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A. Introduceion: Una Constitucién es aquel texto funda-
mental donde se acuerda y forja el destino de su pueblo para los afios
venideros. Este nuevo pacto social deberia considerar dos evidencias
hoy irrefutables. La primera, que la relaciéon que hoy tenemos con los
elementos naturales que hacen posible nuestra existencia y desarrollo
no ha funcionado pues los estamos perdiendo rapidamente (siendo
Chile un lugar de relevancia mundial en términos de su diversidad bio-
l6gica).®* Por otro lado, que la realidad es cambiante, con un grado
importante de incerteza acerca de lo que puede ocurrir y cuando, si
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ambientales

seguimos abusando asi del planeta y no enfrentamos los efectos del cambio
climatico, al que somos altamente vulnerables.

Esta nueva relacién o pacto necesita entonces de nuevos principios y
bases. Para quienes escriben estas lineas, los avances institucionales no
han sido suficientes. Nuestros problemas y desafios no se limitan a meros
problemas de “gestion” (en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
por ejemplo) o a dictar leyes para solucionar cuestiones acotadas en ma-
teria de aguas, glaciares, biodiversidad, ordenamiento territorial, forestal
o pesca. Lo que creemos es que, en muchos de estos casos, las reformas y
limites reclamados como necesarios, justamente no se han podido imponer
por el marco constitucional que tenemos o por cdmo este ha sido interpre-
tado. De esta manera, aunque sean escuetas normas, se requiere un nuevo
pacto mas justo y verde, que esperamos implique un vuelco transformador.

Si se analiza el contenido “ambiental” de la Constitucién de 1980, la pos-
tura tradicional ha sido la de distinguir derechos, deberes y principios.*
Aca proponemos abordar como ambientales no sélo las normas sobre pro-
teccion del medio ambiente, sino también las que regulan la propiedad de
los recursos naturales** y otras disposiciones muy relevantesy relacionadas
con una adecuada gobernanza ambiental, tales como las relacionadas con
la descentralizacidn, el ordenamiento territorial y por cuencas, los derechos
de los pueblos indigenas e impuestos, entre otras. En este trabajo sélo ve-
remos las primeras.

Las normas sobre proteccion del medio ambiente y propiedad de los
recursos naturales, como se vera, nos parecen atrasadas (en el contexto ac-
tual), limitadas (especialmente en los derechos y deberes que comprenden)
y basadas en un modelo anclado en garantizar de manera muy fuerte las
libertades econdmicas y la propiedad sobre los recursos naturales (o sobre
las concesiones para usarlos), mas que en la proteccion del ambiente. Son
-por cierto- pocas normas en términos cuantitativos, pero han sido pode-
rosas en lo sustantivo. Especialmente, a la hora de impedir imponer limita-
ciones o restricciones a otros derechos para proteger la naturaleza o lograr
de su aprovechamiento un beneficio colectivo, desequilibrando la balanza
generalmente hacia la consecucidn del crecimiento econémico. El agua es
el ejemplo mas evidente.

4% Costaetal., 2020, pp. 169-197.
426 Hervéy Lopez, 2020, pp. 199-214.



i. Derecho, Debery Recurso de proteccion ambiental

Dentro de las normas destinadas a la protecciéon ambiental, en primer
lugar, se consagro -en el articulo 19 N° 8 inciso primero- un derecho funda-
mental ambiental de todas las personas, con deberes de proteccion estatal:
“La Constitucion asegura a todas las personas el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este de-
recho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”

Y para la defensa de este derecho, existe una accién cons- ‘ ‘ , ,
titucional -el recurso de proteccidon- que se ejerce para exigir

que éste se respete y asi se ordene el restablecimiento

del imperio del derecho. Sin embargo, su ejercicio tiene | o constitucion asegura a todas
varias limitaciones si se le compara con otras garantias /¢ personas el derecho a vivir en
como la propiedad o la libertad de empresa, destacando |, medio ambiente libre de con-
que sélo se puede ejercer contra actos u omisiones “ile-  +minacion. Es deber del Estado
gales” (y no cuando ellos son sélo arbitrarios). Esto cons- velar para que este derecho no sea

tituye un serio problema, pues se trata de un sector con afectado y tutelar la preservacién
pocas normas y bastantes facultades discrecionales.*’ de la naturaleza

Pues bien, a la luz de la aplicacidn practica de estas
normas, es importante precisar que sélo se asegura el
derecho de todas las personas “a vivir’ en una hipdtesis bien concreta: a
vivir en un “medio ambiente libre de contaminacidn”. En base al tenor li-
teral, por muchos afios la proteccion se ha limitado basicamente a la del ser
humano (y se ha negado en casos en los que se trataba de proteger a otras
especies de fauna y flora, como toninas, lobos de mar y arboles). Ademas,
se ha restringido a limitadas hipétesis donde ha estado en juego la vida y
salud de las personas, rechazando la proteccién cuando no hay supera-
cion de una norma que determine legalmente que si existe contaminacion.
Sin embargo, en tiempos recientes ha habido casos en que se ha tutelado
mas bien la calidad de vida, por ejemplo, por malos olores, aiin cuando no
existe norma en Chile. También en los Gltimos afios -pero en casos excep-

“21 En efecto, el art. 20 dispone en general: “El que por causa de actos u omi-
siones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19,
numeros 1°, (...) podréa ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda ha-
cer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. En cambio, en
materia ambiental, su inciso segundo, reza: “Procederd, también, el recurso
en el caso del 19 n° 8, 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”.
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cionales, aunque muy relevantes- la jurisprudencia ha ampliado la protec-
cion a hipdtesis que comprenden atentados evidentes a la integridad de
los ecosistemas, aunque siempre se reconducen las soluciones a una vision
antropocéntrica (evitar inundaciones de poblaciones o mantener agua para
abastecimiento en casos de urgencia).*®

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

Por otra parte, es evidente que en los deberes la formula constitucional
esigualmenteincompleta: el deber de proteccion alcanza sélo al Estadoy no
atodas las personas, naturales y juridicas, como si no debiéramos todos tri-
butar al desarrollo sostenible. Ademas, el deber se limita sélo a “preservar
la naturaleza” -y no otros elementos del ambiente, como el sociocultural-,
ni tampoco se imprime claramente su fundamento (el por qué) o finalidad
(el para qué), cuestiones que le darian mayor amplitud (como su dimensidn
de desafio colectivo o comun) y la fuerza necesaria para imponerse (como
derecho o deber) ante otros derechos individuales, como se vera.

Cabe aqui destacar que la ausencia de reconocimiento de la naturaleza
colectiva de los intereses en juego trae otras consecuencias practicas que
se deben evitar. Por ejemplo, considerar sélo el interés individual y no el
publico y colectivo, impide hacer valer y lograr una efectiva proteccién del
ambiente, pues solo las personas que se han visto directamente afectadas
en su esfera individual, podrian reclamar de éL.**' Se reconoce, eso si, un
esfuerzo en ampliar la legitimacién via la tesis del entorno adyacente de
BERMUDEZ en algunos casos.*? Pero en innumerables ocasiones la Excma.
Corte Suprema ha rechazado recursos de proteccion en materias ambien-
tales por determinar que los actores carecian de esta legitimacion activa.**

#8 | a Corte lo ha hecho tanto por la via de la hipotesis de contaminacion, en
el caso de la laguna San Pedro de la Paz (C. Concepcion, rol 6.412-2018, confir-
mada por la C. Suprema, rol 22.196-2018), donde se mantuvo la decision

429 \ler Moraga, Delgado y Farias, 2018.

430 C. Suprema, rol 5.888-2019.

#1 Op. Cit,, Hervé y Lopez, 2020, pp. 206.

“2 Bermudez, 2014, pp. 64-65y 134-136.

“3 En materia ambiental, véase, por ejemplo, sentencias de la C. Suprema
en las causas rol 8.213-2011, 3.141-2012, 4.755-2012, 3.146-2013, 3.294-2013,
71.677-2013, 14.937-2013, 6.590-2014, 10.759-2014, 14.263-2014, 21.973-2014,



Es mas, se ha dado el tiempo de recordarnos, en forma expresa, que en
materia ambiental la accién de proteccién no es “popular” cuando, por
ejemplo, parlamentarios, alcaldes o dirigentes locales actiian en defensa de
la poblacidn en general.”** Esta alternativa permitiria garantizar un mayor
acceso a la justicia ambiental y a una tutela jurisdiccional efectiva, como se
ha sugerido desde hace afios por DELGADO.**

ii. Restricciones a otros derechos y limitaciones al derecho de pro-
piedad por razones ambientales

La clausula que permite resolver la tension entre otros derechos funda-
mentales y el derecho al medio ambiente, se encuentra en el articulo 19
N° 8, inciso segundo: “La ley podrd establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio am-
biente”. Se trata de los derechos a adquirir toda clase de bienes, la libertad
de empresay el derecho de propiedad.

La tension aludida también se aborda al establecer un limite interno al
contenido de la propiedad privada, esto es, la funcion social de la propiedad,
incluyendo expresamente la “conservacion del patrimonio ambiental”. El
articulo 19 N° 24, inciso segundo dice: “Solo la ley puede establecer el modo
de adquirir la propiedad, de usar, gozary disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan
los intereses generales de la Nacién, la sequridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental”. Pero estas
limitaciones -y aqui un limite importante al legislador- no podran “afectar
estos derechos en su esencia” (art. 19 n°® 26). Y si se revisa la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional o de otros Tribunales sobre la cuestidn, los casos
ambientales de la funcién social son pocos y los criterios nada claros.**

Como sea, advierten HERVE Y LOPEZ, el potencial de esta norma habi-
litante para restringir o limitar otros derechos -en favor de la proteccidn
ambiental- “no ha sido determinante en la posibilidad de lograr un modelo
de desarrollo mas respetuoso del medio ambiente. Esto se puede deber
a la fuerza que si tienen las disposiciones que conforman el régimen de

26.829-2014,24.932-2017y 12.729-2018.

4 Véase, por ejemplo, sentencias de la C. Suprema, en las causas rol 4.777-
2011; 8.213-2011; 2.463-2012; 4.755-2012 0, mas recientemente, en el caso de
Quinteroy Puchuncavi rol 5.888-2019. También en rol 45.059-2017.

% Delgado, 2005, pp. 907-937; y otras publicaciones sobre acciones popula-
res, citadas en la bibliograffa.

#6 Casos ante el Tribunal Constitucional analizados en Guzman, 2012, pp. 72-
76. Para propiedady sus limitaciones Imprescindible revisar trabajos de Guiloff
citados en la bibliografia.
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propiedad de los recursos naturales”.**” GALDAMEZ comparte la critica al
tratarlas de -hasta ahora- “clausulas dormidas”, por su poco desarrollo y
aplicacion. Esta critica plantea un defecto normativo, en la medida que la
accion constitucional de proteccidn esta enfocada en proteger el ambiente,
entendido como un derecho fundamental, mas no logra hacer exigible el
deber del Estado y la limitacion de otros derechos en favor del ambiente,
cuestiones que debieran encontrarse consagradas en otro apartado de la
Constitucion, que permitiera darles una aplicacidn general, por ejemplo, al
tratar las bases de la institucionalidad.**®

iii. Régimen juridico de propiedad de los recursos naturales

En este grupo de normas, destaca en primer lugar, el art. 19 N° 23 in-
ciso primero, en virtud del cual se establece el derecho de las personas a
adquirir toda clase de bienes: “La libertad para adquirir el dominio de toda
clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare
asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Cons-
titucion” A través de esta disposicion, se establece un pilar fundamental en
nuestro sistema econémico, al consagrarse la libre apropiabilidad de todos
los bienes, incluidos los recursos naturales, con la sola excepcidn de aque-
llos de dominio publico, declarados asi por ley.

Como bien se ha advertido, la Constitucién ha establecido aqui -como
regla general- el derecho de propiedad privada sobre elementos de la na-
turaleza, dejando al legislador el poder para excluir ciertos bienes, incorpo-
randolos al dominio pulblico. Esta cuestion en los hechos, se ha establecido
constitucionalmente sélo para los minerales, al consagrarse que corres-
ponden al Estado el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescrip-
tible de todas las minas (art. 19 n° 24 inciso sexto0).** La propiedad de las
aguas, en cambio, no esta regulada en la Constitucion, sino que ha sido
el legislador (Cédigo Civil y de Aguas), el que establece que las aguas son
bienes nacionales de uso publico. Lo mismo ocurre con el borde costeroy la
energia geotérmica.*

Pero luego de esta regla (libertad para apropiarse) y su excepcion (no
puede haber propiedad privada sobre las cosas comunes a todos los hom-
bres y bienes de la nacién) se introduce, en la Constitucion, una de sus
normas mas cuestionadas: la garantia de la propiedad privada sobre los

#1 Op. Cit., Hervé y Lopez, 2020, pp. 209.

“% Galddmez, 2018, pp. 70-75,89y 90. Y en Galdamez, 2019, pp. 77-85.

#% Op. Cit., Hervé y Lopez, 2020, pp. 209.

40 En detalle, las diferencias entre todas las concesiones o derechos sobre re-
cursos naturales: Hervé, 2015.
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“derechos” que ejercen los particulares sobre las aguas y los recursos mine-
rales, en el art. 19 N° 24 incisos noveno y undécimo: “El dominio del titular
sobre su concesion minera estd protegido por la garantia constitucional de
que trata este nimero” Y “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares
la propiedad sobre ellos”. Es mas, aunque no existieran esas normas, el art.
19 N° 24 reconoce y garantiza el derecho de propiedad de los “derechos
incorporales”, fendmeno conocido como la “propietarizacién de los dere-
chos”*! en su inciso 1°: “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las
personas: (...) 24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales o incorporales’.

Pues bien ;qué implica que la Constitucién establezca un derecho de
propiedad sobre derechos? ;y que lo repita especialmente respecto a los
derechos o concesiones sobre elementos de la naturaleza? En primer lugar,
la Constitucion impone que “Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su
propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades
esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice
la expropiacion por causa de utilidad pablica o de interés nacional, calificada
por el legislador’. Es decir, quien tiene concesiones mineras o derechos de
aguas, reconocidos o constituidos, es duefio de estos derechos de uso y
goce y no se le puede privar de esta propiedad o de sus facultades esen-
ciales, sino mediante una ley expropiatoria, con derecho a indemnizacion
(y garantias especiales, como atenerse al valor de mercado del bien expro-
piado, impidiendo fijar modalidades para el pago -como serian las cuotas
a plazo-y sin que el legislador pueda determinar una oportunidad anterior
al pago para la toma de posesion material del bien expropiado.*? Esto im-
plica que, si bien no son duefios del agua en si, ni de los minerales -que
son de dominio publico- si son “duefios” del derecho para aprovecharlos
o explotarlos. En segundo lugar, judicialmente, esta tutela se completa con
la posibilidad de accionar con el ya revisado Recurso de Proteccidn, sin li-
mitaciones. Finalmente, como se revisd, la Constitucion permite que por
medio de una ley se puedan imponer limitaciones y obligaciones al derecho
de propiedad, pero siempre que se funden en la “funcién social de la pro-

“1 Desde ya conviene precisar que, desde hace mucho, se ha instaurado entre
nosotros la tesis de la propietarizacién de los derechos, es decir, de la pro-
piedad sobre cosas incorporales, descrita y cuestionada, entre otros, por Do-
minguez, 1996, pp. 127-131. En Chile entonces, por expresa disposicion de la
Constitucion, existiria propiedad no sélo de los derechos sobre las aguas, sino
sobre todas las otras concesiones y derechos que se otorguen para usar ele-
mentos del medio ambiente. Esto es asi, pese a que, por ejemplo, en materia
de concesiones maritimas y de acuicultura, la ley sefiala que no existe propie-
dad sobre la concesion. Ver Hervé, 2015, p. 238.

“2 Guiloff y Salgado, 2020, pp. 269-271.
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piedad”. Estas limitaciones practicamente no se han impuesto respecto a
los derechos de aprovechamiento de las aguas.

En el fondo, esta férmula constitucional es “clave” para entender el ré-
gimen juridico de gestion de los recursos naturales, puesto que determina
y delimita las potestades del Estado en su rol de titular del dominio publico
de los recursos naturales. Cuando la Constitucidn garantiza el derecho de
propiedad privada sobre los derechos que ejercen particulares sobre re-
cursos naturales de dominio publico, “lo que en el fondo hace es privatizar
también esos recursos”. Asi, las facultades del Estado como administrador,
“se debilitan” al enfrentarse a derechos de propiedad privada de los parti-
culares sobre su uso.**

No todos los problemas y desafios que tenemos se solucionaran en
la nueva constitucidn, pero claramente se necesitan nuevas normas para
sentar bases claras hacia la sustentabilidad del pais, redactadas con rea-
lismo pero también con la flexibilidad que nuestra realidad climatica cam-
biante exige. La nueva Constitucion, una del siglo XXI, la primera a elaborar
después del Acuerdo de Paris** y la Agenda 2030*° con claros objetivos
mundiales para el desarrollo sostenible, debe ser “mas ambiental” y hacer
eco asi, de las exigencias ciudadanas, cada vez mas conscientes de la nece-
sidad de respetar y proteger nuestro entorno.**

El cambio es necesario, especialmente en lo que dice relacién con el mo-
delo que la inspira, anclado en garantizar libertades y propiedad, pero que
no reconoce la naturaleza colectiva a la hora de garantizar derechos e im-
poner deberes ambientales. Lo mas preocupante, en efecto, es que ella “es-
tablece un modelo institucional que dificulta que el Estado pueda abordar
el problema ambiental con suficientes potestades para priorizar el interés
general por sobre el privado”.*’

La transformacion implica avanzar a la sustentabilidad, pero entendida
adecuadamente, en sus tres pilares, asegurando un enfoque ecosistémico
en el uso racional del medio ambiente, preservando aquello que es nuestra

#3 Op. Cit., Hervé, 2015, pp. 298-299.

“4 ONU, adoptado en 2015, COP21 de la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climético. Entra en vigor el 4 de diciembre de 2016.

45 ONU, Asamblea General, Resolucion A/RES/70/1 - Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada durante la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible celebrada en las Naciones Uni-
das del 25 al 27 de septiembre de 2015.

#6 Costaetal., 2020, pp. 169-197.

“7Op. Cit., Hervé y Lopez, 2020, p. 212.



responsabilidad mantener para las generaciones futuras y considerando
ademas, que toda decisién debe tomarse “con el territorio”, de manera
participativa y en base al conocimiento (cientifico y ancestral), para evitar
y precaver riesgos y dafos a las personas y al ambiente. Por ello, seria un
avance concreto en aras de esta transformacion, el reconocimiento explicito
del problema global del cambio climatico en la Constitucion.*®

Se necesitan nuevas bases, y de hecho, una buena manera para partir,
seria reconocer lo valioso que tenemos, pues el texto actual no menciona si-
quiera que somos un pais dotado de una diversidad natural que incluye, por
ejemplo, tanto mar como cordillera. Valorar y poner en realce las particu-
lares caracteristicas de nuestro territorio no es una cuestion puramente tes-
timonial. Destacar nuestra rica biodiversidad y paisajes y constatar las ame-
nazas a las que se enfrentan -en el texto constitucional- implica establecer
prioridades que tendran efecto en la posterior interpretacion de los demas
preceptos, incluidos aquellos que consagren derechos y obligaciones.

Con todo, si ha de mantenerse la estructura actual, especialmente en
materia de derechos, deberes y proteccion judicial, la experiencia sugiere
hacer cambios importantes. Se debe reconocer la naturaleza colectiva de
los intereses en juego, en estos tres segmentos y especialmente en relacion
con quién estaria habilitado (;por qué no cualquiera como en las Constitu-
ciones de Portugal, Paraguay y Colombia?) para solicitar el amparo judicial
cuando esta involucrado el interés general. Al menos, debiera ampliarse la
legitimacidn activa a otros portadores del interés colectivo, organismos es-
pecializados y/o asociaciones, incluyendo la defensa de los ecosistemas y
generaciones futuras. Ya se ha propuesto considerar una accién populary
una Defensoria del Medio Ambiente.**

En consecuencia, el “derecho” debiera abrirse a hipotesis distintas a las
de contaminacion, considerar la integridad de los ecosistemas y alejarse de
la vision antropocéntrica. Desde este punto de vista, es interesante lo que
ocurre, en la experiencia comparada (Brasil, Argentina, Francia, Paraguay,

#& | a Constitucion de Ecuador es una de las pocas en regular directamente
el cambio Climatico. Por ejemplo, en el art. 414 dispone: “El Estado adoptara
medidas adecuadas y transversales para la mitigacion del cambio climético,
mediante la limitacion de las emisiones de gases de efecto invernadero, de
la deforestacion y de la contaminacion atmosférica; tomara medidas para la
conservacion de los bosques y la vegetacion, y protegerd a la poblaciéon en
riesgo.” Y en el 413: “El Estado promoveré la eficiencia energética, el desarrollo
y uso de practicas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como
de energias renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no pongan en
riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecolégico de los ecosistemas ni
el derecho al agua”.

# ONG FIMA, 2021.
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Costa Rica, Ecuador, entre otros),*® con el derecho a un ambiente sanoy
ecolégicamente equilibrado. Esta Ultima expresion proclama el respeto a
los ciclos de la naturaleza pues sélo un ecosistema equilibrado podra sub-
sistir y prestar sus variados servicios (no sélo de provisién, sino también
de regulacion y culturales). El énfasis entonces no estara -como ahora- en
proteger a las personas de la contaminacion y tutelar sélo los pocos ecosis-
temas que forman parte de un patrimonio formalmente protegido.

En cuanto a los deberes, -y aqui sin duda, se encuentra uno de los
puntos mas importantes de la discusién- ya se ha sefialado que las normas
vigentes son insuficientes pues sélo se imponen al Estado, a diferencia de
lo que ocurre en otros paises (como Argentina, Brasil, Colombia y Francia),
donde “habitantes”, “ciudadanos” o “todas las personas” tienen deberes de
proteccion, de evitar dafios e incluso de defender el ambiente.**

Ademas, la Constitucion actual restringe el deber del Estado sélo a velar
porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no
sea afectado y a tutelar la “preservaciéon” de la naturaleza, expresion que
se limita sélo a “no tocar” ciertos espacios especialmente valiosos. Afor-
tunadamente en la experiencia comparada, existen varias otras formulas
interesantes, desde el punto de vista de la educacion/investigacion en ma-
teria ambiental*? y desde lo ecoldgico. Asi, en Alemania, se proclama como
deber del Estado proteger las “bases naturales de la vida y los animales”,
fundandose en la responsabilidad hacia las generaciones futuras, realizan-
dose a través de leyes y acciones ejecutivas y judiciales.** Y en otras cartas
mas recientes, se imponen deberes de mantenery restaurar procesos ecolo-
gicos esenciales (Brasil),** proteger la diversidad e integridad del ambiente
y planificar el aprovechamiento de los recursos naturales, incluyendo su

40 Art. 45 de la Constitucion de Argentina ( “sano y equilibrado”); art. 1° “equi-
librado y respetuoso de la salud” de la carta Francesa del ambiente anexa-
da a la Constitucion, art. 225 en Brasil (“ecolégicamente equilibrado”); art. 7
en Paraguay (“ambiente saludable y ecolégicamente equilibrado”); art. 50 de
Costa Rica (sano y ecolbégicamente equilibrado” y art. 14 en Ecuador (sano 'y
ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, su
mak kawsay”).

“1 Articulo 41 de la Constitucion Argentina, articulo 225 en Brasil, articulos 95
inciso 2° n° 8y 8 de Colombia y los articulos 2,3 y 4 de la carta de Medio Am-
biente anexada a la Constitucién de Francia.

“2 Porejemplo, la carta francesa dispone en el art. 8 “La educacion y la forma-
cién ambiental deben contribuir al ejercicio de los derechos y deberes defini-
dosen la presente Carta”,y en el art. 9: “La investigacién y la innovacion deben
concurrir a la preservacion y a la mejora del medio ambiente.”

2 Artfculo 20a.

#4 Artfculo 225.



conservacion, restauracion y sustitucién (Colombia)*® o conservar la capa-
cidad de regeneracién natural de los ecosistemas (Ecuador ).**

Y luego, enfatizando el “beneficio de todos” se encuentran las constitu-
ciones de Pensilvania y Hawaii, donde, con matices, se impone al Estado el
deber de conservar y mantener los recursos naturales publicos con un claro
propdsito: el “beneficio” de todo el pueblo o poblacién, incluyendo a las
generaciones futuras.”’ Esta finalidad también se ha explicitado en Bolivia,
donde sera responsabilidad del Estado que la conservacion y aprovecha-
miento del patrimonio natural sea para “beneficio” de la poblacién.*®

Por otra parte, se deberan perfeccionar las formulas hasta ahora utili-
zadas respecto a las obligaciones o limitaciones que puedan imponerse a
otras libertades o derechos, como la libertad de empresa o el derecho de
propiedad que se pueda tener sobre recursos naturales o sobre derechos
0 concesiones para acceder y aprovechar los recursos naturales. De hecho,
en materia de propiedad, si bien desde hace mucho se ha instaurado entre
nosotros la tesis de la propietarizacion de los derechos, es decir, de la pro-
piedad sobre cosas incorporales, lo relevante es entender -de mantenerse
este sistema- que la propiedad sobre las cosas incorporales o simples de-
rechos/concesiones, no puede equipararse, ni garantizarse de la misma
manera que otros tipos de propiedad, mas aln si se trata de derechos de
uso sobre recursos naturales que integran el dominio publico, que el Estado
debe protegery mantener, de acuerdo a las circunstancias que lo requieran.
Ademas, como acertadamente se ha sefialado, el hecho de que la Constitu-
cion proteja la propiedad de los derechos no significa, como se ha enten-
dido en Chile, que el propietario tiene propiedad “sobre la regulaciéon” a
partir de la cual éstos surgieron.*®

Asi, una constitucion “mas ambiental” debiera no sélo identificar los
elementos de la naturaleza que se estiman estratégicos y protegerlos para
el beneficio de todos (incluyendo a los que vendran) sino ademas, imprimir
limites y obligaciones efectivas (al Estado y los privados) o mecanismos de
compensacion, para asegurar que prime efectivamente el interés general (el
beneficio colectivo) por sobre el particular en su aprovechamiento.

Y respecto a la funcidn social de la propiedad, como sugieren GUILOFF Y
SALGADO, si ha de mantenerse esta regla, deberia regularse de manera ge-
neral sin especificar qué comprende. Asi, se deja de entender -como ocurre

#5 Articulos 79y 80.

6 Articulo 395.

T Blummy Schwartz, 2021. En Pensilvania verart. 1 &27,y en Hawaii art. Xl &1
y 7. También en Bauer et al., 2020.

8 Articulo 346.

0 Op. Cit., Guiloff y Salgado, 2020, p. 268.
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hasta ahora- que la funcién social de la propiedad es una causal excepcional
para imponer limitaciones, sino mas bien, como una idea a partir de la cual
debe explicarse la propiedad privada y su régimen. Ella es un principio,
parte de su esenciay, por ende, la configura activamente.*® Es interesante
aqui la norma colombiana,*! que al garantizar la propiedad privada le im-
pone limites (bien comun, interés social, ambiente y patrimonio cultural);
elige que el interés privado debera ceder al interés publico o social y que
la propiedad “es” una funcién social que implica obligaciones y que -como
tal- le es inherente una funcion ecoldgica.

Finalmente, para imponer estas nuevas bases en la Constitucion podria
ser una formula exitosa reconocer ademas, principios que estimamos indis-
pensables o minimos, tanto para asegurar la sostenibilidad del pais como
para permitir adaptar la interpretacion de la carta fundamental a los nuevos
desafios del siglo XXI. Entre ellos estarian:*62

a) el principio de Participacién en las decisiones ambientales, que in-
cluye los derechos de acceso a la informacion, participacidny a la justicia.

b) el principio de Equidad o Justicia Ambiental (en su fase distributiva),
tanto desde una perspectiva intra como intergeneracional, la que -como ex-
plica HERVE- implica una distribucién mas justa de las cargas ambientales
y de los beneficios provenientes de los recursos naturales mediante meca-
nismos de distribucidn de la riqueza (econémica y socioambiental) prove-
niente de la naturaleza.*® Esimportante incentivar ademas lograr equidad
desde el punto de vista territorial, lo que pasa obviamente por descentra-
lizar las decisiones y contar con un ordenamiento territorial y de las cuencas
que se haga cargo también de las desigualdades ambientales del mundo
urbanoy rural.

c) el principio de No regresidn, que involucra la regla en virtud de la cual,
no se puede retroceder en los estandares determinados para la proteccion
de la calidad e integridad, tanto de las personas como de los ecosistemas.
Este reconocimiento evitara que cada gobierno de turno deje abandonadas
politicas y metas que se suponian eran de largo plazo, relajando la protec-
cion alcanzada, amparados generalmente en razones econdmicas o poli-
ticas y no cientificas, como la actual necesidad de reactivar la economia.

0 |bid., p. 267.

#1 Articulo 58. Y los mismos limites (bien comun, interés social, ambiente y
patrimonio cultural) impone a la libertad de empresa (art. 333).

2 QOtros principios cuya incorporacién se podria discutir son los principios
preventivo, precautorio y el de desarrollo sustentable.

43 Op. Cit., Hervé, 2015, pp. 25-74.
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