplia
con todas las exigencias previstas. Por otra parte, la Inmobiliaria afirma que no existe una

obligacion de ingresar el proyecto al SEIA.

La Corte Suprema resuelve acoger el recurso de proteccién, ordenando la paralizacion de la
ejecucion del proyecto mientras no obtenga la aprobacion ambiental correspondiente, por lo cual

deberé ingresar al SEIA.

En sentencia rol N° 21.970-2021, la Excelentisima Corte Suprema resalta la importancia de los
humedales y sefiala que son “pilares fundamentales para la mantencion y proteccion de la
biodiversidad, razén por la cual merecen una proteccion especial, debiendo el Estado velar por
su preservacion”. El fallo, que a su vez destaca que la Corte ya se habia referido a la importancia
de los humedales en el Rol N° 118-2018, indica como una politica publica de proteccion la
Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030, aprobada en el marco de la ratificacion que

nuestro pais hizo del Convenio de la Diversidad Bioldgica.

Luego, menciona el articulo 11 letra d) de la ley 19.300 que obliga a someter a un Estudio de
Impacto Ambiental a todo proyecto que contenga alguna de las caracteristicas estipuladas por
el articulo 10 de la misma ley, que se localice de manera préxima a areas protegidas, sitios

prioritarios para la conservacion, humedales protegidos, entre otras.

Por ultimo, menciona que la proteccion de los humedales se ha visto reforzada con la
promulgacion de la ley N° 21.202. Que, a pesar de que el humedal esta en proceso de ser
reconocido como humedal urbano al alero de la mencionada ley, consta a través de los
antecedentes del proceso, que se reconoce como un ecosistema constituido por la acumulacién
de aguas, en el que existe y se desarrolla biota acuética, fauna y flora, y, por tanto, es objeto de

proteccion.
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Quisiera destacar que la Excelentisima Corte Suprema afirma que en nada interfiere que la
Inmobiliaria haya obtenido en su momento, permisos de edificacion y urbanizacion por parte de

la municipalidad, ya que forman parte de una normativa y materia completamente diferente.

En este fallo nuevamente la Corte Suprema acoge un recurso de proteccion, paralizando la
ejecucion de un proyecto que afecta al medio ambiente y que no constaba con una Resolucion
de Calificacion Ambiental. En otras palabras, el poder judicial es quien reestablece el imperio

del derecho, imponiendo el respeto al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

A.3. Sentencia rol N°45.506 -2021, de 29 de agosto de 2022.

Se interpuso una accion constitucional de proteccion en contra dos empresas avicolas, debido a
la contaminacion que estas plantas generarian en la ejecucion de su giro, al mantener guano en
el exterior, generando malos olores y descontrol de moscas y pupas. Los recurrentes estiman
vulneradas las garantias del numeral 1 y 8 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la

Republica.

La recurrida Avicola Catalufia solicit6 el rechazo de la accion, informando que se trata de una
empresa pequefia de dos trabajadores que cuenta con aproximadamente 1500 gallinas, no siendo
pertinente su ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Por otro lado, la recurrida

Agricovial sefiala que no generaria vectores y que ya cuentan con un plan de control asociado.

El Servicio de Evaluacion Ambiental informé que de acuerdo al marco normativo vigente si un
proyecto cuenta con una capacidad para alojar diariamente una cantidad igual o superior a
60.000 gallinas, debe ingresar obligatoriamente el SEIA. Que, no tiene antecedentes respecto
de Avicola Catalufia, y que Agricovial es titular de una resolucién de calificacion ambiental
favorable para el sistema de tratamiento de residuos industriales liquidos, obtenida el afio 2009
y que en el afio 2013 presentaron un proyecto en el que la propia empresa declaré la necesidad
de someterse al SEIA, bajo lo dispuesto por el articulo 4 letra | del Reglamento del SEIA, que

no fue acogido a tramite por falta de documentos.

La Superintendencia del Medio Ambiente informo que ha recibido 13 denuncias asociadas a la
empresa agricovial S.A por incumplimiento a su RCA 'y por posible elusion al SEIA, y que en

la actualidad existe un procedimiento sancionatorio asociado, que continla en tramite.

72



La Corte destaca que desde al menos el 2016 los vecinos han manifestado su preocupacion y
malestar frente a las dos plantas avicolas presentes en el lugar, ingresando denuncias y
solicitudes a la Superintendencia de Salud y SEREMI de salud de la regidn, sin que a la fecha
se les haya otorgado una solucidn al persistente problema de los olores y presencia de vectores
contaminantes. Es por esto, que la Corte considera la conducta de los 6rganos fiscalizadores
arbitraria, ya que si bien es efectivo que han llevado a cabo fiscalizaciones y han practicado
procedimientos sumarios sancionatorios, hay una insuficiencia en sus actuaciones y una falta de
coordinacion entre las autoridades que la problematica requiere considerando la gravedad de los
hechos. La Corte Suprema sefiala que la actuacion de la autoridad tiene un fin no Unicamente

fiscalizatorio y sancionatorio, sino también preventivo.

En consecuencia, la Corte Suprema en sentencia rol N°45.506 -2021 acoge el recurso e indica
que: “la autoridad ambiental tiene una obligacion general de preservar la naturaleza y proteger
el medio ambiente, para evitar el dafio ambiental. Con este objetivo, se hace necesario que
cuando existe riesgo de producir los dafios a que se refiere el articulo 2° letra e de la ley N°
19.300, se evalue el impacto ambiental que puede producir un determinado proyecto, impacto
que debe ser entendido en los términos descritos por la letra k) del mismo articulo, esto es,
como la alteracion del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o

E2]

actividad de un area determinada”.

Respecto de Avicola Catalufia, la Corte indica que aunque el titular del proyecto haya estimado
que no debia someterlo al SEIA por no reunirse las caracteristicas del articulo 10 de la ley
N°19.300, su actividad debié ingresar para la consideracion de sus efectos adversos
significativos sobre la calidad de la vida de la poblacién circundante, en consideracion a las
afectaciones que se generaron sobre la calidad de vida de los recurrentes y su entorno, a fin de

cumplir con el principio preventivo que informa la legislacion ambiental.

Y respecto de Agricovial, cuenta con un total de aves que sobrepasa el millén, por tanto, de
conformidad al articulo 8 y el articulo 10 letra k), 1) y 0), junto a lo detallado en el reglamento
del SEIA, y sin perjuicio de lo que determine la SMA en el procedimiento que lleva en su contra,
Agricovial al no someter su actividad al SEIA ha vulnerado el derecho a un medio ambiente

libre de contaminacion y en consecuencia se dispone su ingreso al sistema.
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En sintesis, la Corte ordena a Avicola Catalufia su ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental a través de una consulta de pertinencia y a Agricovial S.A. a través de la modalidad

que corresponda.

Ahora, lo importante de esta sentencia es que esta en la misma linea que otros fallos (Rol N°
85952-2021y N° 15.501 — 2018) donde la Corte Suprema ha ido ampliando el ingreso al Sistema
de evaluacion de impacto ambiental, debido a la existencia de riesgos que podria provocar dafos

ambientales, yendo mas alla del listado taxativo contenido en el articulo 10 de la ley N° 19.300.

Y también es relevante que la Corte Suprema realiza esto conociendo de la apelacién de un
recurso de proteccion ambiental, por lo que es posible hablar de un recurso de proteccion
ambiental bastante garantista, que a través del principio preventivo, amplia el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, yendo mas alla de lo formal.

En ese sentido, la Corte de Apelaciones, en razon del mandato de tutela estudiado y el principio
preventivo que rige en materia ambiental se habilita para actuar mas alla de la competencia

formal que existe en el SEIA.

B. Recursos de casacion en el fondo y en la forma contra sentencias dictadas por los
Tribunales Ambientales

La ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales en nuestro pais, establece en su articulo 26,
que en contra de las sentencias definitivas dictadas en los procedimientos de los numerales 1, 2,
3,5, 6, 7y 8, del articulo 17 de la misma ley, procede el recurso de casacién en el fondo de

acuerdo con lo dispuesto por el articulo 767 del Codigo de Procedimiento Civil.

Luego, también procede el recurso de casacion en la forma, de acuerdo con el articulo 768 del
Cadigo de Procedimiento Civil, solo por las causales de los nimeros 1, 4, 6 y 7. Es decir,
procede el recurso de casacion en la forma por haber sido la sentencia dictada por un tribunal
incompetente o integrado en contravencion a la ley, en haber sido dada ultrapetita, en haber sido
dada contra cosa juzgada y por contener decisiones contradictorias. También procede el recurso
de casacién en la forma cuando en la sentencia definitiva se hubiese omitido algunos de los

requisitos establecidos en el articulo 25 de la ley 20.600; o cuando la sentencia haya sido
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pronunciada con infraccién manifiesta de las normas sobre apreciacién de la prueba conforme

a las reglas de la sana critica.

B.1. Sentencia rol N°13.177-2018, de 25 de septiembre de 2019

La Corte Suprema conocio de un recurso de casacion en el fondo, que fue interpuesto contra la
sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, que declar6 que el derrame
de hidrocarburos ocurrido el afio 2014 en la Bahia de Quintero no constituia un dafio ambiental
significativo. La Corte Suprema finalmente acoge este recurso, dado que hubo un error de
derecho que influy6d sustancialmente en lo dispositivo del fallo, en cuanto las diversas
afectaciones a los componentes ambientales de la Bahia Quintero si constituian un dafio

ambiental de caracter significativo, por lo que debid acogerse la demanda de dafio ambiental.

A mi parecer, respecto del criterio de la significancia del dafio ambiental, que ha sido dotado de
contenido a través de la jurisprudencia y doctrina nacional, es posible entrever criterios
relacionados con el deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza. Asi, la Corte
Suprema en sentencia rol N°13.177-2018 establecié como criterios determinantes para decidir
si constituia o no dafio ambiental significativo “la intensidad, duracion, dimension y zona
geogréfica de la contaminacion, los efectos fisicos o0 mentales y la situacion general del medio

’

ambiente.’

En casos como este, el maximo tribunal de nuestro pais aplicaria el mandato de tutelar la
preservacion de la naturaleza, interpretando la normativa ambiental, en especifico el articulo 2
letra e de la ley 19.300 que define el dafio ambiental, de una manera amplia. En particular, el
articulo define el dafio ambiental como: “foda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo

significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o mas de sus componentes”.

En la presente sentencia sefialada, dentro de las afectaciones a los componentes
medioambientales, se encontraba la muerte de especies protegidas, como pingiinos de
Humboldt, un chungungo y un gaviotin chico. La sentencia de primera instancia consideré como
criterio para delimitar si el dafio era significativo o no, la cantidad de especies afectadas, lo que
fue criticado por la presente sentencia de la Corte Suprema, ya que preciso que en razon de las

caracteristicas particulares del ecosistema de la bahia de Quintero, que se caracteriza por ser un
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ecosistema fragil, con una alta cantidad de actividad industrial contaminante, la muerte de dichas

especias revestia necesariamente el caracter de significante.

Otra caracteristica de este fallo y que es aplicable a varios fallos en materia ambiental, es la
dictacion de medidas cautelares innovativas, que la ley 20.600 en su articulo 24 define como
aquellas que, con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado, buscan modificar el
estado de hecho o de derecho existente. La existencia de las medidas cautelares innovativas se
entiende y explica debido al principio preventivo, que a mi parecer es un claro ejercicio del
mandato de tutelar la preservacion de la naturaleza. También quisiera destacar que a pesar de
que las medidas cautelares innovativas estan consagradas legalmente, finalmente se otorgan a
discrecion de los jueces, en ellos recae la potestad de dictar o no medidas cautelares innovativas

y cuales.

En la presente sentencia, se dictaron como medidas cautelares innovativas, por parte de la
empresa responsable del dafio ambiental, un completo analisis de los riesgos de la actividad de
descarga de combustibles desde las naves a través de las instalaciones existente para ello, con
la finalidad de incorporar las mejores técnicas disponibles. También se dict6 como medida
cautelar innovativa que se implemente un sistema de control y monitoreo con la finalidad de
que ocurrido un derrame de hidrocarburos u otras sustancias se permita tomar de forma
inmediata las medidas necesarias. Y por ultimo se decretdé como medida cautelar innovativa
implementar un plan de monitoreo, en coordinacion con CONAF, a efectos de identificar,
cuantificar y preservar las condiciones de desarrollo las distintas especies de flora, fauna y biota

afectadas.

C. Recursos de casacion en el fondo y forma, contra sentencias que otorgan o deniegan
concesiones mineras, concesiones de acuicultura, derechos de aguas o servidumbres.

C.1 Sentencia rol N° 27.636 — 2019, 24 de junio de 2020.

En este fallo la Corte Suprema declara inadmisible un recurso de casacion en la formay rechaza
un recurso de casacion en el fondo, que fueron interpuestos contra sentencia dictada por la Corte
de Apelaciones de Santiago. La sentencia recurrida rechazd una reclamacion interpuesta
respecto de la resolucién exenta N° 144/2019 del 29 de enero de 2019, de la Direccion General

de Aguas, que modificé el caudal ecoldgico establecido para el rio Currileufu.
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El recurrente es titular de derechos de aprovechamientos de aguas en el rio Currileufu, ubicado
en la provincia de Valdivia, Region de Los Rios. Dicha parte solicito el traslado de estos
derechos, solicitando un cambio en el punto de captacion, el que fue aprobado por la Direccién
General de Aguas de los Rios, estableciendo un nuevo caudal minimo para la conservacion del

equilibrio ecologico.

El recurrente alega que la Direccion General de Aguas decidio de oficio establecer un nuevo
caudal ecologico para los derechos de aprovechamiento de aguas sobre los cuales ya existia uno
determinado. Agrega que no existe norma alguna que le permita establecer nuevos caudales
ecoldgicos para derechos ya constituidos o alterar los ya establecidos.

La Direccion General de Aguas sefiala que se encuentra facultada y obligada para imponer el
respeto a un caudal ecoldgico, tanto al momento de otorgar como trasladar un derecho de
aprovechamiento de aguas. La autoridad considera que el traslado de un derecho de aguas,
configura un derecho del todo nuevo que reemplaza al derecho anterior, por lo que es necesario
analizar todos los elementos necesarios para autorizarlo. Al efecto, cita la ley N° 20.017, que
modifico el Codigo de Aguas, introduciendo un titulo X denominado “De la proteccion de las
aguas y cauces”, en especifico, el articulo 129 bis 1° establece que la Direccion General de
Aguas debe velar por la preservacién de la naturaleza y proteccion del medio ambiente, por lo
que, al otorgar un derecho de aprovechamiento de aguas, debe establecer un caudal ecoldgico

minimo.

La Corte Suprema en su razonamiento, destaca la naturaleza de bienes nacionales uso publico
que tienen las aguas, de acuerdo al articulo 5 del Codigo de Aguas, en concordancia con los
articulos 589 y 595 del Codigo Civil y que, en consecuencia, “es el Estado a quien le
corresponde su administracion y fiscalizacion velando para que esos bienes estén siempre

destinados al uso coman.” (considerando décimo tercero).

El fallo sefiala que los jueces del fondo de forma correcta concluyeron que el autorizar el traslado
de derechos de aprovechamiento de aguas constituidos con antelacion, significa constituir un
nuevo derecho de aprovechamiento de aguas, distinto al existente en relacion con las
condiciones del cauce en el nuevo punto de captacion. Que, en dichas situaciones, la Direccion
General de Aguas esta facultada para examinar las condiciones particulares del cauce en el

nuevo punto de captacién, debiendo asegurar la preservacion de la naturaleza y la proteccion
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del medio ambiente. En el presente caso, el nuevo punto de captacion se encuentra distante 13
kilometros aguas abajo del punto de captacion anterior. La Corte Suprema en sentencia rol N°
27.636 — 2019 indica que “un cambio de las caracteristicas del rio que obliga a autoridad
recurrida a examinar como el uso de los derechos de aprovechamientos del acto en el nuevo
punto, afectan a la naturaleza que se debe preservar y a la disponibilidad que debe existir del

recurso hidrico para proteger el medio ambiente” (considerando décimo quinto).

Debido a lo anterior, la Corte Suprema concluye que la Direccién General de Aguas actuo
validamente dentro de su competencia y en la forma que dispone la ley, por lo que se rechaza el

recurso de casacion en el fondo.

En esta sentencia, la Corte da cuenta de manera implicita, de la complejidad del bien protegido:
los cuerpos de agua. Las caracteristicas de un mismo rio, de un mismo cauce, son distintas a lo
largo de su recorrido. Por tanto, es pertinente considerar como un nuevo derecho de
aprovechamiento de aguas, si es que un titular de un derecho ya constituido solicita cambio en
el punto de captacion. Esta modificacion, obliga a realizar un analisis exhaustivo para
determinar un nuevo caudal ecolégico, que tiene como finalidad proteger los ecosistemas

existentes, la flora y fauna presente.

En conclusion, tal como se menciona en el articulo 129 bis 1° del Codigo de Aguas, el
fundamento de dicha norma es la preservacion de la naturaleza, precepto legal con el cual la

Corte Suprema resuelve el conflicto sometido a su conocimiento.

C.2 Sentencia rol N° 75560 — 2021, de 22 de junio 2022

En la presente sentencia la Corte Suprema conoce de un recurso de casacion en el fondo. El
asunto controvertido dice relacion con la solicitud de cambio del punto de captacion de derechos
de aprovechamiento no consuntivo de aguas superficiales y corrientes del Rio Chanleufu,

ubicado al interior del parque nacional Puyehue, en la region de Los Lagos.

La Direccion General de Aguas, a través de resolucion Exenta N° 2397, de 7 de diciembre de
2020, rechazo el recurso de reconsideracion deducido en contra de la Resolucion de la DGA
Region de Los Lagos, que rechazo la solicitud de traslado del ejercicio de sus derechos de
aprovechamiento no consuntivo de aguas superficiales y corrientes, ya que el nuevo punto de

captacion tenia como destino un uso hidroeléctrico y por tanto comercial. La DGA razond que
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si se accediera a la solicitud se facultaria al titular para realizar actividades comerciales al
interior de un parque nacional, lo que atentaria contra la normativa vigente de nuestro
ordenamiento juridico, especialmente, el articulo 11l de la Convencion de Washington, que
prohibe la explotacion de las riquezas de parque nacionales con fines comerciales. Por ende, no
se retinen los requisitos del articulo 163 del Codigo de Aguas, al no ser la solicitud legalmente
procedente, no es posible acceder a la peticion de traslado.

La Corte de Apelaciones de Santiago conocié del reclamo interpuesto por la central
hidroeléctrica Chanleufu y lo rechazd, ponderando que de acuerdo al articulo 137 del Cddigo
de aguas, el objeto de la accion es solo la revision de legalidad del acto administrativo, mas no
su meérito y que ademas goza de presuncién de legalidad conforme el articulo 3 de la ley 19.880.
Sin embargo, esgrime que el requisito del articulo 163 del Cdédigo de Aguas, referido a que el
derecho trasladado fuese legalmente procedente no se cumple pues no hay duda que el nuevo
punto de captacién se ubica dentro del parque nacional Puyehue. Por tanto, de acuerdo con la
Convencidn para la proteccion de la floray faunay las bellezas naturales de América, al ubicarse
el nuevo punto dentro del parque nacional Puyehue, se estima que la DGA actio conforme a

derecho.

Frente a esta sentencia, la central hidroeléctrica interpuso recurso de casacion en el fondo. La
Corte Suprema rechaza este recurso, ya que estima que en el fallo se ha aplicado correctamente
la normativa, que tratdndose de un recurso de reclamacion formal no resulta posible modificar
los hechos asentados por la Direccion General de Aguas, es decir, que el nuevo punto de
captacion que se solicita que se constituya se encuentra dentro de los limites del parque nacional
Puyehue. En consecuencia, se rechaza el recurso de casacion en el fondo, por adolecer de

manifiesta falta de fundamento.

En la presente sentencia, se aplica la Convencion de Washington para limitar el cambio del
punto de captacién de un derecho de aprovechamiento no consuntivo de aguas. Tanto la
administracion, como el poder judicial, a mi parecer aplican adecuadamente el articulo 163 del
Codigo de aguas, en el sentido de que desde la expresion “legalmente procede” razonan que
considerando lo dispuesto por el Convenio no se puede autorizar o considerar que esta habilitado

ejercer actividades comerciales al interior de un pargque nacional.
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Quisiera destacar que existen dos grandes fallos donde se reconoce judicialmente a la
Convencidn de Washington para detener actividades consideradas de explotacion o comerciales
al interior de Parques Nacionales, la sentencia rol N° 19.824 del 19 de diciembre de 1985, que
prohibe la extraccion de aguas desde el Lago Chungard, ubicado al interior del Parque Nacional
Lauca y la sentencia rol N° 5680-12, de 18 de noviembre de 2013, que detuvo el uso de aguas
del Parque Nacional Vicente Pérez Rosales para generacion eléctrica.®

8 Sergio Montenegro, “Parques Nacionales y serie Netflix”, El Mercurio, 28 de abril, 2022. >
http://www.derecho.uchile.cl/centro-de-derecho-ambiental/columnas-de-opinion/cdaenlosmedios-s-montenegro-
parques-nacionales-y-serie-netflix >
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Conclusiones

La Corte Suprema, maximo organo jurisdiccional del poder judicial de nuestro pais, en sus fallos
relacionados con tematicas medioambientales, repasa el contenido de caracter ambiental de
nuestra Constitucion, poniendo énfasis en el derecho a vivir en un medio ambiente sano,
incluyendo el deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza de forma sucinta. Ademas,
conecta este contenido constitucional ambiental, como fundamento de la creacion de distintos

marcos legales sobre el medio ambiente.

La Corte Suprema conoce de estos asuntos, a traves de la apelacion de acciones de proteccion,
de recursos de casacion en el fondo y forma contra sentencias dictadas por los tribunales
ambientales, y por recursos de casacion contra sentencias que otorgan o deniegan distintas
autorizaciones administrativas, como lo son las concesiones mineras, concesiones de

acuicultura, derechos de aguas, entre otras.

A través de las acciones de proteccion la Corte Suprema reestablece el imperio del derecho
paralizando proyectos que no cuentan con una evaluacion ambiental adecuada. Mediante la
aplicacion del principio preventivo que rige en materia ambiental y que estd intimamente
vinculado con el mandato de tutelar la preservacion de la naturaleza, se ordena el ingreso al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental(SEIA), incluso cuando los proyectos no son de
aquellos que el articulo 10 de la ley N° 19.300 exige su ingreso, sino que la Corte vamés alla y
en algunos casos estima procedente el ingreso al sistema en razon del riesgo de dafio ambiental
que trae aparejado cierto proyecto u actividad. Asi, la Corte realiza una ampliacién del SEIA,

maés alla de lo formal.

Esto no ha estado exento de criticas, ya que son soluciones caso a caso y se estima que la Corte
se termina inmiscuyendo en asuntos de politica piblica. De acuerdo al profesor Luis Cordero®®,
esta situacion deja en evidencia la incompatibilidad entre una interpretacion restringida del
SEIA y la clausula constitucional de proteccion ambiental, cuando se debe definir en concreto
el riesgo que algunos proyectos generan. Es imposible determinar a través de la ley, con
anterioridad, y de forma exhaustiva y taxativa, la clase de proyectos que deben ser evaluados

ambientalmente. El profesor concluye que “el modelo de competencia ambiental en base a

6 Luis Cordero, “La competencia material en la evaluacion ambiental”, El Mercurio Legal, 31 de agosto, 2022.
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instrumentos de gestién ambiental limita forzosamente la intervencion de la autoridad en casos

donde esta en juego la tutela constitucional del medio ambiente y sus componentes” %’

Otra forma en la que la Corte Suprema se vincula con el mandato de tutelar la preservacion de
la naturaleza es a traves de la labor interpretativa que realizan los jueces. A modo de ejemplo, a
través de la jurisprudencia se ha ido dotando de contenido la significancia del dafio ambiental
que exige el articulo 2 letra e de la ley 19.300. Al darle un sentido y alcance a la expresion
significativo se ha ido distinguiendo qué debe entenderse o no como un dafio ambiental grave y

que, en consecuencia, debe ser reparado.

Y finalmente, la Corte Suprema se vincula con el deber estatal de tutelar la preservacion de la
naturaleza, cada vez que el precepto legal que decide la controversia sometida a su conocimiento
fue creado cumpliendo con dicho mandato. Por tanto, la Corte Suprema no conoce directamente

del mandato, ya que este no trae aparejado ningiin mecanismo de exigibilidad.

Por otro lado, la Corte Suprema, la mayoria de las veces, prioriza la aplicacion del derecho
interno®. Frente a un conflicto donde seria pertinente mencionar y/o analizar determinadas
Convenciones Internacionales ratificadas por Chile que tratan el asunto controvertido, la Corte
suele prescindir de realizar dicho ejercicio. Sin embargo, existen fallos importantes donde la
Convencion de Washington ha sido el marco normativo decisivo para fallar en favor de la
naturaleza. Por tanto, si bien la Convencion de Washington ha servido como limite en la
jurisprudencia nacional frente a ciertos casos donde peligraba la preservacién de la naturaleza,
no ha tenido la misma importancia para inspirar normativa interna en el sentido de prohibir toda
clase de actividad econémica dentro de las areas protegidas, ya que actualmente no existe una
uniformidad al respecto.

67 Luis Cordero, “La competencia material en la evaluacion ambiental”, 31 de agosto 2022, El Mercurio Legal.
% Diego Lillo. Las aguas de las areas protegidas: comentario a un fallo de la Corte Suprema”, 241.
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2. Informes
A. Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030

La Estrategia Nacional de Biodiversidad fue desarrollada en conjunto por el Ministerio del
Medio Ambiente y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en virtud
del proyecto “Planificacion Nacional de la Biodiversidad para apoyar la implementacion del
Plan Estratégico de la Convencion de Diversidad Bioldgica”, y financiado por el Fondo para el
Medio Ambiente Mundial, entre los afios 2012 y 2015.

El informe comienza destacando el hecho de que la biodiversidad de nuestro pais constituye un
patrimonio unico en el mundo, resaltando el alto nivel de endemismo presente en la zona centro
y sur de nuestro pais, que ha significado que esta zona sea catalogada como uno de los 35 puntos

calientes o hotspots mundiales de biodiversidad®®.

El documento también destaca que la biodiversidad y servicios ecosistémicos contribuyen de
manera importante al desarrollo econémico de nuestro pais, el cual se basa en la extraccion y
exportacion de recursos naturales. Sin embargo, reconoce que la pérdida de ecosistemas podria
verse en aumento por el modelo de desarrollo econdémico, si no se adoptan estandares de
sustentabilidad, con la finalidad de generar un menor impacto sobre la biodiversidad™. En
consecuencia, “ello conlleva al desafio de concentrar las competencias sobre los recursos
naturales y la biodiversidad, asi como, generar nuevos y mas eficientes instrumentos para la

conservacion” 't

La Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030 tiene como mision impulsar la conservacion
de biodiversidad del pais y se estructura siguiendo cinco objetivos estratégicos, vinculados entre

Ve

Sl.

a.1 Promover el uso sustentable de la biodiversidad para el bienestar humano, reduciendo las
amenazas sobre ecosistemas y especies.

8 Ministerio del Medio Ambiente. “Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017- 2030.” Santiago, 2017, 17.
0 1bid., 18.
1 Ibid.
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Para garantizar el bienestar ambiental, social y econémico para las generaciones presentes y
futuras, asi como la continuidad de las actividades productivas que dependen de la
biodiversidad, es necesaria su proteccion, y para ello se requiere el compromiso e
involucramiento de actores publicos y privados y la incorporacion de practicas sustentables’.
La meta nacional consiste en que “Al 2030 se habra avanzado significativamente en el uso
sustentable de la biodiversidad nacional, contribuyendo a la mantencién de sus servicios

ecosistémicos”.

Algunos de los lineamientos estratégicos de la Estrategia Nacional de Biodiversidad (2017-

2030), que merecen ser destacados son:

- “ldentificacién, promocion y apoyo en la implementacion de buenas practicas
productivas, conducentes a reducir el grado de amenaza de la contaminacion sobre los
ecosistemas naturales, incluyendo la reduccion de sustancias quimicas toxicas sobre
suelos y aguas”

- “Desarrollo y promocidn de altos estdndares ambientales en proyectos de inversién para
reducir la fragmentacion y degradacion de los ecosistemas”

- “Promocién de acciones para el logro de la sustentabilidad en las actividades de
explotacion de especies nativas, a fin de posibilitar la recuperacién de recursos
sobreexplotados y agotados, especialmente en los sectores pesquero y forestal”

- “Desarrollo de acciones para el uso eficiente del agua, el manejo apropiado y
restauracion de los suelos, en el marco del combate a la desertificacion, disminuyendo

la presion de uso del agua desde acuiferos agotados”.

a.2 Desarrollar la conciencia, la participacion, la informacion y el conocimiento sobre la biodiversidad,
como base del bienestar de la poblacion

La sociedad depende de la biodiversidad y de los servicios ecosistémicos que ella provee y
es fundamental que la sociedad sea consciente de ello. Una sociedad consciente del valor de

la biodiversidad es una sociedad méas informada y exigente. Para lograr la conciencia

2 Ministerio del Medio Ambiente. “Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017- 2030.”, 51.
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ciudadana, se deben cubrir las brechas de informacion técnico-cientifica y fortalecer el
derecho a la participacion informada y oportuna de la ciudadania en los procesos de
adopcion de decisiones”. La meta nacional consiste en que “Al 2030 el 60% de la poblacion
nacional estara consciente del valor de la biodiversidad nacional y los problemas ecoldgicos
y ambientales que genera su perdida, y el deterioro de sus servicios ecosistémicos para los
sistemas naturales, para la calidad de vida de las personas y para el desarrollo sustentable

del pais.

Algunos de lineamientos propuestos por la Estrategia Nacional de Biodiversidad (2017-
2030) son:

- “Fomento de la importancia de la conservacion de la biodiversidad, incrementando su
valoracion econémica y no econémica por parte de todos los sectores de la poblacion, a
través de los instrumentos de educacién formal y no formal en todos sus niveles y la
sensibilizacion a distintos organismos publicos y privados”

- “Fomento de la investigacion e informacién relativa a biodiversidad, abordando
especialmente los vacios de conocimiento y las necesidades institucionales para la toma
de decisiones”

- “Monitoreo, seguimiento, evaluacion y reporte de la salud de la biodiversidad en todos
sus niveles, de los factores que la amenazan, y de la efectividad de las medidas de
proteccion y restauracion, incorporando mecanismos participativos en estos ambitos.”

- “Fortalecimiento de los mecanismos institucionales para la participacion social en la
toma de decisiones para la conservacion y uso sustentable de la biodiversidad,
especialmente en el nivel local.”

a.3 Desarrollar una institucionalidad robusta, buena gobernanza y distribucion justa y equitativa de los
beneficios de la biodiversidad.

Se reconocen ciertas debilidades y vacios en el marco regulatorio y normativo que deben ser
subsanados a través de instrumentos normativos, de gestion y planificacion que permitan

una adecuada proteccion y uso sustentable de la biodiversidad’®. La meta nacional consiste

73 Ministerio del Medio Ambiente. “Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017- 20307, 53.
™ bid., 55.
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en “Al 2030 Chile habré avanzado en el logro de una institucionalidad que permita la
conservacion y gestion sustentable de la biodiversidad del pais, y el 100% de las
instituciones publicas con competencia directa en gestion de los recursos naturales, tanto de
nivel local, regional como nacional, habran avanzado hacia el establecimiento de un marco
institucional de buena gobernanza, amplio, eficaz y coherente, y con recursos humanos,
técnicos y econdmicos adecuados para contribuir efectivamente a conservar la biodiversidad
Yy sus servicios ecosistémicos, y promoviendo el acceso justo y equitativo de diversos grupos

de la sociedad a los beneficios que ello genere”™.

Algunos lineamientos estratégicos considerados por la Estrategia Nacional de Biodiversidad
(2017-2030) son:

- “Aprobacion y puesta en marcha del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas e
implementacion del Sistema Nacional de Areas Protegidas, pablico y privado, terrestre,
marino y acuatico-continental, ecoldgica y territorialmente representativo de la
biodiversidad del pais.”

- “Movilizacion de recursos pablicos y privados, para la implementacién y seguimiento
de la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030 y su Plan de Accion Nacional”.

- “Formalizacion de la planificacién ecolégica del territorio y maritorio, para todas las
regiones del pais, para la definicion de objetivos de biodiversidad zonificados y
establecimiento de prioridades de proteccién en el territorio”.

- “Fortalecimiento de capacidades y coordinacién inter-institucional, incluyendo mejoras
tecnoldgicas, de gestion y otras, relativas a la proteccién de la biodiversidad, para
funcionarios/as publicos y tomadores de decisiones”.

- “Institucionalizacion y fortalecimiento de capacidades de los municipios para promover

la proteccion de la biodiversidad en sus territorios”.

a.4 Insertar objetivos de biodiversidad en politicas, planes y programas del sector publicoy
privado.

Las actividades de actores tanto publicos como privados generan una presion cada vez

mayor sobre ecosistemas y especies. A pesar de que diversos instrumentos median estas

5 Ministerio del Medio Ambiente. “Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017- 2030.”, 55.
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intervenciones, existe una brecha en considerar como objetivo la conservacion de la
biodiversidad, por lo que se busca trabajar colaborativamente con el sector pablico y privado
en superarla e incorporar los objetivos de conservacion de biodiversidad en sus politicas e
instrumentos’®. La meta nacional planteada para esta tematica es: “Al 2030 las instituciones
publicas, sectores productivos y de servicios del pais, que generen impactos sobre la
biodiversidad, habran avanzado en la aplicacién permanente de politicas y medidas para

conservar y usar sustentablemente la biodiversidad nacional y sus servicios ecosistémicos”’’

Algunos lineamientos estratégicos planteados por la Estrategia Nacional de Biodiversidad
(2017-2030) consisten en:

- “Promocién e incorporacion del enfoque ecosistémico en instrumentos de politica, de
regulacion, de gestion y de planificacion, en sectores publicos y privados que generen o
puedan generar impacto en la biodiversidad, incluyendo entre otros, la meta de pérdida
neta cero de biodiversidad”.

- “Desarrollo de acciones para la proteccion y recuperacion de la biodiversidad en
asentamientos urbanos y periurbanos, e implementacion de infraestructura ecoldgica que
la potencie.”

- “Promocion y fortalecimiento de ordenanzas municipales y planes locales que protejan

la biodiversidad urbana y rural”.

a.5 Proteger y restaurar la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos

Diferentes presiones sobre la biodiversidad han llevado a su pérdida y deterioro. Para proteger
y restaurar la biodiversidad debe actuarse en distintos niveles, deben buscarse maneras de
disminuir las presiones y amenazas, asi como restaurar los ecosistemas y especies afectadas,
priorizando segln su grado de deterioro o importancia en virtud de los servicios ecosistémico
que otorgan’®. La meta nacional consiste en: “Al 2030 se habra reducido la tasa de pérdida de

ecosistemas y especies en un 75% y sera cercano a cero donde sea priorizado.”’®

76 Ministerio del Medio Ambiente. “Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017- 2030.”, 57.
77 [bid.

8 Ibid., 59.

lbid.
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Algunos lineamientos estratégicos planteados por la Estrategia Nacional de Biodiversidad
(2017-2030) son:

“Definicion de objetivos de conservacion para la gestion, proteccion, y restauracion de
areas de alto valor ecoldgico y sus servicios ecosistémicos.”

- “Actualizacion e identificacion de sitios prioritarios a partir de las areas de alto valor
ecologico y sus servicios ecosistémicos, para la focalizacion e implementacion de
acciones de proteccion efectiva, restauracion y manejo sustentable.”

- “Promocion, institucionalizacion e implementacion de paisajes de conservacion, en
espacios terrestres y acuaticos, que incluyan areas de alto valor por su biodiversidad y
uso sustentable.”

- “Definicién e implementacion de acciones para la prevencion, control o erradicacion de
las especies exoticas invasoras y disminucion de los efectos adversos que producen en

los habitats.”

- “Definicién e implementacion de acciones para la proteccion de los territorios que
cumplen funciones de resguardo ante desastres naturales, y para los ecosistemas que
proveen servicios ecosistémicos relevantes, entre ellos, los ecosistemas de montafa y

los glaciares.”

- “Definicién e implementacion de mecanismos y herramientas de gestion para la
proteccidn de las especies nativas y sus habitats, fortaleciendo, entre otros, los planes de

Recuperacién, Conservacion y Gestion de Especies Silvestres.”

Los objetivos planteados se buscan alcanzar a través del denominado Plan de Accion Nacional.
El Ministerio del Medio Ambiente y sus secretarias regionales ministeriales lideran la
implementacidon de las diversas medidas sefialadas, plan que sera revisado periédicamente, con

la finalidad de ir ajustandolo hacia el logro de los objetivos y metas.
El plan de accion nacional contempla los siguientes ambitos®:

1. Actividades transversales: aspectos comunes a la implementacion del plan y sus
objetivos, tales como las instituciones involucradas, el financiamiento, entre otros.

2. Conservacion de la Biodiversidad Marina y de Islas Oceanicas

8 Ministerio de Medio Ambiente. “Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030”, 63.
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Especies exdticas Invasoras

3

4. Especies Nativas
5. Areas Protegidas
6

Conservacion y uso racional de los humedales en Chile

Asi, en cada ambito tematico se proponen diversas actividades y metas para cumplir los distintos

objetivos revisados anteriormente.

B. Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile 2018

El referido informe fue elaborado por el Centro de Andlisis de Politicas Publicas del Instituto
de Asuntos Publicos de la Universidad de Chile junto con la colaboracion de la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Universidad Tecnoldgica

Metropolitana de Chile.

b.1 Bosque nativo

De acuerdo al Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile (2018), la actualizacién del
Catastro de Recursos Vegetacionales Nativos de Chile elaborado por la Corporacién Nacional
Forestal estim6 en 2011 que nuestro pais contaba con 14,4 millones de hectareas de bosque
nativo. Sin embargo, otros estudios denuncian una falla metodoldgica en el catastro y estiman
dicha cifra en tres millones de hectareas menos que lo establecido por Conaf, dado que la

categoria de bosque nativo que utiliza es mas amplia.

Nuestro pais cuenta con importantes tasas de degradacién y destruccion de bosques nativos.
Segin CONAF, entre 1995 y 2016 se han perdido un total de 242.500 hectéareas, las que han
sido reemplazadas por matorrales, plantaciones forestales y terrenos agropecuarios®:. Otros
problemas son los incendios forestales, la degradacion por ganaderia, las cortas selectivas

(floreo), entre otros.

81 Universidad de Chile, Instituto de Asuntos Publicos, Centro de Analisis de Politicas Publicas. Informe Pais:
Estado del Medio Ambiente en Chile: 2018, 211.
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El informe recomienda a CONAF, dado que dentro de sus funciones se encuentran la
actualizacién y monitoreo de la cobertura de bosque nativo, que convoque a un panel expertos
de diferentes instituciones de gobierno, académicas, consultores, empresas y organizaciones
civiles, para definir una metodologia de monitoreo, registrando los cambios en la cobertura de
bosque nativo. Sin embargo, agrega: “esta recomendacion ya fue hecha en el informe pais 2015

y en otras instancias, sin que hasta el momento haya sido considerada’®?,

En relacién con la ley 20.283, ley de recuperacion del bosque nativo y fomento forestal, que
busca promover el manejo sustentable, la recuperacion y preservacion de especies amenazadas
del bosque nativo, entre el afio 2010 y 2018 se han entregado cuatro mil bonificaciones a
propietarios. No obstante, el 84% de estas bonificaciones corresponden a bonificaciones
destinadas a produccién maderera, un 14% a produccién no maderera y tan solo un 2% a
preservacion. Otro problema relacionado con la ley en comento es el hecho que los propietarios
a los cuales se les aprueban las bonificaciones deben llevar a cabo las intervenciones con fondos
propios y mas tarde recuperan parte del monto. Esto para muchos propietarios no es viable y en
la practica ha significado una baja en la ejecucién del presupuesto asignado a CONAF para estas
bonificaciones de un 26,3% para el periodo de 2010 y 20188, Por tanto, es necesaria una

evaluacion de este mecanismo.

El informe concluye que “ademas de los impactos sobre los bosques nativos debido a incendios,
cambio de uso de suelo, y degradacion por cortas selectivas y ganaderia, estos ecosistemas han
aumentado su vulnerabilidad al cambio climatico”®. Los impactos del cambio climatico
incluyen reducciones de crecimiento, disminucion del verdor y vergor asociado capturado por
imagenes satelitales, aumentos de dafios en la copa y en el follaje, mortalidad de parches
completos, disminucion del desempefio ecofisiologico, aumento del estrés hidrico y aumento de

la densidad del ataque de agentes bidticos.

82 Universidad de Chile, “Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile: 2018, 212.
8 1bid., 213.
8 Ibid.

90



b.2 Biodiversidad

Debido a nuestras caracteristicas geologicas, climaticas y topogréficas, Chile cuenta con una
gran diversidad de ecosistemas terrestres, marinos, costeros, glaciares, rios, lagos, humedales y
ecosistemas insulares, en los cuales conviven cerca de 35 mil especies de plantas, animales,
hongos y bacterias. Ademas, en nuestro pais existe un alto grado de endemismo, alrededor de
un 30 a 40%5%,

Para avanzar en la proteccion de la biodiversidad, es necesario mejorar en su conocimiento. De
acuerdo al informe, en Chile se han descrito alrededor de 35.116 especies nativas, sin embargo,
se cree todavia falta por descubrir un 90% de especies, las que en su mayoria corresponderia a
artropodos. En nuestro pais existe el Reglamento de Clasificacion de Especies segun su estado
de conservacion (RCE), en el cual solo un 3,3% del total de especies conocidas en Chile han
sido clasificadas y validadas e incluso existen grupos para los cuales practicamente no existe

informacion.

Las principales amenazas a la biodiversidad son la pérdida y degradacion de habitats, debido al
cambio de uso de suelo; la contaminacién de flora, fauna, suelo, aire y aguas por diversos
elementos y compuestos quimicos pesados, como hidrocarburos pero también biocidas y
hormonas; la sobreexplotacion de recursos sobre todo los marinos; las especies exéticas
invasoras que en Chile llegan a las 1.100 especies, como los castores, avispas chaqueta
amarillas, entre otras, y el cambio climatico®®. Dentro de los esfuerzos por combatir estas
amenazas, el informe destaca la actualizacion de la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-
2030 y sus planes de accidn asociados, tales como las areas protegidas, la conservacion de
especies protegidas, la conservacion de humedales, gestién de especies exoticas invasoras,
conservacion marina e islas exaticas. No obstante, estos planes de accién son muy recientes, por

lo que sus resultados aun no son visibles.

85 Universidad de Chile, “Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile: 2018, 260.
%|pid., 261.
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La deuda que tiene nuestro pais en materia de institucionalidad ambiental es la falta de un
servicio capaz de gestionar la biodiversidad en todo nuestro territorio, que una a todos los
sectores implicados en la tarea de dar proteccion y uso sustentable a esta. La adecuada gestion
de la biodiversidad requiere del empleo de varios instrumentos. Paises mas avanzados en este
tema, tales como Per(, México, Costa Rica han demostrado que un conocimiento y
sistematizacion de la informacion sobre biodiversidad del pais, en conjunto con herramientas
que permitan gestionarla y asi maximizar su potencial, son medios eficaces para la conservacion
de la biodiversidad, pero no solo ello, sino también el uso sustentable de ella y el desarrollo
socio-economico del pais. Para cumplir con esto, el informe recomienda fortalecer y articular la
relacion entre quienes toman decisiones y nuestros cientificos, y es enfatico al indicar que “urge
la aprobacion del proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, el
que deberia integrar estas necesidades, considerando las particularidades de la biodiversidad de

nuestro pais™®’.

b.3 Ecosistemas marinos y del borde costero

Chile es un pais que cuenta con una gran extension litoral, alcanzando los 4.200 kilémetros,
namero que aumenta a 83.850 kilometros si se consideran los bordes marinos de las numerosas

islas ubicadas desde Chiloé al sur.

En el Gltimo tiempo los ecosistemas marinos han sufrido distintas alteraciones debido a la accion
del ser humano, tal como el cambio climético, la contaminacidn, la destruccion de habitats, las
invasiones bioldgicas y la sobreexplotacion. Los cientificos afirman que la creciente demanda

del uso del borde costero es insostenible®®.

En relacién con los factores e iniciativas juridicas que tienen relacion con la gestion ambiental
de ecosistemas terrestres y marinos del borde costero, Chile administra la zona costera y sus

recursos mediante el otorgamiento de concesiones maritimas, fluviales y lacustres, a través de

87Universidad de Chile, “Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile: 2018, 261.
8 |pbid., 320.

92



una Politica Nacional del Uso del Borde Costero, el que sigue tendencias internacionales con la
finalidad de establecer un correcto manejo de estos bienes nacionales y fiscales.

El informe destaca positivamente el nuevo sistema de gestion ambiental que evalta todos los
proyectos o actividades que se instalaran en el borde costero nacional, junto con que la nueva
ley de Pesca y Acuicultura traspasara las facultades que poseia la autoridad pesquera para

declarar parques y reservas marinas a la autoridad ambiental®®.

El informe sefiala que iniciativas legales de proteccion y ordenamiento del borde costero, no
han evolucionado de la misma manera que la normativa ambiental. Agrega que “la
institucionalidad para el uso del borde costero no ha obedecido una politica que permita su
regulacién permanente e integral, ya que por ahora parece obedecer mas a una finalidad
sectorial, en donde yace restringida, lo cual ha restringido una necesaria planificacién del borde
costero, que esté adaptada a los requerimientos ambientales y de conservacion de los

ecosistemas marinos”%.

b.4 Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)

Actualmente se esta tramitando una reforma al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental en
la Camara de Diputados, debido a la gran cantidad de criticas que diversos actores han hecho al

sistema.

El afio 2016 dos comisiones de trabajo se dedicaron a realizar analisis y recomendaciones al
proyecto, la Comision Asesora Presidencial para la Evaluacion del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental y la Comision Sindical Ciudadana Parlamentaria. La Comision Asesora
Presidencial reconocio debilidades al SEIA, como la asimetria de informacion que afecta a los
ciudadanos, ya que resulta dificil entender el lenguaje técnico utilizado en la descripcion de
proyectos y ademas existen plazos diferenciados para que la comunidad pueda involucrarse y
participar en el procedimiento de evaluacion ambiental. La Comision Ciudadana, por otro lado,

8 Universidad de Chile, “Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile: 2018, 457.
90 1bid.
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destaca que ciertas materias como los problemas sociales 0 econémicos de caracter historico,

asi como el uso del suelo, escapan del &mbito de la evaluacion ambiental®?.

En temas de participacion ciudadana es donde mas criticas se realizan, la Comision Ciudadana
planted: “no existe el espacio ni la posibilidad para que las comunidades puedan incidir en los
aspectos que resultan de su interés. Esta imposibilidad de incidencia, sumada a problemas de
asimetria de informacion entre titulares, ciudadania y el Estado, ha llevado a que la participacién
ciudadana en SEIA pierda prestancia y legitimidad ante las comunidades y, al mismo tiempo,

ha propiciado una critica negativa al SEA respecto de su gestién como institucion del Estado”%.

La Comision Presidencial presentd un informe en agosto de 2016, el que concluye en primer
lugar que la participacion existente en el SEIA es insuficiente para la expresion de los intereses
y preocupaciones de la comunidad, y en segundo lugar, que los conflictos que se generan en el
SEIA entre los titulares de proyectos y la comunidad afectada dejan entrever la ausencia del
Estado, ya que toma distancia de las decisiones sobre los procesos de desarrollo de los
territorios, y por ultimo, que cuando el Estado se involucra prioriza los intereses del titular del
proyecto por sobre los de la comunidad, bajo el argumento de que solo los primeros impulsan

el desarrollo®.

En otra instancia posterior donde se discutié el tema, especificamente en un seminario realizado
el 2017 por la Universidad Catdlica de Chile, se concluy6 que el SEIA se centra
mayoritariamente en el cumplimiento de la normativa, dejando de lado la internacionalizacién
de las externalidades ambientales negativas, a través de medidas de compensacion, mitigacién
y reparacion ambiental. Otra gran critica es que existe un excesivo peso de influencias politicas
al momento de tomar decisiones en el proceso, como aprobar 0 no un proyecto, por lo que se
sugiere suprimir los espacios politicos y que las decisiones sean tomadas por expertos técnicos

con la finalidad de asegurar decisiones imparciales®.

91 Universidad de Chile, “Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile: 2018, 565.
% |bid., 566.

% Ibid.

% Ibid., 567.
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C. Sexto informe Nacional de Biodiversidad de Chile

El presente informe fue elaborado en el marco del Convenio sobre Diversidad Biologica. A
través de este informe Chile da cuenta de los avances durante el periodo 2014-2018 en materia

de conservacion y uso sustentable de su biodiversidad.

El informe analiza cada una de las metas de la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030.
La primera meta consiste en “Al 2030 se habra avanzado significativamente en el uso
sustentable de la biodiversidad nacional, contribuyendo a la mantencién de sus servicios
ecosistémicos”. De acuerdo con el informe ha habido progreso hacia la meta, pero a un ritmo

insuficiente®.

Entre los avances, el informe destaca el disefio e implementacion de instrumentos que buscan
disminuir el grado de amenaza de la contaminacion®®. Entre estos, destaca las normas de emision
de contaminantes y de calidad ambiental dictadas desde el afio 2014, la Politica Nacional de
Gestion de Residuos, dentro de la cual se encuentra la ley 20.920 marco para la Gestion de
Residuos, la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje.

La segunda meta consiste en: “Al 2030 el 60% de la poblacion nacional estard consciente del
valor de la biodiversidad nacional y los problemas ecoldgicos y ambientales que genera su
pérdida, y el deterioro de sus servicios ecosistémicos para los sistemas naturales, para la calidad
de vida de las personas y para el desarrollo sustentable del pais”. De acuerdo con el informe no

se han presentado cambios significativos®’.

El informe denuncia que no existen evaluaciones oficiales, de caracter exhaustivo o de alcance
nacional que traten la valoracion ciudadana sobre la importancia de la biodiversidad. Solo
existen estudios especificos y mediciones sobre el tema, que permiten afirmar que entre la

ciudadania existe una alta conciencia sobre la importancia de la proteccion de la biodiversidad®®.

La tercera meta consisten en: “Al 2030 Chile habréa avanzado en el logro de una institucionalidad

gue permita la conservacion y gestidn sustentable de la biodiversidad del pais, y el 100% de las

%Ministerio del Medio Ambiente. Sexto Informe Nacional de Biodiversidad de Chile ante el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica (CDB). Santiago, Chile, 2019, 86.

% |bid., 87.

9 1bid., 106.

% 1bid., 107.
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instituciones publicas con competencia directa en gestion de los recursos naturales, tanto de
nivel local, regional como nacional, habran avanzado hacia el establecimiento de un marco
institucional de buena gobernanza, amplio, eficaz y coherente, y con recursos humanos, técnicos
y economicos adecuados para contribuir efectivamente a conservar la biodiversidad y sus
servicios ecosistémicos, y promoviendo el acceso justo y equitativo de diversos grupos de la
sociedad a los beneficios que ello genere”. El informe establece que ha habido progreso, pero a

un ritmo insuficiente®®,

La creacion de la nueva institucionalidad ambiental desde el afio 2010 ha significado un avance,
sin embargo, las competencias vigentes estan altamente fragmentadas en diversos organismos
estatales'®. Segun las Evaluaciones de Desempefio Ambiental de Chile, del afio 2005 y 2016,
la implementacion del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, contemplado en la ley
20.417 ayudaria a “reducir la fragmentacion institucional; mejorar la coordinacion, la eficiencia
y la eficacia de la politica sobre diversidad biolégica; aumentar la participacion del sector
privado y de la ciudadania en el proceso de formulacién e implementacion de las politicas; v,
en Gltima instancia, ayudaria a cumplir con los compromisos internacionales asumidos por el

paI’S”lOl .

Un dato interesante que otorga el informe es que de todos los organismos estatales que tiene
competencias en materia de biodiversidad, un 90% presenta mecanismos formales de
participacién ciudadana, pero tan solo 3 organismos, que representan un 30%, tienen

mecanismos de participacion ciudadana en temas relaciones con la biodiversidad®2,

La cuarta meta consiste en: “Al 2030 las instituciones publicas, sectores productivos, y de
servicios del pais, que generen impactos sobre la biodiversidad, habran avanzado en la
aplicacion permanente de politicas y medidas para conservar y usar sustentablemente la
biodiversidad nacional y sus servicios ecosistémicos”. El informe establece que no ha habido

cambios significativos®®,

% Ministerio del Medio Ambiente, “Sexto Informe Nacional de Biodiversidad de Chile ante el Convenio sobre la
Diversidad Biologica”, 114.

100 1bid., 115

101 1pjd.,116.

102 1bid., 117.

103 1hid., 123.
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En los ultimos afos, nuestro pais con la finalidad de disminuir la perdida y deterioro de
biodiversidad, “ha ido gradualmente incorporando objetivos de conservacion y uso sustentable
de su biodiversidad, asi como, el enfoque sistémico, en diversas politicas de desarrollo en los
ultimos afios, tanto a nivel nacional, como subnacional, considerando sectores como obras
publicas, energia, agricultura y urbanismo, turismo, entre otras”%4. El informe sefiala que la
inclusion de la proteccion de la biodiversidad en politicas durante el afio 2014 a 2017, presenta
un aumento de 3 instrumentos anuales como promedio y desde el 2015 se ha avanzado en la

implementacion de programas.'®

A nivel regional, existen las estrategias regionales de biodiversidad y actualmente solo 3
regiones del pais cuentan con una: la region metropolitana, del Biobio y Aysén!®. Las
estrategias regionales de desarrollo regional constituyen otro instrumento y se han realizado solo
11 de las 16 regiones que tiene nuestro pais'®’. A nivel comunal, solo 84 municipios cuentan
con una Estrategia Ambienta comunal, nimero de municipios que representa el 24% del total
nacional'®. Respecto a la elaboracion de ordenanzas que contenga disposiciones relativas a la
conservacion de la biodiversidad, a pesar de que hay una tendencia de crecimiento actualmente

solo 43 municipios contienen una ordenanza con las caracteristicas mencionadas'®,

La quinta meta consiste en: “Al 2030 se habra reducido la tasa de pérdida de ecosistemas y
especies en un 75% Yy sera cercano a cero donde sea priorizado”. El informe detecta progresos,

pero los cataloga de insuficientes°.

El informe entrega datos alarmantes sobre degradacion del bosque nativo, ya sea por sustitucion
o debido a los incendios forestales, el pais cuenta con 824 mil hectareas de ecosistemas naturales

degradadas®!?.

Dentro de las acciones en esta meta, el sexto informe nacional de biodiversidad destaca el trabajo

del comité nacional de restauracion ecologica que ha elaborado un documento marco de accion,

104 Ministerio del Medio Ambiente, “Sexto Informe Nacional de Biodiversidad de Chile ante el Convenio sobre la
Diversidad Biologica”, 124.

105 1hid., 126.

108 1hid.

107 1bid., 127.

108 1bid.,128

109 1bid., 129

10 1hid., 132.

11 1bid., 137.
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la Politica Forestal 2015-2035, el programa para el incentivo de recuperacion de suelos
degradados, el Plan Nacional de Proteccién de Humedales 2018-2022, entre otros. El informe
agrega que varias actividades que contribuiran a la meta se encuentran en marcha o estan
planificadas, como la Estrategia Nacional de Cambio climatico y recursos vegetacionales, el

plan nacional de restauracion de paisajes, entre otros'2,

112 Ministerio del Medio Ambiente, “Sexto Informe Nacional de Biodiversidad de Chile ante el Convenio sobre la
Diversidad Biologica”, 140.
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Conclusiones

El deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza se encuentra consagrado en el articulo
19 numero 8 de nuestra Constitucion Politica de la Republica. En el mismo articulo se encuentra
la garantia fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Sin embargo, a

diferencia de la garantia, el deber estatal no ha sido ampliamente estudiado.

El deber es de caracter constitucional, ya que su origen se encuentra en la Carta Magna de
nuestro pais, y es estatal en el sentido de que esta dirigido al Estado en su conjunto. Cada uno
de los poderes, érganos e instituciones que conforman el Estado estan Ilamados a cumplir con

el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza.

El bien protegido es la naturaleza, de acuerdo con las actas de la Comision Ortuzar, debemos
entender por naturaleza todos los elementos naturales que la conforman, como lo son el agua,

el aire, el suelo, etc.

El deber consiste en tutelar, es decir, proteger, amparar a la naturaleza y se encarga esta labor al
Estado ya que la naturaleza no tiene los medios o capacidad para hacerlo por si misma. Luego,
preservar se vincula con mantener un status quo, pero para lograr ello es necesario un actuar

preventivo, evitando que se degrade o dafie a la naturaleza.

El deber esta dirigido al Estado en su conjunto, es decir, cada poder que lo compone esta llamado
a cumplir con el mandato dentro de la esfera de sus competencias. Asi, el poder legislativo
cumple con el deber dictando leyes que crean instituciones o mecanismos vinculados con el
cumplimiento del mandato, y por otro lado, el deber es un limite en el contenido de estas leyes.
Luego, la Administracion del Estado, a través de determinados 6rganos publicos con
competencias ambientales, cumple con el deber desarrollando e implementando politicas
publicas, dictando distintas clases de actos administrativos y ejerciendo las potestades que las
leyes le otorgan, como lo son las facultades fiscalizadoras y sancionadoras. Y finalmente,
respecto del poder judicial, el deber de tutelar la preservacion de la naturaleza debe inspirar la
labor interpretativa de los jueces al conocer de conflictos de relevancia juridica donde se
encuentra envuelta la naturaleza, por ejemplo, considerando los principios propios del derecho

ambiental como fuentes de derecho al momento de fallar.
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Respecto del desarrollo normativo e institucional que ha inspirado el cumplimiento del deber en
estudio, el afio 2010 se cre6 la nueva institucionalidad ambiental, que actualmente estd
compuesta por el Ministerio de Medio Ambiente, la Superintendencia de Medio Ambiente, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y los Tribunales Ambientales, lo que supuso un gran avance.
Sin embargo, todavia existe un escenario complejo, debido a que en materias relacionadas con
conservacion o proteccion de la biodiversidad, variadas competencias estan radicadas en
distintos organismos. Es posible hablar de una dispersion normativa o una fragmentacion de
facultades, escenario que atenta directamente contra el deber que se le encomienda al Estado.
Los distintos informes analizados son enfaticos, lo urgente en materia de biodiversidad es
trabajar hacia la concentracion de competencias. Sin ello, no existira una adecuada tutela de la

biodiversidad.

Un gran ejemplo para verificar esto es la cantidad de organismos que estan involucrados en la
administracion de las areas protegidas estatales de nuestro pais. Si bien el articulo 34 de la ley
N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, sefiala que el Estado administrara un
Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas, y que la administracion y supervigilancia
correspondera al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, dicho Servicio a la fecha de hoy
no se ha sido creado. Asi, actualmente son 5 los ministerios involucrados en esta labor, el
Ministerio de Agricultura administra areas protegidas a través de CONAF, el Ministerio de
Economia administra los parques y reservas marinas a través de la Subsecretaria de Pesca y el
Servicio Nacional de Pesca, el Ministerio de las Culturas gestiona los santuarios de la naturaleza
a través del Consejo de monumentos nacionales, el Ministerio de Bienes Nacionales administra
los bienes nacionales protegidos y el Ministerio del Medio Ambiente administra las areas
marinas costero-protegidas de maultiples usos, custodia los santuarios de la naturaleza y
supervigila todo el sistema. Junto con esto, existe una desigual proteccion de los ecosistemas
existentes a lo largo de nuestro pais, las areas protegidas se concentran mayoritariamente en el
sur de nuestro pais y respecto de las areas marinas protegidas un 90% pertenece al archipiélago

de Juan Fernandez, Islas desventuradas y Rapanui.

Respecto de los mecanismos comunes entre las leyes con contenido ambiental, encontramos la
existencia de instrumentos de gestion ambiental, siendo el principal el Sistema de Evaluacion

de Impacto Ambiental. Sin embargo, también encontramos los planes de manejo, planes de
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prevencion y descontaminacion, normas de emision y de calidad. Otra Iégica comun es la de
autorizaciones administrativas, como ocurre con las concesiones. Lorenzo Soto sefiala que en la
practica ha sido principalmente a través del SEIA la gestion de la biodiversidad en nuestro pais,

sin ser un instrumento idéneo o pensado para esa finalidad.'*3

La Administracion del Estado colabora con la ejecucion de las leyes con contenido ambiental,
dictando reglamentos que las complementan, como ocurre por ejemplo con el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, elaborado por el Ministerio del Medio Ambiente.
Junto con ello, las leyes le han otorgado facultades fiscalizadoras y sancionadoras a variados
6rganos, como ocurre con la Superintendencia de Medio Ambiente, la Corporacion Nacional
Forestal, la Direccion General de Aguas y el Servicio Agricola y Ganadero, por nombrar
algunas. Sin embargo, tal como fue expuesto en el segundo capitulo de esta tesis, Contraloria

General de la Republica ha detectado deficiencias graves en el ejercicio de estas facultades.

Por tanto, en nuestro pais, una gran deuda del poder legislativo es la creacién del Servicio
Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas, y por parte de la Administracion del Estado,
esta pendiente su fortalecimiento, que todos los érganos con competencias ambientales cuenten
con suficiente presupuesto para llevar a cabo sus labores y exista una adecuada coordinacion
entre ellos, con miras a cumplir con los principios de eficacia y eficiencia que rigen a todos los
organos que componen la Administracion del Estado, de acuerdo con la ley N° 18.575, Organica

Constitucional de Bases Generales del Estado.

El poder judicial a través de su maximo tribunal, la Corte Suprema, se conecta con el deber en
estudio al conocer de asuntos donde se encuentra vinculada la naturaleza y donde el marco legal
que decide la controversia fue creado cumpliendo con el mandato. En especifico, la Corte
Suprema conoce de estos asuntos a través de la apelacidn de acciones de proteccion, de recursos
de casacion en el fondo y forma contra sentencias dictadas por los tribunales ambientales, y por
recursos de casacién contra sentencias que otorgan o deniegan distintas autorizaciones
administrativas, como lo son las concesiones mineras, concesiones de acuicultura, derechos de

aguas, entre otras.

113 T orenzo Soto Oyarziin, “Biodiversidad y Areas Protegidas”, Capitulo V, en Derecho Ambiental Chileno:
parte especial, ed. Por Eduardo Astorga y Ezio Costa (Santiago: Thomson Reuters, 2021).
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El deber de tutelar la preservacion de la naturaleza debe inspirar la labor interpretativa que
realizan los jueces. Un buen ejemplo, es que la jurisprudencia ha ido dotando de contenido el

criterio de significancia del dafio ambiental que exige el articulo 2 letra e de la ley N°19.300.

Por otro lado, a través de las acciones de protecciéon, la Corte Suprema realiza una ampliacion
mas all& de lo formal del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, al obligar el ingreso de
determinados proyectos basandose en los riesgos de dafio ambientales que traen consigo,
dejando de lado la taxatividad del articulo 10 de la ley 19.300. Esto, no ha estado exento de
criticas, ya que son soluciones caso a caso donde la Corte se termina inmiscuyendo en asuntos
de politica pablica. EI profesor Luis Cordero estima que la situacion deja en evidencia la
incompatibilidad entre una interpretacion restringida del SEIA y la clausula constitucional de
proteccién ambiental, indica que “El modelo de competencia ambiental en base a “instrumentos
de gestion ambiental” limita forzosamente la intervencion de la autoridad en casos donde esta
en juego la tutela constitucional del medio ambiente y sus componentes”*4. Por tanto, se hacen
urgentes cambios en el modelo, que permitan una verdadera tutela constitucional de la
naturaleza. Sobre todo, en miras al enfrentamiento del cambio climético y sus consecuencias.
La conservacion de la biodiversidad resultara clave en ello, debido a los multiples servicios

ambientales que nos entrega.

114 Luis Cordero, “La competencia material en la evaluacion ambiental”, EI Mercurio Legal, 31 de agosto, 2022.
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