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PRESENTACION DE LA REVISTA

LA Revista Ambiental de Derecho y Ciencia es una publicacién anual
ideada, a contar del afio 2023, por el Primer Tribunal Ambiental, que recibe
estudios y articulos de investigacién, ensayos, comentarios de jurisprudencia
y recensiones bibliogrdficas originales, escritos en castellano, en todas las sub-
disciplinas de las ciencias juridicas y naturales vinculadas al tema ambiental.

Su principal objetivo es contribuir a la divulgacién de conocimiento
actualizado y especializado en materias ambientales, con una mirada inter-
disciplinaria.

Para asegurar la idoneidad de los manuscritos recibidos, en el afo 2023
se conformé un Comité Editorial integrado por los académicos Jaime Ro-
driguez Arana (Universidad de La Corufa, Espafia), Carolina Martinez
Reyes (Pontificia Universidad Catélica de Chile), Pilar Moraga Sariego
(Universidad de Chile) y Ricardo Irarrdzabal Sdnchez (Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Chile), ademds de quien oficie como ministro presidente
del tribunal; en su primera conformacién, Sandra Alvarez Torres.

Cabe destacar que, en la labor de arbitraje en este primer ndmero,
colaboraron las profesoras Milka Castro Lucic (Universidad de Chile), Ve-
rénica Delgado Schneider (Universidad de Concepcién) y Daniela Rivera
Bravo (Pontificia Universidad Catélica de Chile), asf como los ministros
del Primer Tribunal Ambiental Marcelo Herndndez Rojas y Alamiro Alfaro
Zepeda. Mencidn especial corresponde para los abogados integrantes de la
Unidad de Estudios del Primer Tribunal Ambiental, por su valiosa labor de
coordinacién y edicién de esta revista.

Con relacién a su contenido, este primer niimero cuenta con ocho tra-
bajos, siete en el drea del derecho y uno en materia de ciencias naturales. Se
organiza en tres secciones: (i) estudios y articulos de investigacién, (ii) en-
sayos y (iii) recensiones. También se ha incluido el discurso del profesor
Ricardo Irarrdzabal Sdnchez pronunciado en el lanzamiento de la biblioteca
digital denominada “Buscador Ambiental” del Primer Tribunal Ambiental,
en mayo del afio 2023.

En la seccién Estudios y Articulos de Investigacién, en materia de dere-
cho ambiental encontramos el articulo “Ejercicio por las municipalidades
de la reclamacién en materia de participacién ciudadana ante los tribunales
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PRESENTACION

ambientales”, del profesor de Derecho Administrativo y magister en Derecho
Camilo Mirosevic Verdugo, quien analiza el rol que se atribuye a los muni-
cipios en la evaluacién ambiental de proyectos, en particular la legitimacién
que tienen las municipalidades para formular observaciones ciudadanas en
el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) y, luego, impugnar
administrativa y judicialmente ante los tribunales ambientales —conforme al
numeral 6 del articulo 17 de la Ley N° 20.600— cuando esas observaciones
no fueron suficientemente ponderadas. En este contexto, el autor analiza la
evolucién jurisprudencial y las consecuencias que conlleva la aplicacién de
los criterios vigentes en esta materia, desde la perspectiva de los principios
de contradictoriedad, en su dimensién igualdad de actuacién de los inter-
vinientes, y de imparcialidad.

A continuacidén, también en el 4mbito del derecho ambiental, encon-
tramos el articulo de investigacién titulado “Areas colocadas bajo proteccion
oficial: elementos de la causal de ingreso a evaluacion ambiental y criterios
para su aplicacién temporal”, del abogado Maximiliano Alfaro Gonzdlez,
quien, con relacién a la tipologfa de ingreso al SEIA contenida en la letra
p) del articulo 10 de la Ley N°© 19.300 —asociada a la ejecucién de proyec-
tos o actividades sobre dreas colocadas bajo proteccién oficial—, profundiza
en los elementos necesarios para su configuracién, para luego abordar los
efectos temporales de la declaracién sobreviniente de un drea colocada bajo
proteccién oficial respecto a la obligacién de ingreso obligatorio al SEIA,
as{ como los efectos temporales que tienen los cambios interpretativos de la
Contralorfa General de la Republica sobre la obligacién de ingreso al SEIA
de un proyecto emplazado en un drea de proteccién que previamente no
era considerada como tal.

En tercer lugar, encontramos el trabajo “Implementacién de los acuer-
dos de impacto y beneficio en Chile como mecanismo de resolucién de
controversias con pueblos indigenas. Experiencia comparada entre Canadd
y el caso chileno”, de la abogada y magister en Derecho Maria Fernanda
Contreras Ordstica, quien, desde la esfera del derecho internacional e in-
digena, expone el caso de Canadd como una experiencia exitosa a la hora
de demostrar que existen vias diferentes, complementarias a la regulacién
ambiental —como los acuerdos de impacto y beneficio—, que permiten un
didlogo y negociacién directa entre los titulares de los proyectos de inver-
sién extractivos y/o vinculados al uso e intervencién de recursos naturales
y los pueblos indigenas interesados en su ejecucidn, los que refuerzan los
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PRESENTACION

espacios de participacién del proceso de consulta indigena que se da en el
marco del SEIA.

La seccién concluye con un apartado destinado a dos trabajos reali-
zados por estudiantes y egresados de las carreras de Derecho. El primero,
titulado “Productos forestales no maderables en Chile: panorama juridico
y propuesta de actualizacién”, ha sido realizado por el egresado de Derecho
de la Universidad Cat6lica de Temuco Oscar Torres Diaz, y da cuenta de la
dispersién normativa que existe en Chile respecto a los productos forestales
no maderables (PFNM), y propone una sistematizacién de herramientas de
aprovechamiento y tutela a su respecto, ademds de explicar la necesidad de
actualizar el régimen que recae sobre los PFNM, observando para esto los
lineamientos de tres leyes mexicanas. Finalmente, el autor destaca la necesi-
dad de considerar un enfoque ecosistémico para resguardar la sostenibilidad
de los territorios y la diversidad geogrifica del pais.

El segundo corresponde a “El derecho al ambiente sano: una mirada
desde la legislacién y la jurisprudencia colombiana”, del estudiante de Dere-
cho de la Universidad Catdlica Luis Amigé, de Medellin, Colombia, Edwin
Llanos Franco, quien aborda los paradigmas ambientales existentes en leyes
y tratados internacionales vigentes en Colombia, para luego dar cuenta de la
evolucién que la Corte Constitucional de ese pais ha tenido en la materia,
concluyendo que el derecho al medio ambiente sano ha tenido un desarrollo
importante en su pafs, desde su reconocimiento en la Constitucién Politica
de la Republica de 1991, en otras leyes y tratados internacionales. Destaca
el autor cédmo la jurisprudencia constitucional pasé de abordar los temas
ambientales desde una visién antropocéntrica del ambiente a avanzar hacia
un enfoque biocéntrico y finalmente establecer una visién ecocéntrica, re-
conociendo el valor inherente de la naturaleza y la necesidad de protegerla.

En la misma linea anterior, en la seccién de Ensayos encontramos el
trabajo “Derecho humano al medio ambiente: la consagracién internacio-
nal de un nuevo derecho humano”, del abogado y magister en Derecho
Francisco Barros Ciceres, en el que reflexiona sobre el contenido y alcance
del derecho ambiental en el sistema de derechos humanos. En este trabajo,
el autor alude a la discusién sobre la naturaleza juridica de los derechos
humanos, dando cuenta de que, en la actualidad, mds alld de las corrientes
positivistas o iusnaturalistas, uno de los roles elementales de los derechos
humanos es la proteccién de la dignidad de las personas, en sus diversas
esferas, como, por ejemplo, el medio ambiente. Ademds, reflexiona sobre
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PRESENTACION

los derechos de la naturaleza y sobre la importancia de consagrar el derecho
al medio ambiente como un derecho humano.

A continuacién, en materia de ciencias naturales, encontramos el
ensayo titulado “Andlisis para la prevencién de cambios de régimen y el
fortalecimiento de la resiliencia en los ecosistemas del archipiélago de Tierra
del Fuego”, llevado a cabo por la ingeniera civil bioquimica y magfster en
Ciencias de la Ingenierfa, mencién Ambiente, Patricia Villarroel Sdez. En
esta investigacién se aborda, desde un enfoque de andlisis ecosistémico, la
resiliencia y la gestidn sustentable de los ecosistemas de Tierra del Fuego,
en particular de los bosques subantdrticos, las turberas y los cursos de agua
dulce que conforman ecosistemas riberefios de la zona, por su singularidad
y vulnerabilidad. La autora, una vez identificada y caracterizada el drea de
estudio, realiza un andlisis —basado en una adaptacién metodoldgica de la
estructura que muestra la base de datos Regime Shifts Database— buscando
posibles relaciones causales entre variables estudiadas y procesos de cambio,
y revelando la presencia de factores impulsores del cambio de régimen eco-
sistémico o drivers, mecanismos de retroalimentacién, umbrales de cambio
o la existencia de regimenes alternos, asi como puntos de influencia donde
intervenir en los ecosistemas en favor de la mantencién de sus servicios
ecosistémicos. Finalmente, la autora elabora propuestas de gestién susten-
table tendientes a fortalecer la resiliencia y proteccién de los ecosistemas
estudiados.

Cerrando la edicién, encontramos la recensién bibliogrdfica que el
abogado, master en Science in Philosophy and Public Policy y magister en
Derecho Administrativo Claudio Tapia Alvial, realiza del libro “Remedios
Judiciales en el contencioso administrativo ambiental”, obra que corresponde
a la tesis de pregrado del abogado Cristofer Ruffat Nufiez.

Tapia, en el texto titulado “A propdsito de los poderes de los jueces
ambientales. Una recensién de ‘Remedios judiciales en el contencioso
administrativo ambiental’, de Cristofer Ruffat Nufez”, concluye que este
libro constituye un aporte global al desarrollo del derecho administrativo
ambiental, en tanto analiza, desde un punto de vista te6rico-prictico, los
remedios judiciales en el contencioso administrativo ambiental, materia
a la que hace referencia el articulo 30 de la Ley N°© 20.600, que Crea los
Tribunales Ambientales, temdtica apenas abordada en la dogmdtica chile-
na. En este sentido, destaca que la obra es un referente provechoso tanto
para investigaciones que se desarrollen en el futuro sobre el tema, como para
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que los operadores juridicos tengan mejor conocimiento de lo que pueden
(o no) hacer los tribunales ambientales —en su rol de control de la Adminis-
tracién— en sentencias que acojan reclamaciones de ilegalidad interpuestas
en contra de actos de esta dltima, para reestablecer el ordenamiento juridico.

Hago extensivos mis agradecimientos al Comité Editorial y a todos los
colaboradores, internos y externos, que contribuyeron a materializar este
proyecto, que esperamos perdure a través de los afios. Asimismo, agradezco
y felicito a cada investigador por el trabajo realizado, sin el cual no hubiera
sido posible esta publicacién.

Esperamos que esta obra se convierta en un espacio de fomento de la
transdisciplina, donde académicos, investigadores y profesionales puedan
dar a conocer su trabajo en cuestiones ambientales, regulatorias y conten-
cioso-administrativas.

También he de destacar que, con el objeto de promover la difusién y el
acceso al conocimiento del derecho y las ciencias, la revista quedard alojada
en el sitio web institucional y en nuestro “Buscador Ambiental”.

Finalmente, extiendo una invitacién a leer este primer niimero y parti-
cipar en préximas convocatorias.

SANDRA ALVAREZ TORRES
Ministra Presidenta (S)
Primer Tribunal Ambiental

Antofagasta, mayo de 2024.
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EL CRITERIO JURIDICO AMBIENTAL
DISCURSO DE LANZAMIENTO DEL BUSCADOR
AMBIENTAL DEL PRIMER TRIBUNAL AMBIENTAL

RiICARDO IRARRAZABAL SANCHEZ!

Con ocasién del desarrollo de esta nueva herramienta juridica, deno-
minada “Buscador Ambiental”, que ha llevado adelante el Primer Tribunal
Ambiental de Antofagasta, resulta interesante reflexionar respecto a la pro-
fesion juridica y a sus herramientas, y luego también sobre la existencia de
los tribunales ambientales y su aporte al pais.

Si uno observa la evolucién de las herramientas de la profesién juridica,
cabe recordar cémo era el mundo juridico hace tan solo unos veinticinco
afos: un Diario Oficial que llegaba en forma impresa a las oficinas; un set
de cédigos de la Editorial Juridica que habia que ir actualizando, para lo
cual cada cdédigo inclufa un archivador en el que se iban reemplazando las
pdginas a medida que las leyes eran modificadas; abogados que actualizaban
sus propios c6digos a través del famoso ejercicio del “recorte” de leyes del
Diario Oficial, que luego pegaban en aquellos; las publicaciones de libros que
aunaban leyes y reglamentos. Y la doctrina, solo radicada en las bibliotecas
de las universidades y de las grandes oficinas legales que estaban suscritas
a las revistas juridicas.

Bueno, todo ello ha ido cambiando drdsticamente, con leyes y reglamen-
tos en linea, y con potentes buscadores de leyes, jurisprudencia y doctrina,
a los cuales se suma, el dia de hoy y en materia ambiental, el “Buscador
Ambiental”, impulsado por el Primer Tribunal Ambiental de Antofagasta.
Asi, se ha conformado un acervo de conocimiento juridico de ficil acceso
y que estd disponible para todos.

Ahora bien, ;qué implicancias ha tenido este proceso para la profesiéon
juridica? Muy profundas, creo, tanto en el ejercicio del derecho y su apli-

1 Profesor de Derecho Ambiental y Director del Programa de Derecho y Medio Ambiente
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister en Derecho y Politicas Mineras
(LL.M.) por el Centre for Energy, Petroleum & Mineral Law & Policy de la Universidad de
Dundee, Escocia.
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cacién por parte de los jueces, como también en la ensefanza del derecho,
como correlato de ese ejercicio y adjudicacién por parte de los jueces.

En primer lugar, que exista un conocimiento juridico de acceso ficil
no significa que ese conocimiento haya sido internalizado por parte de los
usuarios. Es como si uno tuviera toda la jurisprudencia en su computador,
pero la ignorara por completo. ;De qué sirve tenerla al alcance de la mano?
En el sentido inverso, alguien podria sentirse “poseedor” del conocimiento,
pero si no sabe aplicarlo y generar y elaborar criterios juridicos a partir de él,
de poco le servird. En este sentido, vale la pena distinguir entre los “tenedo-
res”, los “poseedores” y los “duefios” del conocimiento. El tenedor solamente
recopila. El poseedor maneja la informacién y sabe c6mo ha sido aplicada.
Finalmente, el duefio del conocimiento no solo conoce su aplicacion, sino
que también se apropia de ella. ;Cémo? A través del criterio juridico, en-
tendiendo para cada caso por qué ha sido aplicado el conocimiento y una
manera determinada de interpretar nuestra legislacién.

Y aqui entramos en una materia crucial. ;Qué distingue a un buen
abogado 0 a un buen juez?, ;ser un tenedor del conocimiento? Claramente,
no. ;Ser un poseedor del mismo? Tampoco. Lo que lo distingue es tener un
buen criterio juridico. Esto es, usando una terminologfa propia del derecho
privado, ser “duefio del conocimiento”, o sea, desarrollar el criterio juridico,
lo cual no solo se genera a partir del conocimiento juridico y su aplicacién,
sino también de la experiencia. Asi, para la conformacién del buen criterio
juridico, resultan ineludibles la dogmitica o el conocimiento, ademds de su
aplicacién, que es la jurisprudencia, y las méximas de la experiencia.

Todo esto ha incidido fuertemente en la modificacién progresiva de
la forma en que se ensefia el derecho: ya no basta la transmisién del co-
nocimiento, que ya estd disponible para todos, sino que también se debe
entender su aplicacién y las mdximas de la experiencia, con la finalidad de
ir formando el criterio juridico.

Ahora bien, desde nuestra disciplina, el criterio es el juridico ambiental,
que implica un conocimiento desde las politicas publicas, la academia, el
principio de realidad en la correcta aplicacién de los instrumentos de ges-
tién ambiental, el andlisis critico de la jurisprudencia, y un entendimiento
a cabalidad de cémo estd conformado el sistema juridico ambiental chileno.
Ello, al alero de la garantia constitucional y sabiendo distinguir las distin-
tas esferas de los efectos ambientales, desde la mera alteracién, pasando
por el impacto significativo o contaminacién, hasta el dafio ambiental,
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y sus respectivas implicancias juridicas, tanto desde el punto de vista de
la gestién ambiental como de la tutela juridica del medio ambiente. Ast,
resulta fundamental entender el rol que juega cada instrumento de gestién
ambiental y su jerarquia y niveles, y el espacio que ha de ocupar cada uno
de los mecanismos de la tutela juridica del medio ambiente.

En fin, no quisiera extenderme mds de la cuenta con estas reflexiones y
me limito a volver a felicitar este esfuerzo del Primer Tribunal Ambiental,
como un mecanismo eficaz en esta labor de ir formando criterio juridico,
y no solo en relacién con los abogados practicantes, sino también en lo
concerniente a los jueces y la profesién juridica en general. Esta iniciativa
contribuye a mejorar y democratizar el acceso a la informacién ambiental,
y también a generar responsabilidad en relacién con las opiniones y fallos.
Un mejor y mds amplio acceso al conocimiento juridico ambiental resulta
muy relevante, de tal manera de evitar activismos juridicos y aplicar justicia,
en términos de dar a cada uno lo suyo y poner a la persona en el centro
de las preocupaciones por el desarrollo sostenible, tal como lo sostiene el
principio N° 1 de la Declaracién de Rio.

RicARDO IRARRAZABAL SANCHEZ
Director del Programa de Derecho y Medio Ambiente
Pontificia Universidad Catélica de Chile

Santiago, 25 de mayo de 2023.
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EJERCICIO POR LAS MUNICIPALIDADES DE LA
RECLAMACION EN MATERIA DE PARTICIPACION
CIUDADANA ANTE LOS TRIBUNALES
AMBIENTALES

THE EXERCISE BY MUNICIPALITIES OF THE CLAIM IN MATTERS
OF CITIZEN PARTICIPATION BEFORE ENVIRONMENTAL COURTS

CAMILO MIROSEVIC VERDUGO!

Resumen: Como consecuencia de las deficiencias de la regulacidn del con-
tencioso administrativo ambiental, la jurisprudencia ha desplegado esfuerzos
interpretativos que, en algunos dmbitos, han conducido a soluciones de dificil
encuadre en el régimen administrativo vigente. Con la razonable intencién
de ampliar el acceso a la jurisdiccion especializada, la Corte Suprema y los
tribunales ambientales han venido admitiendo la legitimacidn de las muni-
cipalidades para ejercer el reclamo previsto para las personas que formulan
observaciones en el procedimiento de evaluacidn de impacto ambiental. En ese
contexto, este trabajo analiza la evolucidn jurisprudencial y las consecuencias
de la aplicacidn de los criterios vigentes en esta materia, desde la perspectiva de
los principios de contradictoriedad, en su dimension de igualdad de actuacién
de los intervinientes, y de imparcialidad.

Palabras claves: participacion ciudadana, contencioso administrativo ambiental,
rol de las municipalidades en la evaluacidn ambiental.

Abstract: As a consequence of the deficiencies in the regulation of environmental
administrative litigation, jurisprudence has deployed interpretative efforts that,
in some areas, have led to solutions that are difficult to fit into the current
administrative regime. With the reasonable intention of expanding access to
specialized jurisdiction, the Supreme Court and the Environmental Courts have
been admitting the legitimacy of municipalities to exercise the claim provided
Jfor people who make observations in the environmental impact assessment
procedure. In this context, this work analyzes the jurisprudential evolution and
the consequences that come with the application of the current criteria in this

1 Camilo Mirosevic Verdugo es abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
Magister en Derecho Internacional de la Universidad de Heidelberg - Universidad de Chile.
Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho y Humanidades de la Univer-
sidad Central de Chile. Correo electrénico: camilo.mirosevic@ucentral.cl.

Articulo recibido el 15 de marzo de 2024 y aceptado el 30 de abril de 2024.
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matter from the perspective of the principles of contradictoriness in its dimension
of equality of action of the interveners and impartiality.

Keywords: citizen participation, environmental litigation, role of municipalities
in environmental impact assessment procedure.

I. INTRODUCCION

Pocos procedimientos administrativos enfrentan actualmente tanta
presién como la evaluacién ambiental de proyectos regulada en la Ley
Ne 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante,
LBGMA). No es exagerado sostener que sobre el Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental (en adelante, SEIA) confluyen intereses e impulsos
concomitantes y contradictorios, provocando un alto nivel de tensién
institucional. Mientras el sector productivo reclama —con buenas razones
en muchos casos— por la existencia de una excesiva “permisologia” que ter-
mina ahuyentando inversiones significativas, las comunidades —motivadas
en ocasiones por no pocos casos de trifico de influencias posiblemente y
situaciones de manifiesta injusticia ambiental— suelen cuestionar la legi-
timidad de los resultados del sistema cuando sus demandas no han sido
integramente satisfechas. Por su parte, los 6rganos de la Administracién
deben lidiar con cargas de trabajo que resultan dificiles de abordar con el
personal existente —sea por su insuficiencia en dotacién o en capacidades—,
con los efectos de la presién medidtica y politica, y con los resultados de la
judicializacién de sus decisiones.

En esta dltima dimensidn, la existencia de tres tribunales ambientales
cuya jurisprudencia ha ido madurando progresivamente, con las naturales
dificultades inherentes a todo proceso de creacién de una nueva institucio-
nalidad, ha venido modelando la actuacién de los servicios con competencia
ambiental. Si a lo anterior se agregan los pronunciamientos de la Corte
Suprema que han abandonado interpretaciones formalistas o literales, para
incluso llegar en algunos casos a innovar en el régimen juridico aplicable a
un proyecto, no es dificil advertir la necesidad de una reforma estructural a
algunos pilares de un sistema que, a pesar de todo, funciona razonablemente.

Entre los aspectos que es mds urgente revisar aparece el rol de las
autoridades locales y regionales y su relacién tanto con la participacién
ciudadana como con la integracién del 6rgano decisor, lo que estd de moda
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llamar gobernanza. Partiendo por esto dltimo, el reclamo sostenido de los
gobernadores regionales por integrar y presidir las comisiones de evalua-
cién representa una cuestién pendiente de dificil cuadratura en el modelo
vigente' y que ha sido rechazada por la Contraloria General de la Republica
(en adelante, CGR)2.

El primer aspecto constituye el objeto de estudio del presente trabajo.
La cuestién de fondo a analizar es el rol que se atribuye a los municipios en
la evaluacién ambiental de proyectos, lo que, desde una perspectiva més en
general atin, comporta una discusion sobre el alcance de sus facultades en
este dmbito. Ello se ha traducido en una creciente demanda de las muni-
cipalidades, que buscan contar con un mayor grado de intervencién en los
procesos de evaluacién ambiental, por la via de la realizacién de observaciones
a los proyectos y actividades sometidos al SEIA®.

Como es sabido, en los tltimos afos se han suscitado diversas discusiones
en el contexto del sistema recursivo ambiental cuando han sido las munici-
palidades las que han deducido mecanismos de impugnacién administrativos
y judiciales contra la aprobacién de proyectos de alta connotacién publica.
Detrds de dichas controversias subyace la toma de posicién del alcalde sobre
un proyecto que se busca desarrollar en la comuna y respecto del cual le
corresponde no solo emitir informes técnicos en el curso del procedimiento
de evaluacién, sino también otorgar permisos de competencia municipal,
como los urbanisticos o las patentes. Hasta acd parecen entrar en conflicto
dos cuestiones relevantes: la observancia del principio de imparcialidad de
parte de la entidad edilicia versus la representacién de la comunidad fren-
te a un proyecto que puede mermar el entorno y la calidad de vida de la

1 Baste sefialar que la incorporacién de las citadas autoridades regionales conlleva riesgos de
exagerar posiciones de representacién popular en una evaluacién que debiese ser sobre todo,
aunque no exclusivamente, técnica. Ello es especialmente sensible en periodos electorales, donde
no es dificil avizorar que las posiciones de los gobernadores pueden responder dnicamente
a la necesidad de captar votos, por sobre los beneficios de un proyecto y las consideraciones
ambientales de sus impactos. Una reforma de esta naturaleza implica, a mi juicio, redisenar
los fines del sistema, quizds sincerando que las variables sociales y politicas pueden imponerse
a la evaluacién técnica o, antes bien, buscando la manera de equilibrar ambas dimensiones
del asunto de forma armdénica, reconociendo la relevancia de la participacién del gobernador
regional y los alcaldes.

2 Cfr. CGR, Dictamen N° E118.757 de 2021.
3 Zapata (2021) en TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL (2021), p. 73.
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poblacién. Para completar el panorama, la interseccién entre las facultades
de la municipalidad para intervenir en el procedimiento desarrollado en
el marco del SEIA y los bordes de la participacién ciudadana termina por
complejizar ain mds el asunto.

En ese contexto, el presente trabajo pretende analizar la legitimacién
que tienen las municipalidades para formular observaciones ciudadanas en
el mencionado procedimiento y, luego, impugnar administrativa y judi-
cialmente ante el tribunal ambiental cuando esas observaciones no fueron
suficientemente ponderadas.

Como se explicard en el apartado final del estudio, considerar que las
entidades locales puedan actuar en el procedimiento realizando observa-
ciones o estimando que sus informes tienen ese cardcter, constituye una
distorsién que afecta el funcionamiento del sistema en su conjunto. En
efecto, la jurisprudencia vigente altera reglas estructurantes de la actuacién
administrativa, entre ellas la imparcialidad y la igualdad de los intervinien-
tes en el procedimiento, que representa una concrecién del principio de
contradictoriedad.

Lo anterior, en cuanto permite que un 6rgano de la Administracién
que interviene informando en el procedimiento de evaluacién pueda
vestirse como ciudadano y ejercer los derechos que le asisten a los obser-
vantes. Incluso algunas decisiones judiciales han admitido que el municipio
pueda observar haya o no participacién ciudadana (en adelante, PAC),
colocando a estos 6rganos de la Administracién en una situacién de pri-
vilegio respecto de los ciudadanos, destinatarios naturales del mecanismo
participativo.

En ese contexto, se concluird que las deficiencias del marco juridico han
conducido a soluciones jurisprudenciales imperfectas que provocan una
distorsién del régimen recursivo, asignando una posicién de prevalencia a
unos intervinientes sobre otros y comprometiendo los principios de contra-
dictoriedad, en su dimensién igualdad de actuacién de los intervinientes,
y de imparcialidad.

Para comprobar ese aserto, se revisard la evolucién jurisprudencial
de los tres tribunales ambientales y la Corte Suprema (en adelante, CS),
analizando criticamente los argumentos ofrecidos en beneficio de la tesis
que les reconoce legitimacién activa a los municipios para efectuar la
reclamacién judicial del numeral 6 del articulo 17 de la Ley N° 20.600
(en adelante, L'TA).

16 REvIsTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1
Pdginas 13 - 54 [2024]



CAMILO MIROSEVIC VERDUGO EJERCICIO POR LAS MUNICIPALIDADES DE LA RECLAMACION EN MATERIA
DE PARTICIPACION CIUDADANA ANTE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

II. PARTICIPACION CIUDADANA Y ROL DE LAS MUNICIPALIDADES
1. Relevancia de la participacion ciudadana en el SEIA

Desde una perspectiva histdrica, ha sido en el seno del derecho ambiental
donde la participacién ciudadana ha alcanzado un mayor desarrollo, primero
como principio y luego como regla positiva. Diversas razones, expuestas en
ocasiones anteriores?, justifican la relevancia que se asigna al componente
participativo en la adopcién de decisiones ambientales y particularmente en
el SEIA. A nivel jurisprudencial y de forma muy precisa, la Corte Suprema
ha sostenido que:

“[...] es evidente la trascendencia reconocida a la participacién de los ciu-
dadanos en el procedimiento de evaluacién del impacto ambiental de los
proyectos presentados al sistema pertinente, otorgando el legislador a estos
terceros no solo el derecho a realizar observaciones, obligando a la autoridad
a pronunciarse fundadamente respecto de aquellas, sino que, ademds, entrega
el derecho a deducir, primero, reclamacién en sede administrativa [...]
luego, en sede judicial™.

La relevancia de los mecanismos participativos en este dmbito descansa
en el cardcter social del ambiente y en la nocién de justicia ambiental®, y se
justifica también por las limitaciones y gravimenes que esta rama del dere-
cho impone sobre la esfera juridica de los particulares’. Entre sus funciones
mds relevantes, como ha destacado el Segundo Tribunal Ambiental en un
completo estudio, se encuentra la de dotar a las decisiones de legitimidad
social®. Sobre este tltimo cometido, la PAC aparece como un requisito in-
dispensable no tanto para dar por socialmente aceptada una decisién, sino
al menos para tenerla por ilegitima cuando la intervencién de las comu-
nidades no ha tenido lugar o se ha producido de manera defectuosa’. Por
tanto, los espacios de participacién y la consulta indigena constituyen pilares

4 MIROSEVIC (2013) y MIROSEVIC (2022) passim.
5 Corte Suprema, 22/02/2021, considerando 6°.
6 HERVE (2010) pp. 271 y 281.

7 MIROSEVIC (2013) p. 241.

8 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022) p. 60.

9 Mirosevic (2022) p. 88.
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fundamentales que sostienen el andamiaje para efectos del juzgamiento de
la validez del acto administrativo y de la aceptacién social de las decisiones
sobre proyectos ambientales'®.

Por otra parte, dada la insuficiencia de las categorias juridicas tradiciona-
les, la proteccién del derecho disfrutar de un medio ambiente libre de conta-
minacién o de un entorno sano o adecuado —cualquiera sea la férmula que
se emplee— se ha venido encuadrando en el concepro de intereses colectivos
o difusos. Asi, la tutela del ambiente aparece como una expectativa comin
de todos los miembros de la colectividad, que en su conjunto ostentan una
legitima necesidad impersonal de velar por un medio adecuado''. El referi-
do cardcter social del ambiente se traduce, en términos de legitimacion, en
admitir que su proteccién sea asumida por circulos mds amplios de sujetos
que cuando se trata de bienes de titularidad netamente privada. Desde ahi,
como indica Bermudez, que el concepto de perjuicio en materia ambiental no
pueda asimilarse al requisito general que se solicita para la procedencia de las
acciones de responsabilidad civil'?, sino como un interés legitimo en sentido
amplio, que se ha construido recogiendo la teorfa de los circulos de intereses,
desarrollada por Pierry, en atencién al drea de influencia de un proyecto®.

El punto de encuentro entre la legitimacién y la PAC serd, entonces, la
configuracién de los mecanismos de impugnacién del acto administrativo
ambiental dictado con infraccién a las reglas procedimentales sobre valora-
cién de las observaciones ciudadanas, siendo necesario determinar quiénes
se encuentran habilitados para ejercer dichos medios de reaccién.

2. Conflictividad en la evaluacién
ambiental de proyectos y rol de los tribunales ambientales

Diversos autores han advertido sobre el incremento del nivel de con-
flictividad en torno a los proyectos evaluados en el SEIA. Como indica
Rungruangsakorn, en los tltimos afios se ha observado una serie de movi-
mientos sociales de protesta contra la instalacién de proyectos de inversién en
territorios donde se emplazan asentamientos humanos activos, los cuales han

10 Idem.

11 TisNE (2014) p. 328.

12 BERMUDEZ (2015b) p. 165.

13 Jara y NUREZ (2017) pp. 133 y 134.

18 REvIsTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1
Pdginas 13 - 54 [2024]



CAMILO MIROSEVIC VERDUGO EJERCICIO POR LAS MUNICIPALIDADES DE LA RECLAMACION EN MATERIA
DE PARTICIPACION CIUDADANA ANTE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

generado un sistema de vida conformado por relaciones sociales, econdémicas
y culturales que tienden a generar intereses comunitarios y sentimientos
de arraigo'. Desde una perspectiva mds general todavia, es posible argiiir
que se trata de una tendencia que se evidencia en diferentes dmbitos de la
sociedad chilena —educacién, salud, trabajo y un largo etcétera— y que se
ha expresado en movimientos de protesta que han desembocado incluso en
los episodios de violencia por todos conocidos.

A nivel del SEIA, la conflictividad social se expresa en un creciente re-
chazo de parte de comunidades a los efectos que se perciben como nocivos
para el entorno respecto de ciertas actividades productivas. En este sentido,
profusos estudios dan cuenta de un incremento en la judicializacién de
proyectos de inversion por cuestiones ambientales. De hecho, el porcentaje
de proyectos judicializados con estudio de impacto ambiental (en adelante,
EIA) aprobado ha sido de un 11% en el gobierno de Ricardo Lagos, de un
22% en el primer gobierno de Michelle Bachelet, de un 29% en el primer
gobierno de Sebastidn Pifiera y de un 45% en el segundo gobierno de Mi-
chelle Bachelet”. Hacia 2018, Chile ocupaba el lugar décimo cuarto entre
los 181 paises del Atlas de Justicia Ambiental de los Estados con mayor
presencia de conflictos socioambientales'®. En cifras mds recientes, a febrero
de 2024 existian 64 proyectos ambientales judicializados que sumaban un
monto de inversién comprometido ascendente a US$10.546 millones , de
los cuales 19 correspondian a proyectos que ingresaron al SEIA a través de un
EIAy 32, por medio de una declaracién de impacto ambiental (en adelante,
DIA). Ademds, existen 13 proyectos judicializados referidos a otro tipo de
procedimientos administrativos, como consultas de pertinencia o revisién
de resolucidén de calificacién ambiental (en adelante, RCA)Y.

Segin un estudio de la Confederacién de la Produccién y el Comercio, a
2021, del total de 117 sentencias dictadas por los tribunales ambientales en

14 RUNGRUANGSAKORN (2021) p. 149.
15 RUNGRUANGSAKORN (2020) p. 1136.
16 I[dem.

17 “Advertir que el SEA indica que “Si bien todos los proyectos que se someten al SEIA y los
que son objeto de una consulta de pertinencia especifican un monto de inversién, solo puede
hablarse de un monto de inversién comprometido judicialmente respecto de aquellos que
fueron aprobados administrativamente por una RCA que ahora es judicializada. En esos casos
existe un monto de inversién que fue comprometido en sede administrativa y validado por una
autorizacién, pero que puede verse revocado por la decisién judicial”. CARDENAS (2024) (s.p.).

REvisTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1 19
Pdginas 13 - 54 [2024]



ESTUDIOS Y ARTICULOS DE INVESTIGACION

contra de proyectos, 40 acogieron la reclamacién (al menos parcialmente) y
77 la rechazaron, siendo por ende ratificadas las decisiones de la autoridad
ambiental en el 66% de los casos'®. De las 16 sentencias sobre los casos en
que el reclamante era el titular del proyecto de inversidn, se acogieron (al
menos parcialmente) 9 reclamaciones, mientras que de las 101 sentencias
en las que el reclamante no era el titular del proyecto, se acogieron 31
reclamaciones". De acuerdo con el mismo estudio, en promedio, una
causa sobre un proyecto de inversién del SEIA se demoraba 351 dias en
su trdmite judicial, a lo que debia afadirse un promedio adicional de 319
si la sentencia del tribunal ambiental (en adelante, TA) era recurrida ante
la Corte Suprema®.

En materia de PAC, un importante reporte correspondiente al ano
2023 del Primer Tribunal Ambiental —que sistematiza los criterios de sus
decisiones en esta materia— indica que, del total de 84 reclamaciones que
habia recibido esa jurisdiccién desde su instalacidn, 19 correspondian a
reclamos PAC, lo que representaba el 22,6% del total®'.

Este incremento del nivel conflictividad, segin algunos autores, serfa
un indicador de que las disputas socioambientales no encuentran canales
para su resolucién adecuada en el érgano administrativo, debiendo entonces
acudirse a otro poder del Estado para que las demandas sean procesadas y

122, Desde la perspectiva del manejo de con-

resueltas por el 6rgano judicia
flictos, estudios cuantitativos han detectado que niveles mds significativos
del proceso participativo podrian ayudar a identificar y resolver conflictos
en sede administrativa antes de que se tomen decisiones finales, legitimando
dichas decisiones®. En cambio, no existe evidencia categérica que sugiera
que los tiempos de tramitacién de un proyecto en sede administrativa obe-

dezcan a las observaciones PAC*.

18 CONFEDERACION DE LA PRODUCCION Y EL COMERCIO y OBSERVATORIO JUDICIAL (2021).
19 Idem.

20 Idem.

21 PRIMER TRIBUNAL AMBIENTAL (2023) p. 18.

22 RUNGRUANGSAKORN (2020) p. 1136.

23 BERGAMINI y otros (2022) p. 24.

24 Segun Lara y Letelier, existe un bajo nivel de relacién entre observaciones PAC y tiempos
de tramitacién en el SEIA. Entonces, se puede establecer que la participacién no logra explicar
el aumento de los plazos en la evaluacién. Lara y LETELIER (2017) p. 305.
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Cuando los conflictos no obtienen una solucién al interior del SEIA en el
procedimiento administrativo, aparece entonces la sede judicial, puesto que
constituye un requisito de todo mecanismo participativo que se contemplen
vias jurisdiccionales de reaccién cuando el ejercicio del derecho a formular
observacién no es debidamente considerado por la autoridad. Situados en
ese estadio, el ordenamiento juridico debe asegurar vias procesales expeditas
para asegurar que el conflicto se encause a través de la heterocomposicién®.
Sin embargo, a pesar del significativo avance que representa la creacién de
los tribunales ambientales hace mds de una década, persiste un alto nivel de
incertidumbre, tanto procedimental como sustantivo, en la resolucién de los
conflictos ambientales. Como observa Hunter, la ausencia de una regulacién
general de los conflictos entre la Administracién y los ciudadanos, asi como
la proliferacién del recurso de proteccién como mecanismo desformalizado
de control, pueden ser dos causas que expliquen los elevados niveles de in-
certeza que tienen las reglas procesales aplicables en este dmbito®. Es que, al
tratarse de una disciplina en vias de formacién, el derecho ambiental atin no
ha logrado uniformar ni madurar los procedimientos para el conocimiento
de conflictos de esta naturaleza tan singular®. Ello se traduce muchas veces
en que, planteado un conflicto ambiental, la autoridad jurisdiccional deba
resolver en ausencia de normas especificas, o bien mediante reglas que no
sean totalmente idéneas para el tratamiento del caso concreto®.

Esta incertidumbre respecto de las reglas, que en lo pertinente se refiere
a las vias de impugnacién de decisiones en el contexto del SEIA, de los
legitimados para ejercerlas o incluso del plazo para su ejercicio (esto tltimo,
por ejemplo, en el reclamo derivado de la solicitud de invalidacién de un
acto administrativo ambiental), se explica en parte por el origen de los tri-
bunales ambientales. Como estd documentado, fruto del acuerdo politico
del momento, la creacién de esta judicatura especializada estaba destinada a
tutelar principalmente a los agentes econémicos cuyos derechos podfan ser
conculcados por la Administracién del Estado y, solo de un modo marginal,

25 En este sentido, algunos autores han sefialado que el derecho ambiental puede ser visto
como un conjunto de limites o decisiones juridicas sobre los conflictos que genera el uso del
ambiente. Fraca (2007) p. 111.

26 HUNTER (2020) (s.p.)-
27 RIQUELME (2013) p. 5.
28 Tdem.
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a las personas que se vefan afectadas en su derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién®. Desde ahi, la configuracién de las reglas
de reclamacién judicial y la legitimacién se construyé concibiendo a los
TA como 6rganos de contrapeso a las potestades del Ministerio del Medio
Ambiente, del Servicio de Evaluacién Ambiental y, muy especialmente, de
la Superintendencia del Medio Ambiente.

Siendo asi, no es de extrafiar que los supuestos del articulo 17 hayan
estado concebidos de manera restringida por un legislador, cuya preo-
cupacién central no eran los terceros que no hubieren intervenido en el
procedimiento de evaluacién ambiental, por mucho que pudieran verse
afectados por los impactos de un proyecto. Sin embargo, como apuntan
Bordali y Hunter, poco a poco se ha ido consolidando la tesis de que el
contencioso administrativo ante esta jurisdiccién especializada no puede
quedar reservado exclusivamente a los titulares de proyectos ni a quienes
realizaron observaciones durante su evaluacién®. La via para ello, como
es sabido, se ha construido a través de la solicitud de invalidacién de un
acto administrativo con contenido ambiental, lo que ha abierto nuevas
interrogantes sobre los legitimados para requerirla, el plazo en que debe
intentarse la solicitud y el plazo para resolver el procedimiento invali-
datorio.

3. Configuracién de la PAC en el SEIA

Producto de la reforma que efectué la Ley N° 20.417 ala LBGMA, en
el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental la PAC se encuentra
regulada en el Pdrrafo 3°, “De la Participacién de la Comunidad en el
Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental”, inserto dentro del
Titulo II, sobre “Instrumentos de Gestién Ambiental”.

Dicha normativa configura al mecanismo participativo desde una triple
dimensién: primero, como derecho de acceso al expediente; luego como
derecho a formular observaciones que deben ser debidamente consideradas
por la autoridad, y, por dltimo, como derecho a impugnar la decisién cuan-
do se estiman defraudadas esas garantias. En este sentido, la jurisprudencia

del Tercer Tribunal Ambiental ha sostenido que el proceso PAC:

29 BORDALI (2015) p. 334.
30 BOrRDALl y HUNTER (2017) p. 141.
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“[...] posee un objeto propio, claramente diferenciado del procedimiento
principal, que se encuentra determinado por el imperativo de implementar
los mecanismos necesarios para asegurar la participacién informada de la
comunidad, garantizar el derecho de los ciudadanos a formular observaciones
y satisfacer el deber correlativo de los observantes a obtener una respuesta
que pondere su intervencién en base a los antecedentes técnicos que constan
en el procedimiento de evaluacidn, haciéndose cargo de las mismas de forma
previa a la calificacién ambiental del proyecto o actividad™".

Segin han observado Costa y Belemmi, la participacién ciudadana se
ha convertido en el conducto regular para que la ciudadania manifieste su
oposicién a ciertos proyectos de inversién®?, primando entonces su faceta
opositiva. Siendo asi, antes que un simple ejercicio civico de colaboracién
con la Administracién, la PAC en la evaluacién de un proyecto no aparece
las mds de las veces como un simple didlogo entre la Administracién y los
ciudadanos que permita nutrir una decisién, dado que en los hechos los
intereses del titular y de los observantes son tratados como contrapuestos®,
lo que nos permite advertir la existencia de contrainteresados en el proce-
dimiento administrativo.

4. Rol de las municipalidades en el SEIA
a) Aspectos generales

Dentro de esas cuestiones procesales poco definidas a nivel legislativo, se
encuentran las facultades —o, si se quiere, derechos*— de las municipalidades

31 Tercer Tribunal Ambiental, 27/09/2023, considerando 25°.
32 Costa y BELEmMI (2017) p. 8.
33 [dem.

34 La discusion sobre si los érganos del Estado son titulares de derechos fue abordada en la
reciente sentencia del Tribunal Constitucional, 16/01/2024, cuyo considerando 6° establece:
“Que con todo lo complejo que resulta, entonces, asignar titularidad de derechos fundamentales
a personas juridicas de derecho publico en general, y en particular al Estado administrador,
cabe admitir casos excepcionales, aunque con especial rigor. Asi, no puede negarse que cuan-
do ese Estado administrador actia como litigante en juicio, el Estado juez debe respetar, en
favor de aquella parte publica litigante, las mismas normas que constituyen garantia para su
contraparte privada, precisamente porque en ese caso el primero no obra ejerciendo potestades
de autoridad directamente sobre el administrado, sino que se encuentra ante ¢l en posicién de
relativa igualdad procesal, como parte o interviniente en el pleito”.
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para accionar judicialmente contra un proyecto cuyo desarrollo tendrd efec-
tos en su respectiva comuna. Segtn se verd al analizar la jurisprudencia, es
posible evidenciar un trdnsito desde la asignacién de un rol mds limitado a
los entes edilicios hacia el reconocimiento de amplias facultades para estos,
lo que en la materia objeto de estudio genera las cuestionables consecuencias,
que se expondrdn en el dltimo apartado de este trabajo.

El punto de partida para aproximarse al tema es considerar, desde una
perspectiva orgdnica, que las municipalidades son entidades personificadas
que integran la Administracién del Estado y que corresponden a servicios
descentralizados territorial y funcionalmente. Como en su momento ob-
servé Pantoja, su posicién como integrantes del entramado administrativo
implica derechamente que no se trata de un poder comunal distinto de la
Administracién, debate que se mantuvo durante largo tiempo luego de la
aprobacién de la ley de comuna auténoma®.

Desde esa ubicacién en el esquema de la Administracién del Estado, el
constituyente configura a los municipios como corporaciones auténomas de
derecho publico. Dicha autonomia les permite tomar decisiones dentro de
la esfera de sus competencias, sin sujecién a otros érganos de la Administra-
cién*. Es precisamente esa autonomia la que ha servido de fundamento a las
decisiones judiciales que reconocen que las municipalidades se encuentran
habilitadas para impugnar el acto terminal del procedimiento de evaluacién
de impacto ambiental. Con todo, y aunque la materia desborde los limites
de este trabajo, resulta necesario recordar que la distribucién de competen-
cias entre el nivel central y los entes edilicios ha sido histéricamente una
materia compleja. En la prdctica, ha venido siendo la jurisprudencia de la
Contralorfa General de la Republica la que ha demarcado los alcances de
las facultades de los municipios y cudndo estas sobrepasan su dmbito de
accién®. De hecho, no existe pardmetro claro que permita determinar

35 PaNTOJA (s.d.) p. 17.
36 VILLAGRAN (2015), p. 97.

37 Asi, por ejemplo, mientras una linea jurisprudencial tradicional ha venido recordando que
los municipios no pueden dictar ordenanzas que fijen reglas mds estrictas que los reglamentos
y normas de emisién (entre otros, CGR, Dictamen N° 26.560 de 2016), otra linea reconoce
cierta laxitud en la interpretacién de las facultades de las municipalidades al amparo de sus
amplias funciones (“la gran amplitud de las facultades antes mencionadas permite que los
municipios otorguen premios”, como indicé la CGR en el Dictamen N° 17.629 de 2018) o
de la autonomfa municipal (“el referido uso de esos bienes para la produccién de energfa,
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priori el grado de participacién que les corresponde a las municipalidades
y a los demds érganos de la administracién del Estado, particularmente
en lo que se refiere a sus funciones compartidas®.

En materia ambiental, como en otros dmbitos, el legislador ha venido
progresivamente ensanchando el dmbito de competencias de las entidades
edilicias, reconociendo que es el municipio el primer llamado a lidiar con
problemas de cardcter ambiental en los distintos 4émbitos de su quehacer,
con una ciudadania que reclama una postura clara del alcalde frente a los
conflictos ambientales de su territorio®. Entonces, siguiendo a Perivancich
y Vidal, por tratarse de entes territoriales, en principio nada de lo que afecte
a sus habitantes les puede resultar ajeno, aunque esa universalidad de fines
no puede significar una posibilidad ilimitada de actuacién®, lo que pugnarfa
con el principio de legalidad atributiva.

La ventaja de la participacién de los entes edilicios en la evaluacién
ambiental es que imprime un criterio de realidad local*?, nutriendo la infor-
macién disponible para adopcién de una decisién mds acertada y con mayor
legitimidad de la comunidad. En linea con lo expuesto, con una redaccién
genérica (el art. 4° se refiere a “funciones relacionadas con”), la Ley N°© 18.695
otorga a las municipalidades funciones en materia de proteccién del medio
ambiente, reconociendo una larga tradicién que se remonta, cuando menos,

constituye una manifestacién de la autonomifa municipal” concluyé la CGR en el Dictamen
Ne 40.160 de 2017).

38 VILLAGRAN (2015) p. 84.

39 Es tal la ambigiiedad de la normativa que ha llevado a autores como Astorga a sostener
que, de la lectura de sus atribuciones, “por un lado, se podria concluir que el municipio tiene
amplias facultades en précticamente todos los dmbitos, con excepcidn del politico y econémico;
y por otro lado, podria arribarse a la interpretacién contraria, sefialdindose que las funciones de
los municipios, al no estar especificadas, son casi nulas, toda vez que existen otras autoridades
con funciones especificas en cada una de las dreas sefialadas”. ASTORGA (2007) p. 533.

Como recuerdan Perivancich y Vidal, existen dos férmulas de atribucién de competencias: la
cldusula general de habilitacidn, en que se determina de solo genéricamente la funcién que
debe cumplir el érgano, y la especificacién de cada funcién en particular mediante la enu-
meracién de competencias. Ambas técnicas suelen emplearse en conjunto por el legislador,
como sucede en la Ley N°© 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades (LOCM).
PERIVANCICH y VIDAL (1994) p. 52.

40 Cayurr (s.d.) p. 282.
41 PERIVANCICH y VIDAL (1994) p. 57.
42 NUKEz (2019) p. 288.
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hasta el afio 1916%, y que son el reflejo de que la actividad municipal se ha
ido ampliando cada vez, llegando a estar presente en una parte importante
de las manifestaciones de la vida colectiva local*.

Dos son los aspectos que interesan a efectos del presente estudio. El
primero corresponde al rol que tienen las municipalidades en el marco del
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y el segundo se refiere
a la legitimacién que se reconoce a estas corporaciones auténomas para
impugnar actos administrativos de contenido ambiental.

b) Rol en el procedimiento de evaluacion ambiental

A partir de la reforma introducida por la Ley N© 20.417 ala LBGMA, la
intervencién de las municipalidades en el SEIA quedé acotada a la emisién
de informes obligatorios —es decir, de emisién forzada— en los términos del
inciso tercero del articulo 8°, respecto de la “compatibilidad territorial del
proyecto presentado”, y del inciso segundo del articulo 9° ter, sobre “si el
proyecto o actividad se relacionan (sic) con las politicas, planes y programas
de desarrollo regional y con los planes de desarrollo comunal, respectiva-
mente”. Se trata de mecanismos de coordinacién que estdn encaminados a
proporcionar elementos de juicio relevantes sobre materias de competencia
municipal y que resultan gravitantes para la adopcién de la decisién ambien-
tal. Por dltimo, el articulo 31 del mismo cuerpo legal les atribuye funciones

en materia de publicidad y de garantizar la participacién de la comunidad
en el marco del SEIA.

¢) Legitimacion para impugnar
actos administrativos de contenido ambiental

Mis all4 de su acotada intervencién en el SEIA, resulta necesario referirse
al reconocimiento por parte de la jurisprudencia judicial —ante la ausencia
de norma explicita— de la legitimacién de las municipalidades para impug-
nar actos de contenido ambiental, reservando para el siguiente apartado la
reclamacién PAC.

43 Una ley de ese afio entregaba a las municipalidades la fiscalizacién de establecimientos in-
dustriales, mineros, metaltrgicos y fabriles. En el mismo sentido apunta el art. 11 del Cédigo
Sanitario. PERIVANCICH y VIDAL (1994) p. 97.

44 Lazo (1994) p. 181.
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Respecto de actos de contenido individual —como la aprobacién de
proyectos—, a inicios de la década del noventa la Corte Suprema admitié
en multiples oportunidades la legitimacién de los alcaldes para deducir el
recurso de proteccién invocando el numeral 8° del articulo 19 de la carta
fundamental, accionando indeterminadamente en favor de los habitantes
de su comuna, sin mencionar especificamente a personas concretas®. Sin
embargo, con el devenir del tiempo, razones de orden dogmadtico-juridicas
y prdcticas fueron consolidando una jurisprudencia que descarté la anotada
legitimacién, teniendo en cuenta que, como indica Bermudez, el verbo rector
“vivir” de la mencionada garantia constitucional conlleva que su titularidad
corresponde tinicamente a las personas naturales®. En su lugar, se ha venido
admitiendo la comparecencia de las municipalidades cuando interponen el
recurso en favor de personas naturales determinadas que viven dentro de la
comuna, actuacién procesal que, por cierto, no es muy distinta de la que
puede realizar cualquier sujeto.

Distinto ha sido el tratamiento que le ha dado la jurisprudencia judicial
a la impugnacién de actos ambientales de cardcter general; por ejemplo,
normas de emisién o de calidad. Como indica Pinilla, la generalidad de la
aplicacién y los efectos de las normas ambientales implican que la munici-
palidad justifique su legitimacién en un fundamento general de proteccién
al amparo de sus funciones vinculadas al desarrollo de la comunidad®.
Desde esa 6ptica, el interés legitimo que se puede atribuir al municipio no
se limita a la afectacién de los atributos propios de la persona juridica (patri-
monio), o pérdidas de oportunidad, sino que surge a partir de las funciones
municipales®®. El cardcter social del ambiente se traduce, en términos de
legitimacién, en admitir que su proteccién sea asumida por circulos mds
amplios de sujetos que cuando se trata de bienes de titularidad netamente

45 BERTELSEN (1998) p. 146.

46 BERMUDEZ (2015a) pp. 115y ss. Como indica Ferrada, “en el caso del recurso de proteccidn,
el sistema de justicia administrativa aparece construido como un modelo estrictamente subjetivo,
en que la afectacién de un derecho fundamental es un elemento esencial de la existencia del
proceso. De este modo, la revisién de la juridicidad del acto administrativo, en este caso
especifico, es una consecuencia de la tutela del derecho fundamental, elemento central del
control jurisdiccional de la actividad administrativa”. FERRADA (2012) p. 117.

47 PiNiLLA (2017) p. 99.
48 Idem.
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privada, lo que viene a romper con el concepto cldsico de derecho subjetivo
de contenido individual®.

En este sentido, dadas las particularidades de la proteccién ambiental,
se reconoce que sujetos que incluso no son directamente afectados pueden
impugnar actos administrativos ambientales de cardcter general. Se entiende
asf que, al amparo de una “legitimacién extraordinaria”, se justifica la pro-
teccién de derechos o intereses que pertenecen a un ndmero determinado o
indeterminado de sujetos, como sucede con los intereses colectivos y difusos
en diversos 4dmbitos™. Frente a esta clase de intereses, se ha reconocido a
una persona juridica la posibilidad de deducir legitimamente la pretensién
en favor del colectivo, como sucede con el defensor del pueblo, sindicatos,
colegios profesionales, asociaciones de consumidores o de ecologistas, entre
otras’’. En tales supuestos, la entidad no hace valer ninguna pretensién
subjetiva propia ante el érgano jurisdiccional, de modo que no justifica su
actuacién en la titularidad de una posicién legitimante (derecho subjetivo
o interés legitimo)**.

En esa linea, la Corte Suprema ha reconocido la legitimacién activa
de las entidades edilicias para impugnar normas de calidad ambiental, en
atencidn a que, por su cardcter general, tienen la capacidad de impactar a
la comunidad en su conjunto, segin se verd. Sin embargo, como acertada-
mente observan Bordali y Hunter, el interés que justifica dicha actuacién
no es muy distinto al que puede invocar el mismo municipio en un recurso
de proteccién™. De hecho, agregan, contraponer el cardcter singular de un
acto que autoriza el funcionamiento de un proyecto con el cardcter general
de la norma de calidad ambiental resulta bastante discutible, toda vez que
el primero puede afectar a un ndmero importante de la poblacién, mien-
tras que la norma de calidad ambiental o de emisién pude tener un amplio

campo de aplicacidn, pero afectar realmente a pocas personas™.

49 AGUIRREZABAL (2000) p. 71.

50 GARROTE y CARRASCO (2011) p. 158.

51 BorpALl y HUNTER (2017) p. 125.

52 BorpALl y HUNTER (2017), p. 133.

53 BorpALl y HUNTER (2017), pp. 156 y 157.

54 Idem. De hecho, este parece ser el razonamiento seguido por la Corte Suprema, 10/08/2015,
cuyo considerando 12° indicé: “[...] En definitiva, el legislador ha decidido ampliar la gama
de derechos reconocidos y garantizados extendiéndolos a un mayor nimero de personas, dado
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III. REcLamo PAC Y LEGITIMACION
DE LAS MUNICIPALIDADES EN LA JURISPRUDENCIA

1. Reclamo del art. 17 N° 6 de la LTA

Una de las principales innovaciones que trajo consigo la modificacién a
la LBGMA por la Ley N°© 20.417 fue la consagracién de un medio especial
de impugnacién de la RCA por parte de los miembros de la comunidad
que formularon observaciones. No existiendo mecanismo administrativo
ni judicial en el texto original de la LBGMA para estos intervinientes™, el
recurso de proteccién era entonces el remedio al que se recurria para im-
pugnar la RCA, aunque sin que se lograra normalmente comprometer la
validez de dicho acto administrativo™.

La reforma a la institucionalidad ambiental vino a entregar el conoci-
miento de esta accién contenciosa administrativa a los tribunales ambien-
tales, asumiendo el sano esquema de que, previo a la revisién judicial, se
contemple una reclamacién ante la propia Administracién para que esta
tenga la oportunidad de revisar su actuacién y de esta forma racionalizar
la litigacidn. Asi, el inciso final del articulo 29 de la LBGMA reconoce a
aquellos cuyas observaciones no hubieren sido debidamente consideradas
en los fundamentos de la RCA, el recurso de reclamacién del articulo 20 del
mismo cuerpo legal, que, como se sabe, considera una fase administrativa
y luego una jurisdiccional.

Centrdndonos en esta dltima, si bien de acuerdo con el articulo 17 N° 6
de la LTA el acto reclamable ante el tribunal ambiental es una resolucién
del director ejecutivo del SEA o del Comité de Ministros, en la prictica

que la afectacién del bien juridico tutelado en la especie, vale decir, el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, puede comprender un amplio conjunto tanto de in-
dividuos cuanto de territorios y actividades, sin que pueda sostenerse razonablemente, debido
a lo mismo, que el proyecto interesa Unicamente a su titular. La consideracién de intereses
legitimos pertenecientes a la poblacién que puede verse perjudicada por una determinada faena,
instalacién o infraestructura ha sido sin duda el criterio rector que ha guiado las modificaciones
legislativas aludidas mds arriba”.

55 Durante la tramitacién del proyecto en la Cdmara de Diputados se propuso una indicacién
para que aquellos cuyas observaciones no fueron acogidas pudieran recurrir ante los tribunales
de justicia, mas ella fue rechazada por temor a que se pudiese producir una utilizacién abusiva
de la via judicial. Dinamarca (2003) p. 149.

56 Moraga (2017), p. 186.
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los tribunales ambientales han aceptado la procedencia de la reclamacién
cuando no ha existido un pronunciamiento sobre el fondo del asunto en
la instancia administrativa. De este modo, cuando el recurso ante la Ad-
ministracién ha sido declarado inadmisible, la jurisdiccién ambiental ha
permitido el ejercicio de la reclamacién en comento, como se explicard mds
adelante. Ello ha sido reflejo de la sefalada tendencia que ha exhibido la
jurisprudencia de estos tribunales de favorecer el acceso a la justicia ambiental
a través de esfuerzos interpretativos que conducen a concepciones amplias
de la legitimacidén activa.

2. Legitimacion activa

De acuerdo con el tenor literal del articulo 18 de la LTA, la legitima-
cién para deducir la reclamacién en estudio corresponde a “las personas
naturales y juridicas que presentaron sus reclamaciones de conformidad a
la ley”. Dicha alusién, entonces, se refiere a cualquier persona, natural o
juridica que hubiere formulado observaciones y, luego, deducido el recurso
administrativo especial contemplado en el articulo 20 de la LBGMA. Por
ultimo, el inciso final del articulo 18 de la LTA presume el interés de las
municipalidades para intervenir como tercero coadyuvante en el proceso,
con los mismos derechos que asisten a las partes, cuando establece:

“En los procedimientos que se regulan en esta ley serd aplicable lo dispuesto
en el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se presumird que las
municipalidades y el Estado tienen el interés actual en los resultados del juicio
que dicha norma exige”.

3. Requisitos de procesabilidad de la accidn

La jurisprudencia de los tres tribunales ambientales y la Corte Suprema
ha efectuado una impecable ordenacién y sistematizacién de los requisitos de
procesabilidad del reclamo del articulo 17 N° 6 de la LTA. De acuerdo con

57 KONIG y ToORRES (2023) p. 10. En el mismo sentido, Hunter indica: “Se consideraba que
algunos de los numerales de esta disposicién eran muy restrictivos y dificilmente realizables
en la préctica; por otro lado, siendo la legitimacidon un criterio de seleccién de intereses
juridicamente relevantes, la opcidn legislativa de privilegiar el acceso casi exclusivamente
a los titulares de proyectos y actividades empresariales era al menos criticable”. HUNTER

(2014), p. 268.
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estos criterios, para asumir la legitimacién deben presentarse los siguientes
requisitos copulativos: 1) haberse realizado observaciones ciudadanas en el
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental; 2) que dichas observa-
ciones no hayan sido debidamente consideradas en la RCA; 3) que se hubiere
interpuesto el recurso administrativo de reclamacién de los articulos 29 y
30 bis de la LBGMA, ante el director ejecutivo del Servicio de Evaluacién
Ambiental o ante el Comité de Ministros, y 4) que dicho recurso adminis-
trativo haya sido resuelto®.

Adicionalmente, diversos pronunciamientos han desarrollado de forma
acertada el deber de coherencia como requisito para deducir la reclamacién®.
En resumen, la jurisprudencia establece que constituye un supuesto bdsico
para el ejercicio de las reclamaciones administrativas y judiciales senaladas,
el hecho de que se realicen formulado observaciones ciudadanas durante el
procedimiento de evaluacién, de manera que la autoridad se haya encon-
trado en posicién de conocerlas, abordarlas y considerarlas. Por tanto, si la
observacién no fue oportunamente formulada dentro del proceso PAC, no
es posible impugnar su falta de consideracién. Asi, se ha concluido que “no
resulta posible accionar por la falta de debida consideracién de una obser-
vacién que no fue formulada durante el proceso PAC del proyecto, pues
en tal caso es claro que la Administracién no podria haber ponderado esta
en forma alguna™, ya que debe existir una necesaria “vinculacién entre la
materia que es parte de una observacién ciudadana y que luego se reclama
en sede administrativa y judicial®'.

Finalmente, se ha admitido la procedencia del reclamo cuando, habién-
dose acogido el recurso del titular en la fase administrativa, un sujeto obser-
vante estima que la RCA emitida producto de la intervencién del director
ejecutivo del SEA o del Comité de Ministros no ponderé debidamente sus
observaciones. Al respecto, el Tercer Tribunal Ambiental sostuvo que:

“[...] aun cuando el municipio no hubiere presentado previamente una recla-
macién administrativa en contra de la RCA del Proyecto, el Tribunal da por

58 KoNIG y TORRES (2023), p. 1.

59 Sentencias del Segundo Tribunal Ambiental, 30/01/2023, considerando 21°; 28/04/2017,
considerando 14°; y 01/08/2019, considerando 31°.

60 Segundo Tribunal Ambiental, 30/01/2023, considerando 21° y ss.
61 Segundo Tribunal Ambiental, 30/01/2023, considerando 22°.
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cumplida la exigencia de agotamiento previo de la via administrativa, segin la
exigibilidad impuesta por el art. 17 N° 6y 18 N° 5 de la Ley N° 20.6007.

Pues de lo contrario se “produce una situacién de indefensién y vulne-
racién al principio de contradictoriedad, pues se genera la imposibilidad
del reclamante de plantear en sede administrativa sus alegaciones, haciendo
inviable la revisién de la decisién que, en definitiva, adopté la Administracién

o e . . 2 163
en perjuicio de su interés”™®.

I'V. JURISPRUDENCIA SOBRE LA LEGITIMACION DE LAS
MUNICIPALIDADES PARA FORMULAR OBSERVACIONES Y RECLAMAR
CUANDO ESTAS NO HUBIEREN SIDO DEBIDAMENTE CONSIDERADAS

1. Posicion de la jurisprudencia que desestimaba la posibilidad de
considerar a las municipalidades como observantes

Durante el primer periodo, que va desde la instalacién de la jurisdiccién
especializada hasta una sentencia de la Corte Suprema emitida en el afio
2019, que se analizard mds adelante, la jurisprudencia de los tribunales
ambientales descartd categéricamente que la intervencién de los municipios
pudiese ser considerada como PAC, careciendo por tanto de legitimacién
activa para deducir la reclamacién en estudio. Dicha linea jurisprudencial
se encontraba alineada con el criterio que ain mantiene la Corte Suprema,
en que distingue si la accién deducida por el municipio estd encaminada a
impugnar un acto de contenido individual o uno general, segin se sefialé
en el apartado anterior. Tratdndose de actos de contenido individual, el
méximo tribunal sostuvo que:

“[...] si bien es efectivo que las municipalidades pueden desarrollar directamente
o con otros érganos de la Administracién en sus comunas funciones relacionadas
con la proteccién del medio ambiente, y colaborar en la fiscalizacién y en el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias correspondientes
a la proteccién del medio ambiente dentro de sus limites, tal cometido es re-
sidual, es decir, lo ejercen de manera general y en los casos en que no se haya
dispuesto por la ley la participacién especifica de érganos especializados [...].

62 Tercer Tribunal Ambiental, 27/09/2023, considerando 23°.
63 Tercer Tribunal Ambiental, 27/09/2023, considerando 20°.

32 REvIsTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1
Pdginas 13 - 54 [2024]



CAMILO MIROSEVIC VERDUGO EJERCICIO POR LAS MUNICIPALIDADES DE LA RECLAMACION EN MATERIA
DE PARTICIPACION CIUDADANA ANTE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

Es decir, los municipios solo son colaboradores de los organismos técnicos

especializados, encargados del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental ™.

Concluye, por tanto, que las municipalidades carecian de legitimacién
activa para recurrir de proteccién en esos términos.

En cambio, tratdindose de actos de contenido general, la jurisprudencia
reconoce dicha legitimacién fundada en que “[...] se trata precisamente de
normas de naturaleza de general aplicacién que conciernen a la comunidad
social [...]”%.

Siguiendo esa senda, para desestimar la procedencia del reclamo PAC
de parte de las municipalidades, los tribunales ambientales sostenian que
la intervencién de estas entidades en el SEIA era reglada, correspondia a
la emisién obligatoria de informes y que los municipios tenfan cardcter de
meros colaboradores de los organismos técnicos especializados®. Entonces,
desde una lectura estricta del principio de legalidad en su vertiente atribu-
tiva, se conclufa que, ante la ausencia de norma habilitante para que las
entidades edilicias presentaran observaciones ciudadanas, estas carecian del
derecho de formularlas. No obstante, en ese entonces, el Segundo Tribunal
Ambiental efectud una interpretacién amplia del articulo 18 inciso final de
la Ley N° 20.600, en el sentido de admitir que la presuncién de interés de
las municipalidades no se limitaba al ejercicio de la accién de reparacién por
dano ambiental, sino que también era aplicable a todos los procedimientos
regulados en la LTA”. De acuerdo con esa jurisprudencia, si bien los entes
edilicios carecian de legitimacién activa para observar dentro del procedi-
miento PAC y reclamar judicialmente la falta de la debida consideracién de
dichas observaciones, “si podrdn comparecer ante esta judicatura en calidad
de terceros coadyuvantes del observante que estime que sus observaciones
no fueron debidamente consideradas por la autoridad ambiental .

A partir de esa concepcidn restrictiva, los tribunales ambientales emi-
tieron pronunciamientos que desestimaban la legitimacién activa de los
municipios refiriéndose a distintos supuestos que se presentaron durante este
periodo. Una primera cuestién mds general, sobre el cardcter de interesado

64 Corte Suprema, 04/08/2014, considerando 4°.

65 Corte Suprema, 30/09/2015, considerando 12°.

66 Segundo Tribunal Ambiental, 24/01/2018, considerando 14°.
67 Segundo Tribunal Ambiental, 26.04.2018, considerando 25°.
68 Idem.
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de un municipio para requerir la invalidacién de un acto administrativo am-
biental, fue resuelta de forma negativa por el Segundo Tribunal Ambiental,
que sostuvo que las facultades que les confiere la LOCM son “claramente de
orden general en relacién con la legislacién que regula el SEIA” y que “las
normas de la Ley N° 19.300 priman por sobre su ley orgdnica, ejerciendo
un rol colaborador de los organismos técnicos especializados”, concluyen-
do que “Las municipalidades no pueden ser consideradas ‘interesadas’ en
los términos de la Ley N° 19.880, atendido el rol que ejercen dentro del
SEIA”®. Un segundo aspecto abordado en esta primera fase de la jurispru-
dencia se refirié a la imposibilidad de que los informes emitidos por esas
corporaciones auténomas fueran considerados como observaciones PAC,
puesto que corresponden a pronunciamientos que dichos entes emiten
en ejercicio de su rol como 6rganos de la Administracién del Estado con
competencia ambiental, argumento que recientemente fue retomado por
el Tercer Tribunal Ambiental, como se verd. Finalmente, la jurisprudencia
estimé también que un reclamo no cumplia el requisito de procesabilidad
cuando el municipio no formulaba observaciones durante el periodo PAC”.

2. Jurisprudencia que admite a las
municipalidades como observantes PAC

El pronunciamiento que modifica radicalmente el criterio vigente
correspondié a la sentencia dictada por la Corte Suprema en la causa Rol
Ne 12802-2018, que resolvié el recurso de casacién en el fondo deducido
por la Municipalidad de San Felipe contra la sentencia del Segundo Tribu-
nal Ambiental que desestimé reclamacién del articulo 17 N° 6 por falta
de legitimacién activa. A la diferencia entre legitimacién para impugnar
actos de efecto general e individual, el mdximo tribunal agrega una nueva
distincién segun el tipo de competencias asignadas a la municipalidad en el
procedimiento de evaluacién ambiental. Sobre el particular, indica que la ley
ha reconocido expresamente la participacién de la entidad edilicia mediante
la emisién de informes y que, al margen de dicha intervencién reglada,
cuando invoca solo sus facultades residuales, “serd necesario acreditar, cada
vez, la concurrencia de los requisitos exigidos en el articulo 23 del Cédigo de

69 Segundo Tribunal Ambiental, 24/01/2018, considerandos 13°, 14 y 15°.
70 Segundo Tribunal Ambiental, 26/04/2018, considerandos 14° y ss.
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Procedimiento Civil” (considerando 15°). Sin un desarrollo argumentativo
mayor, concluye sefialando que “en el caso sub lite, los motivos concretos
invocados por la autoridad edilicia, consignados en el razonamiento noveno
que precede, otorgan a la impugnante la calidad de interesada, conforme
al articulo recién citado y al 21 de la Ley N° 19.880” (considerando 16°).
Como apunta Zapata, la Corte Suprema parece fundarse en la calidad de
tercero coadyuvante que tendrfa la municipalidad de acuerdo con el articulo
23 del CPC, lo que supondria que, dado que tenfa un interés actual en el
resultado del juicio, puede desprenderse entonces que ostentaba la condi-
cién de interesada en los términos del articulo 21 de la Ley N° 19.880, que
establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos
de los 6rganos de la administracién del Estado”.

A partir de este pronunciamiento, la jurisprudencia posterior del mdximo
tribunal ha sido consistente en admitir la legitimacién de las municipali-
dades para deducir el reclamo del articulo 17 N° 6 de la LTA”>. Aunque no
comparto el criterio de fondo, considero relevante destacar esa uniformidad
en las decisiones del mdximo tribunal, lo que asegura una igual aplicacién
de las reglas juridicas —o de su interpretacién de ellas— a casos andlogos. Por
su parte, esta nueva posicién de la Corte Suprema fue acogida de manera
inmediata por la jurisprudencia de los tribunales ambientales, generdndose
un efecto reflejo de unificacién. Sin embargo, como se verd a continuacidn, al
analizar las distintas hip6tesis sobre las que se ha pronunciado la jurisdiccién
ambiental, mientras algunos pronunciamientos han extremado el criterio
al punto de colocar a los municipios en una posicién de privilegio respecto
de los ciudadanos —destinatarios naturales del mecanismo PAC—, otros han
venido asumiendo recientemente una mirada mds restrictiva a este respecto.

3. Aspectos abordados en la jurisprudencia actual
sobre la intervencion de las municipalidades en el SEIA

a) Condicidn de interesadas de las municipalidades

La primera consecuencia del nuevo criterio sostenido por la Corte Supre-
ma en 2019 fue considerar que las municipalidades si se encuentran legitima-

71 Zarata (2021) pp. 66y 67.

72 En esta linea se han pronunciado las sentencias de la Corte Suprema recaidas en las causas
Rol N° 72108-2020 (08.02.2021) y Rol N°© 14334-2021 (28.06.2022), entre otras.
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das para formular observaciones durante el periodo PAC y, posteriormente,
deducir las reclamaciones pertinentes. La linea argumental seguida por los tres
tribunales ambientales para fundar dicha legitimacién descansa en la naturaleza
amplia del concepto de interés para efectos ambientales y en las funciones
de las entidades edilicias en materia ambiental. Desde esa concepcién basal,
se invocan como argumentos particulares que el articulo 29 de la LBGMA
permite a cualquier persona natural o juridica formular observaciones, sin
excluir a las municipalidades™; el alto grado de autonomia municipal, que
les permitirfa cuestionar decisiones de otros 6rganos de la Administracién del
Estado’; que su condicién de informantes no les impide participar en otra
calidad en el procedimiento’; el rol de garante que les asistirfa’®; el perjuicio

73 Segundo Tribunal Ambiental, 18/07/2023, considerando 15°: “3. Considerar a las municipa-
lidades como observantes en el marco del proceso de evaluacién es coherente con lo dispuesto en
el inciso primero del articulo 29 de la Ley N° 19.300, en el sentido que no existe limite respecto
de quienes pueden participar de un proceso PAC realizando observaciones a un proyecto, toda
vez que dicho precepto sefiala expresamente que ‘cualquier persona, natural o juridica, podrd
formular observaciones al estudio de impacto ambiental, ante el organismo competente’ [...]".

74 Segundo Tribunal Ambiental, 19/04/2023, considerando 16°: “Que, por lo demds, en lo que
respecta a la idea de limitar a las municipalidades la posibilidad de reclamar administrativa y
judicialmente una RCA, sobre la base de su naturaleza juridica de 6rgano de la Administracién
del Estado y particularmente OAECA [Organos de la Administracién del Estado con competencia
ambiental]en el marco del SEIA, debe recordarse que los municipios son entidades con un
alto grado de autonomia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 118 de la Constitucién

y articulo 1° de la LOCM”.

75 Primer Tribunal Ambiental, 27/05/2020, cuyo considerando 41° concluye: “Que, la
intervencién de las municipalidades a la que se viene haciendo referencia, se realiza en su
calidad de organismo informante de un aspecto fundamental de la evaluacién ambiental. Sin
embargo, dicha intervencién no obsta a que los municipios puedan intervenir o participar en
otras calidades, ya sea como proponentes de proyectos o como observantes de los mismos”.

76 Aunque referida a la invalidacién, la sentencia Tercer Tribunal Ambiental, 17/03/2022,
considerando 20°, concluye: “Asi, se advierte que los municipios son garantes en su territorio
del desarrollo integral de sus habitantes en multiples dimensiones, que incluyen la proteccién
de la salud y el medio ambiente, como asimismo, estdn mandatados a la busqueda del bien
comun para sus ciudadanos, como lo ordena su régimen juridico, teniendo por tanto un interés
legitimo y vigente, como persona juridica auténoma, que, a juicio de este tribunal, es dtil para
solicitar la invalidacién administrativa respecto de la calificacién ambiental de un proyecto”.
En el mismo sentido, Primer Tribunal Ambiental, 27/05/2020, considerando 48°: “Que, en
efecto, es precisamente esta posicion de garante del ordenamiento y planificacién territorial
encomendada por la Constitucién y las leyes, la que fundamenta el interés de los municipios
de que el SEA a lo menos, dé respuesta fundada a sus observaciones relacionadas con la com-
patibilidad territorial del proyecto”.
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que la ejecucién de un proyecto dentro del territorio comunal puede signi-
ficar a los intereses colectivos que la entidad edilicia representa’, y que, por
aplicacién de la comentada regla contenida en el inciso final del articulo 18
de la LTA, serfa contradictorio presumir el interés de una municipalidad para
hacerse parte en una reclamacién judicial en relacién con lo resuelto en un
reclamo administrativo o una solicitud de invalidacién, y no considerar que
tenga interés para incoar dicha reclamacién en sede administrativa’.

b) Supuestos que pueden presentarse en
relacion con la intervencidn de las municipalidades en

el SEIA de acuerdo con la jurisprudencia judicial

i. Posibilidad de que la municipalidad formule observaciones en el periodo
PAC: Al reconocer a las municipalidades la condicién de interesada respecto
de los proyectos que se pretende ejecutar dentro de la comuna o agrupa-
cién de comunas, la jurisprudencia concluye que aquellas se encuentran
habilitadas para formular observaciones durante el periodo PAC. Siendo
asi, la entidad comunal podria emitir sus informes preceptivos y, al mismo
tiempo, formular observaciones como cualquier ciudadano”, teniendo en-
tonces una doble condicién dentro del procedimiento. En la prdctica, sin
embargo, los municipios no suelen formular observaciones y simplemente

77 Segundo Tribunal Ambiental, 18/07/2023, considerando 12°: “esta decisién (RCA) y la
consecuente ejecucién del proyecto dentro de la comuna de Pefialolén, evidentemente puede
afectar los intereses que el ente edilicio detenta en materia ambiental”.

78 Segundo Tribunal Ambiental, 18/07/2023, considerando 9°: “Que, reconocer el interés de
las municipalidades en el 4mbito del SEIA, resulta coherente con lo dispuesto en el articulo 18
inciso final de la Ley N° 20.600. Al respecto, el citado precepto establece que en los procedi-
mientos seguidos ante los tribunales ambientales es aplicable lo dispuesto en el articulo 23 del
Cédigo de Procedimiento Civil, a propdsito de los terceros coadyuvantes e independientes, y
que en este contexto ‘[...] Se presumird que las municipalidades y el Estado tienen el interés actual
en los resultados del juicio que dicha norma exige' [destacado del Tribunal]. Justamente uno de los
procedimientos a los que se refiere la citada disposicion corresponde al de reclamaciones, a través
de los cuales se tramitan ante los tribunales ambientales las impugnaciones en contra de los actos
de la administracién, como es el caso de la resolucion reclamada en autos, la cual fue impugnada
por la via del reclamo regulado en el articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600. En este contexto, serfa
contradictorio presumir el interés de una municipalidad para hacerse parte en una reclamacién
judicial en relacién con lo resuelto en un reclamo administrativo o una solicitud de invalidacién, y
no considerar que tenga interés para incoar dicha reclamacién o solicitud en sede administrativa”.

79 Primer Tribunal Ambiental, 27/05/2020, considerando 41°.
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ejercen su funcién consultiva de naturaleza técnica mediante la emision de
los comentados informes dentro del procedimiento.

ii. Asimilacion de los informes a observaciones ciudadanas: Ademds de
reconocer que la municipalidad se encuentra habilitada para formular ob-
servaciones, los criterios jurisprudenciales vigentes asimilan los informes que
emite la municipalidad con las observaciones que puede realizar cualquier
persona natural o juridica.

Este criterio se encuentra asentado, pero fue desestimado por una
reciente sentencia del Tercer Tribunal Ambiental en que, proporcionando
contundentes argumentos, ofrece tres razones por las cuales la emisién de
informes no puede considerarse como observacién ciudadana®. En primer
lugar, la magistratura releva que la intervencién de las municipalidades tiene
naturaleza obligatoria en el procedimiento, mientras que las observaciones
ciudadanas son esencialmente voluntarias. Luego apunta a que mientras los
efectos de los informes se encuentran reglados en el articulo 38 de la Ley
N° 19.880, de modo de que su contenido no resulta vinculante, la presen-
tacién de observaciones ciudadanas genera la obligacién de considerarlas en
funcién de los antecedentes técnicos que constan en el procedimiento de
evaluacién. Por dltimo, que la emisién de informes representa el ejercicio
de una competencia que por mandato legal debe cumplir el municipio,
de modo que su asimilacién a observacién PAC desnaturaliza el cardcter
reglado del procedimiento de evaluacién ambiental y su funcién de érgano
de la Administracién del Estado con competencia ambiental. Como puede
advertirse, este pronunciamiento viene a distanciarse del criterio ya asentado
de forma undnime por la jurisdiccién ambiental.

iii. Contenido de los informes: La linea jurisprudencial mayoritaria ad-
mite que los informes emitidos por las municipalidades puedan referirse a
aspectos distintos de la compatibilidad territorial y la relacién del proyecto
con los planes de desarrollo comunal, y que se vinculen con las funciones
facultativas que les encarga la LOCM. Esto implica, dada la antes analizada
amplitud y vaguedad de las competencias municipales, una habilitacién
casi ilimitada para abordar cualquier aspecto vinculado con la evaluacién,
aunque sea de competencia de servicios especializados.

iv. Oportunidad de la emisidn de los informes para ser considerados PAC:
Sentada la asimilacién de los informes con las observaciones PAC, la

80 Tercer Tribunal Ambiental, 27/09/2023, considerandos 40° y ss.
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cuestién mds sencilla a despejar se presenta cuando el municipio emite sus
informes dentro del periodo en que las observaciones pueden ser formu-
ladas por la ciudadania, lo que es aceptado pacificamente®’. Distinto es el
caso en que, no formulando observaciones, la entidad edilicia evacue los
informes fuera del término establecido para la PAC. Al respecto, mientras
el criterio mayoritario reconoce que las municipalidades estdn habilitadas
para emitir sus informes, que se consideran como PAC, sin estar limitadas
por el periodo previsto en los articulos 29 y 30 bis de la LBGMA?®?, existen
algunos pronunciamientos en un sentido diverso®. Al respecto, el Primer
Tribunal Ambiental ha revisado la oportunidad de emisién de los informes
y su coincidencia con el periodo PAC, concluyendo que un leve desfase no
impide considerarlos, dado que “no puede negarse a los municipios el acceso
a la justicia ambiental por cuestiones de forma™®“.

v. Emisidn de los informes cuando no hay PAC: El supuesto mds extremo
se presenta cuando los municipios ejercen el reclamo ante el TA por haber
emitido sus informes, aunque en el procedimiento de evaluacién de una
DIA no se hubiere decretado un periodo PAC. Sobre el particular, la Corte
Suprema ha admitido el ejercicio de esta accién contenciosa administrativa
basada en una interpretacién amplia del acceso a la justicia ambiental®.

81 Corte Suprema, 08/02/2021, considerando 10°: “Que no cabe duda que la situacién de autos
se enmarca dentro de aquellos casos en que la ley ha dispuesto expresamente la participacién
de las municipalidades en el proceso de evaluacién ambiental, como sucede con el articulo 8¢,
inciso 3° de la Ley N° 19.300. Por consiguiente, y teniendo presente que es un hecho de la
causa que tales pronunciamientos se emitieron dentro del periodo en que se encontraba abierto
el PAC, los aludidos entes detentan legitimacién activa para deducir la reclamacién del articulo
17 N° 6 de la Ley N°© 20.600 al estimar que sus observaciones y pronunciamientos no fueron
consideradas en el procedimiento de evaluacién ambiental, en conformidad con lo dispuesto en
los articulos 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300, en relacién con el articulo 20 de la misma ley”.

82 Resumiendo el criterio asentado de la Corte Suprema, el Segundo Tribunal Ambiental,
en sentencia recafda en causa Rol R-313-2021, sefald en el considerando 14°: “los informes
u oficios remitidos por las municipalidades en el marco del inciso tercero del articulo 8° de
la Ley N° 19.300, tendrdn la naturaleza de observaciones hayan sido o no realizadas durante
un proceso PAC”.

83 NuUKez (2019) p. 287.
84 Primer Tribunal Ambiental, 27/05/2020, considerando 74°.

85 Corte Suprema, 28/06/2022, considerando 17°: “Que a lo anterior no es ébice el hecho que
no se hubiere abierto en la especie un proceso PAC, por cuanto ello no exime a la autoridad
ambiental de hacerse cargo debidamente de las observaciones y pronunciamientos municipales,
en el marco del procedimiento de evaluacién ambiental, teniendo en cuenta la especial naturaleza
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vi. Falta de legitimacion de las municipalidades para solicitar la invalidacion
de una RCA: El méximo tribunal ha realizado distintos intentos por alcanzar
una interpretacién arménica del deficiente régimen recursivo previsto en la Ley
N° 20.600. La linea argumental que soporta ese andamiaje interpretativo se
sustenta en la distincidn entre terceros absolutos —sujetos que no participaron
en el procedimiento de evaluacién—y los intervinientes, que son el titular del
proyecto y las personas naturales o juridicas que formularon observaciones®.

de los entes edilicios en esta materia que, ademds de un OAECA, se erigen como esenciales
guardadores de la debida informacién y participacién ciudadana de sus habitantes, en las
materias ambientales que eventualmente puedan afectarles. En efecto, de una interpretacién
arménica de la legislacién municipal ambiental y administrativa, fluye que no puede negarse a
los municipios el acceso a la justicia ambiental en proyectos que incidan en la calidad de vida
la comunidad local, pues ellos son garantes en su territorio del desarrollo integral que incluye
la proteccién de la salud y del medio ambiente dentro de la comuna, como asf también la
debida observancia de las normas urbanisticas. En otras palabras, no cabe una interpretacién
restrictiva que restrinja la participacién de las municipalidades en el procedimiento de evaluacién
ambiental, puesto que, a su respecto, se aprecia una forma de participacién que atiende a un
rol distinto y mucho mds amplio que el de otros érganos de la Administracién del Estado”.

En contra, en su voto disidente, el ministro Matus sostuvo: “Sexto: Que, en consecuencia, no
habiéndose instado por la municipalidad interesada por la apertura de un proceso de participacién
ciudadana en que pudiese haber presentado observaciones que no hayan sido debidamente
consideradas, lo que le habilitarfa para presentar la reclamacién del articulo 17 N© 6 de la Ley
N©20.600, carece de legitimidad para su interposicidn respecto del procedimiento especifico de
evaluacién ambiental del proyecto sobre el que estos autos inciden. Como en dicha evaluacién
tampoco existen otros terceros que hubiesen presentado observaciones dentro de un proceso de
participacién ciudadana, por no haberse instado por los eventuales interesados a su realizacidn,
tampoco le es posible a la municipalidad recurrente, en este caso concreto, intervenir como
tercero respecto de aquellas observaciones que hubiesen sido indebidamente consideradas”.

86 En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema, 06/07/2017, considerando 8°, concluye:
“[...] Ya se adelant6 que el titular del proyecto y los terceros participantes disponen de las
acciones de los articulos 20 y 29 de la Ley N°© 19.300, respectivamente, las cuales deben ser
deducidas dentro del plazo de 30 dias contados desde la notificacién de la resolucién recurrida,
por disposicién expresa del primero de los preceptos citados. Sin embargo, el tercero absoluto,
como potencial litigante pasivo, goza de un término sustancialmente mayor para su solicitud
de invalidacién, cual es el de 2 afios contados desde la notificacién o publicacién del acto,
segtin lo estatuye el articulo 53 de la Ley N°© 19.880.

Lo anterior resulta razonable si se considera que tanto el titular del proyecto como los ter-
ceros participantes han tenido la oportunidad, durante el procedimiento administrativo, de
interiorizarse del contenido de la declaracién o el estudio de impacto ambiental, sus aclara-
ciones, rectificaciones o ampliaciones, los permisos sectoriales y, finalmente, las condiciones o
exigencias impuestas por la autoridad que lo califica favorablemente, materias que solamente
llegan a conocimiento del tercero absoluto una vez que se publica la resolucién de calificacién
ambiental, justificando que se le entregue un plazo mayor para impugnarla”.
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Respecto de los primeros®, concluye la jurisprudencia que, dado que no tuvie-
ron oportunidad de imponerse del contenido del proyecto, estdn habilitados
para solicitar la invalidacién de la RCA, lo que explica el plazo sustancialmente
mayor respecto de las reclamaciones con que cuentan los intervinientes que
han conocido el desarrollo del procedimiento. Por ende, mientras los terceros
absolutos acceden al TA mediante el reclamo previsto en el articulo 17 N° 8,
el proponente y los observantes PAC carecen de legitimacién para deducirlo®
por aplicacién de la regla de clausura del articulo 17 de la LTA®.

V. CONSECUENCIAS DE LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA VIGENTE

El recuento de la regulacién de la PAC en el SEIA, el alto nivel de
conflictividad asociada a la evaluacién de proyectos, la ambigiiedad de las
competencias municipales y la forma en que se estructura el contencioso
administrativo ambiental, permiten analizar criticamente la evolucién ju-
risprudencial en este aspecto. Esta mirada critica, en todo caso, no pretende
desconocer que la orientacién detrds del criterio de los tribunales ambientales
y la Corte Suprema es ampliar el acceso a la justicia ambiental, objetivo del
todo sensato. Del mismo modo, las decisiones de estas instituciones son
una consecuencia de un defectuoso disefio legislativo, que requiere una

En la misma linea se encuentra la sentencia de la Corte Suprema, 25/07/2017, consideran-

do 7°.

87 En mi opinidn, no se trata en ningtin caso de terceros absolutos, sino de terceros interesados
que, no habiendo intervenido, tienen un derecho o interés que puede ser afectado por la RCA,
lo que justificard, precisamente, que puedan requerir la invalidacién, pues de lo contrario no
tendrian legitimacién para iniciar este procedimiento de revisién.

88 En este sentido se pronuncia el Segundo Tribunal Ambiental, 30/01/2023, considerando 13°:
“Que, estando establecido que las municipalidades se encuentran legitimadas para presentar
observaciones y luego para reclamar administrativa y judicialmente en el evento que estas
no hayan sido debidamente consideradas de conformidad con la via prevista en los articulo
20 y 29 de la Ley N° 19.300, en relacién con el articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, no
cabe sino colegir que se encuentran impedidas para solicitar la invalidacién de una RCA vy,
posteriormente, reclamar judicialmente en contra del acto que resuelva dicho procedimiento
de invalidacién en conformidad con el articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, pues les resulta
aplicable la regla de clausura contenida en el inciso final de dicha disposicién”.

89 La disposicién, en su parte pertinente, establece: “En los casos de los numerales 5) y
6) del presente articulo no se podrd ejercer la potestad invalidatoria del articulo 53 de la Ley
Ne 19.880 una vez resueltos los recursos administrativos y jurisdiccionales o transcurridos los
plazos legales para interponerlos sin que se hayan deducido”.
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modificacién, probablemente acotada pero urgente. Desde ahi, y habiendo
experimentado personalmente las complejas implicancias del ejercicio de
cargos publicos que exigen adoptar decisiones en que coexisten multiples
intereses comprometidos y un marco juridico insuficiente, me permito
efectuar este andlisis critico. Considero, en efecto, que el criterio vigente
provoca las siguientes consecuencias.

1. Desnaturalizacidn del mecanismo de
participacion ciudadana en la evaluacion de impacto ambiental

El primer aspecto cuestionable es que reconocer que una municipalidad
pueda efectuar observaciones, o, peor adn, entender que sus informes son
observaciones cualquiera sea el momento en que se emitan, e independien-
temente de su contenido y de si ha existido o no un proceso PAC, repre-
senta una distorsién del instrumento participativo regulado en la LBGMA.
Partiendo por su ubicacién en este cuerpo legal, inserta en el Pdrrafo 3° del
Titulo II, “De la Participacién de la Comunidad en el Procedimiento de
Evaluacién de Impacto Ambiental”, de entrada la semdntica parece contraria
a que una persona juridica estatal ejerza derechos de participacién que le
corresponden a la comunidad.

En cambio, segin expone con nitidez la prevencién de la exministra
Steir, la intervencién de las municipalidades en el SEIA debe analizarse
como una cuestién de competencia y no de intereses, pues estos tltimos
“habilitan la comparecencia de particulares frente a la Administracidn, per-
sonas naturales o juridicas que se apersonan en el procedimiento aduciendo
intereses que pueden resultar afectados por la decisién, y no organismos
cuya intervencién en el mismo se efectda bajo un expediente diverso, en un
rol coadyuvante del érgano instructor, que se limita a concretar el mandato
previsto por el legislador™.

En la misma linea, en su voto disidente, el exministro Oviedo arguye que:

“Admitir la posibilidad que los municipios puedan impugnar las decisiones
de la autoridad ambiental por la misma via que la ley proporciona a la ciu-
dadania, no solo atenta en contra de los principios de coordinacién y unidad
de accién que deben inspirar el actuar de la administracién en virtud de lo
dispuesto en el art. 5° inciso segundo de la Ley Orgdnica Constitucional de

90 Segundo Tribunal Ambiental, 18/07/2023, numeral 6° de la prevencién.
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Bases Generales de la Administracién del Estado, sino que ademds introduce
un elemento de distorsién al procedimiento de participacion ciudadana, el
cual contempla etapas, plazos y exigencias que difieren absolutamente de la
actividad de los municipios, los cuales como ya se sefialé, dnicamente estdn
facultados para emitir pronunciamientos o informes sobre materias determi-
nadas —de su competencia—, en plazos y vias diferentes™".

En suma, no resulta congruente invocar una funcién publica —la pro-
teccién del ambiente—como elemento legitimador del derecho a formular
observaciones que se regula bajo el rétulo “participacién ciudadana’.

2. Duplicidad de roles en el procedimiento administrativo

Como apunta Pinilla, tampoco parece coherente que una municipa-
lidad que, teniendo una intervencién prevista en la propia LBGMA en el
procedimiento de evaluacién ambiental, adquiera posteriormente la calidad
de legitimado activo para recurrir contra del acto terminal del procedimien-
to’%. Aunque un 6rgano de la Administracién si puede tener la condicién
de interesado en un procedimiento —cuando actia como solicitante, por
ejemplo—, la capacidad de desdoblarse para intervenir, primero, en cuanto
érgano de la Administracién con competencia ambiental, y luego vestirse
con el ropaje de los particulares, resulta desajustado. Ello ha sido descartado
por la jurisprudencia de la CGR, que ha sostenido que “de conformidad a
lo dispuesto en la Ley N° 19.300, tal municipio no es interesado sino uno
de los organismos que participaron en la evaluacién de impacto ambien-
tal™. Aunque la autonomia puede justificar que las entidades territoriales
tengan ciertos medios para reaccionar contra decisiones del poder central
(v gr., contienda de competencias), ello requiere un cuidadoso disefio legis-
lativo, que en la especie no existe. Tampoco es frecuente que este derecho
reaccional se conceda a una institucién publica cuando interviene en el
procedimiento administrativo, pues los principios de coherencia, unidad
de accién y coordinacién reconocen un dificil encuadre con esa anémala
capacidad de desdoblamiento.

91 Primer Tribunal Ambiental, 27/05/2020, numeral 7°.
92 PiniLLa (2017) p. 91.
93 CGR, Dictamen N° 65.373 de 2011.
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3. Importa un privilegio que altera el principio de contradicroriedad

El procedimiento administrativo estd construido como un espacio de
deliberacién a partir de flujos de informacién destinados a servir no solo
como garantfa para los particulares, sino también para que la Administracién
adopte una decisién que se ajuste a la legalidad y resulte conveniente al interés
publico. La ordenacién de este procedimiento, para que pueda calificarse
de justo y racional, supone que ante la presencia de contrainteresados la
Administracién asegure la igualdad de armas entre ellos, como ordena el
inciso final del articulo 10 de la Ley N° 19.880, en cuanto manifestacién
del principio de contradictoriedad”. Esto significa, como es obvio, que las
posibilidades de intervencién y las facultades derivadas de la calidad de inte-
resado sean equivalentes. Como es 16gico, cuando uno de los intervinientes
puede actuar como organismo técnico y al mismo tiempo como particular,
obviando toda la regulacién de la PAC, se sacrifica esa igualdad de actuacién.
Este sacrificio ha conducido al extremo de que, desde el punto de vista de las
facultades de reaccién como observante, la municipalidad se encuentra en
una posicién privilegiada respecto de los particulares, destinatarios naturales
de los mecanismos participativos.

Como se menciond, ese privilegio se advierte en las distintas hipdtesis
abordadas en el apartado anterior. Consecuentemente, la posibilidad de in-
tervenir como interesado y como observante; la asimilacién de los informes
a observaciones PAC; la posibilidad de extenderse en los informes a aspectos
mds alld de los que estdn indicados en la LBGMA; la atemporalidad en la
presentacién de los informes, y la posibilidad de ejercer el reclamo del ar-
ticulo 17 N° 6 incluso no existiendo PAC, obviando entonces un requisito
de procesabilidad de la accidn, representan privilegios injustificados respecto
de los demds interesados.

En tanto, en relacién con los demds érganos de la Administracién del
Estado que intervienen en el procedimiento, las municipalidades aparecen
también en una posicién de privilegio, al ser las dnicas habilitadas para
impugnar el acto terminal del mismo, en circunstancias en que los demds
organismos técnicos carecen de esta facultad de reaccidn.

94 El precepto indica: “En cualquier caso, el 6rgano instructor adoptard las medidas necesarias
para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de igualdad de los interesados
en el procedimiento”.
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4. Afecta el principio de imparcialidad

La dimensién objetiva del principio de imparcialidad exige a la Admi-
nistracién actuar con objetividad, es decir, observando siempre el interés
publico que debe guiar a los érganos del Estado, y no sobre la base de
consideraciones de naturaleza diversa, como los miramientos partidistas
o puramente electorales. También denominado legalidad objetiva, este
aspecto de la imparcialidad impone que la determinacién que adopte la
Administracidn se efecttie de acuerdo con el mérito de los antecedentes que
obran en el expediente y respetando la finalidad que el legislador previé al
asignar la atribucién en ejercicio. La vertiente subjetiva de este principio,
en tanto, se concretiza en la prohibicién de los servidores publicos de
otorgar preferencias o disfavores a los intervinientes en el procedimiento,
constituyendo un correlato del principio de igualdad en la aplicacién
de la ley.

Desde la dimensién objetiva, resulta contradictorio afirmar que un 6r-
gano podrd emitir su informe en materias técnicas observando el principio
de contradictoriedad, cuando en el mismo procedimiento administrativo
tiene la condicién de interesado.

La dimensién subjetiva resulta también lesionada producto del criterio
vigente. En efecto, siguiendo nuevamente a Pinilla, ademds de intervenir
en el procedimiento de evaluacién ambiental a través de su competencia
consultiva, que se concreta en la emisién de informes, las municipalidades
dictan actos administrativos que se vinculan con la ejecucién del proyecto
evaluado y que se encuentran relacionados con las potestades de la enti-
dad edilicia no solo en materia ambiental, sino también en lo referido a
la actividad urbanistica, de construccién y de patentes municipales”. Del
mismo modo, estas instituciones cuentan con potestad reglamentaria que
se expresa en la dictacién de ordenanzas que, aunque subordinadas a la
legislacién, inciden en el marco regulatorio de las actividades econémicas
que se emplazan en su territorio.

Siendo asi, un disefio del sistema que permite que un alcalde tome
posicién a favor o en contra de un proyecto que se va a desarrollar en su
comuna, arrastrando con ello a todo el aparataje municipal, dificilmente
puede ser calificado de imparcial. De hecho, la aceptacién de donaciones

95 PiniLea (2017) p. 92.
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por parte de las empresas sujetas a evaluacién ambiental sobre las que el
municipio debe emitir informes, ha sido restringida por la jurisprudencia
administrativa de la Contralorfa General de la Republica con base, precisa-
mente, en que compromete el principio de imparcialidad. En efecto, segin
lo indicado en el Dictamen N° 7.213, de 2020, no resulta procedente que
las municipalidades reciban aportes de sujetos que tengan o puedan tener
interés en la calificacién ambiental de proyectos a desarrollar dentro de sus
territorios, ya que ello puede comprometer la imparcialidad necesaria que
les exige el principio de probidad administrativa, contemplado en el articulo
8¢ de la carta fundamental y en la Ley N° 18.575.

Entonces, asf como no es admisible que un municipio reciba aportes
del titular de un proyecto susceptible de evaluacién ambiental, pues ello
puede implicar que exista una inclinacién para favorecer su aprobacién,
comprometiendo el recto ejercicio de la funcién consultiva, tampoco resulta
razonable que una posible inclinacién contraria al proyecto sea tolerada.
En esto, es forzoso tener presente que ese mismo municipio, después de
informar e impugnar la aprobacién del proyecto tomando una posicién —en
ocasiones manifiestamente contraria a él—, deberd otorgarle los permisos
urbanisticos, las patentes comerciales, regular aspectos del desarrollo de su
actividad mediante ordenanzas y eventualmente aplicarle sanciones a tra-
vés del juzgado de policia local. En resumen, asi como la imparcialidad se
compromete cuando un municipio recibe aportes que pueden implicar una
toma de posicién en favor de la aprobacién de un proyecto, lo mismo debe
predicarse cuando un municipio informante actia como un interviniente
con intereses contrapuestos al proyecto.

V1. CONSIDERACIONES FINALES

Como comentario final, las insuficiencias del disefio del contencioso
ambiental han conducido a soluciones jurisprudenciales imperfectas, que han
generado efectos de dificil encuadre en nuestro sistema administrativo. As{
como deben celebrarse los ingentes esfuerzos de la Corte Suprema y los tres
tribunales ambientales por extender el acceso a una jurisdiccién que estuvo
pensada mds para servir a los intereses del titular del proyecto que los de las
comunidades que en no pocas ocasiones padecen los efectos de aquel, es
preciso revisar los alcances y consecuencias de orden material y juridico de
los criterios vigentes. Ello, en tanto los poderes colegisladores no asuman la
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tarea de emprender modificaciones a los varios aspectos que se encuentran
desbordados por la realidad —entre ellos, el rol de las municipalidades y los
gobiernos regionales—, en la necesaria busqueda de reforzar la legitimidad
de las decisiones ambientales.
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AREAS COLOCADAS BAJO PROTECCION OFICIAL:
ELEMENTOS DE LA CAUSAL DE INGRESO A
EVALUACION AMBIENTAL Y CRITERIOS
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ARFAS UNDER OFFICIAL PROTECTION: ELEMENTS OF THE
CAUSE FOR ENTRY TO ENVIRONMENTAL ASSESSMENT
AND CRITERIA FOR TEMPORARY APPLICATION

MAXIMILIANO ALFARO GONZALEZ!

Resumen: E/ objetivo de este trabajo es analizar los elementos que permiten
configurar la causal de ingreso a evaluacién ambiental dispuesta en la letra
p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, asociada a la ejecucién de proyectos o
actividades sobre dreas colocadas bajo proteccion oficial, en atencidn a que, a
diferencia de la generalidad del catdlogo de tipologias de ingreso al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), esta no contiene criterios objetivos
predefinidos que orienten su determinacion. Ademds, el listado de dreas colocadas
bajo proteccién oficial no es taxativo, sino abierto, de modo que la cantidad de
categorias de dreas sujetas a proteccion ha ido aumentando progresivamente, debido
a nueva normativa y jurisprudencia de la Contraloria General de la Repiiblica.
Adicionalmente, cada vez son mds las zonas y territorios que son declarados
bajo alguna categoria de proteccion por las respectivas autoridades competentes.

En este contexto, el presente trabajo plantea criterios temporales para definir los
efectos de la declaracion de un drea colocada bajo proteccién oficial en relacién
con la obligacidn de ingreso obligatorio a evaluacién ambiental en diversos
escenarios, ast como para la aplicacion temporal de la jurisprudencia adminis-
trativa que innove en considerar un determinado sector o territorio como drea
colocada bajo proteccidn oficial para efectos del SEIA, cuando previamente no
era considerada como tal.

Palabras claves: dreas colocadas bajo proteccion oficial, Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental, tipologia, aplicacién temporal.
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Abstract: The purpose of this paper is to analyze the elements that allow configur-

ing the cause for entry to environmental assessment set forth in letter p) of Article
10 of Law No. 19,300 associated with the execution of projects or activities on

areas placed under official protection, given that, unlike the general catalog of
typologies for entry into the Environmental Impact Assessment System, this does

not contain predefined objective criteria to guide its determination. In addition,

the list of areas placed under official protection is not exhaustive, but open, so

that the number of categories of areas subject to protection has been increasing
progressively, due to new regulations and jurisprudence. In addition, more and
more areas and territories are being declared under some category of protection

by the respective competent authorities.

In this context, this paper proposes temporary criteria to define the effects of the

declaration of an area placed under official protection in relation to the obligation

of mandatory environmental assessment in different scenarios, as well as for the

temporary application of administrative jurisprudence that considers a certain

sector or territory as an area placed under official protection for the purposes of
the SEIA, when it was not previously considered as such.

Keywords: areas under official protection, Environmental Impact Assessment
System, cause for entry to environmental assessment, temporary application.

1. INTRODUCCION

El articulo 10 letra p) de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, dispone que la ejecucién de obras, programas o activida-
des en dreas colocadas bajo proteccién oficial deben ingresar previamente al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, SEIA). Se trata
de una causal de ingreso a evaluacién ambiental que, a diferencia de la ge-
neralidad del catdlogo de tipologias de ingreso al SEIA, no contiene criterios
objetivos predefinidos para determinar su configuracién. Precisamente, esta
causal no se encuentra ideada con base en las caracteristicas y dimensiones
de un proyecto o en la superacién de un limite o umbral, sino en el hecho
de ejecutarse un proyecto o actividad en un drea sujeta a proteccién. En
consecuencia, ante la ausencia de criterios predefinidos por el legislador, la
Administracién, la doctrina y la jurisprudencia han otorgado criterios para
determinar la configuracién de esta causal de ingreso al SEIA.

Ademds, el listado de dreas colocadas bajo proteccién oficial no es ta-
xativo, sino abierto, de modo que la cantidad de categorias de dreas sujetas
a proteccién ha ido aumentando progresivamente, debido, por un lado, a
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nueva normativa y, por otro, a la jurisprudencia de la Contralorfa General
de la Republica (en adelante, CGR). Por lo tanto, resulta relevante deter-
minar la forma en que se debe aplicar temporalmente esta causal de ingreso
al SEIA ante la creacién de nuevas dreas colocadas bajo proteccién oficial
o innovaciones interpretativas de la CGR.

En este contexto, el presente trabajo aborda el concepto de drea coloca-
da bajo proteccién oficial, el cardcter abierto del catdlogo de dreas sujetas a
proteccién y los elementos de la causal de ingreso obligatorio a evaluacién
ambiental asociada a este tipo de dreas. Finalmente, se desarrollan criterios para
su aplicacién temporal respecto de la obligacién de ingreso previo al SEIA.

II. AREAS COLOCADAS BAJO PROTECCION OFICIAL EN EL MARCO
DEL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Con la dictacién de la Ley N°© 19.300 en 1994 y la posterior entrada en
vigencia de la evaluacién ambiental obligatoria, en 1997, las dreas colocadas
bajo proteccidn oficial adquirieron una especial relevancia, ya no solo en
el dmbito sectorial en el contexto de sus respectivas normas creadoras, sino
también para determinar si un proyecto o actividad concreto debia ingresar
de forma obligatoria al SEIA? o no.

Precisamente, el texto original de la Ley N°© 19.300 consider6 una causal
de ingreso obligatorio a evaluacién ambiental asociada a la ejecucién de
obras, programas o actividades en un 4rea colocada bajo proteccién oficial,
dispuesta en la letra p) del articulo 10 de la ley referida. La norma original
pricticamente no ha sufrido modificaciones sustantivas, salvo la reciente
inclusién de los humedales urbanos mediante la Ley N© 21.202% y la in-
corporacién de las 4reas que forman parte del Sistema Nacional de Areas
Protegidas por medio de la Ley N° 21.600%.

De esta manera, el texto actual del articulo 10 letra p) de la Ley
N° 19.300 dispone como causal de ingreso obligatorio y previo al SEIA la
“p) Ejecucién de obras, programas o actividades en dreas que formen parte
del Sistema Nacional de Areas Protegidas, humedales urbanos y en otras

2 MENESEs (2015) p. 107.
3 CHILE, Ley N° 21.202.
4 CHILE, Ley N° 21.600.
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dreas colocadas bajo proteccién oficial, en los casos en que la legislacién
respectiva lo permita’.

Se trata, en definitiva, de una causal de ingreso al SEIA que, a diferen-
cia de la generalidad del catdlogo de tipologias del articulo 10 de la Ley
N° 19.300, no se encuentra dispuesta con base en el tipo o caracteristicas
de un proyecto o a la superacién de un limite, umbral o guarismo, sino que
lo relevante es el hecho de ejecutarse un proyecto o actividad en un drea
sujeta a proteccién’.

1. Concepto de drea colocada bajo proteccion oficial

Un primer aspecto que debe ser esclarecido respecto de esta tipologfa
de ingreso al SEIA es el propio concepto de “drea colocada bajo proteccién
oficial”. Al respecto, cabe tener en consideracién que la regulacién de estas
zonas o territorios sujetos a proteccién ha sido dispersa, ambigua e incluso
contradictoria®, estando contenida en diversos cuerpos legales’ y con la
intervencién de distintos servicios publicos con competencia en su decla-
racién y administracién®. En este contexto, no resulta extrafio que nuestra
normativa no establezca una definicién de “4rea colocada bajo proteccién
oficial”. Por lo tanto, su concepto o nocién ha debido ser desarrollado por
la doctrina, la Administracién y la jurisprudencia.

De esta forma, las dreas colocadas bajo proteccién oficial han sido
definidas por la doctrina como aquellas dreas que “cuentan con algtin tipo
de reconocimiento por parte de la autoridad administrativa a efectos de
proteccién ambiental (en sentido lato), debiendo entenderse omnicompren-
sivo de todos aquellos territorios protegidos con fines socioambiental y/o
culturales™. También han sido conceptualizadas como “zonas territoriales
bien delimitadas, destinadas para la proteccién de la biodiversidad y los
recursos naturales que albergan, existiendo diversas categorfas de acuerdo

con la modalidad de uso de los recursos”®.

5 Costa (2012) p. 202.

6 CoRrrea (2008) p. 209.

7 BERMUDEZ (2014b) p. 353.
8 SzmuLEwICz (2022) p. 303.
9 Soro (2019) p. 120.

10 MANZUR (2005) p. 73.
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Por su parte, en uso de su facultad para uniformar criterios y exigencias
técnicas, la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental (en
adelante, SEA), prontamente luego de su creacién, mediante el Of. Ord.
D.E. N° 130.844/2013, instruyd criterios sobre los conceptos de 4rea colo-
cada bajo proteccidn oficial y drea protegida. Si bien el instructivo referido
no estableci6 una definicién expresa sobre las dreas colocadas bajo proteccién
oficial, si identificé los elementos esenciales que las conforman, a saber:

a) Area: debe tratarse de un espacio geogrifico delimitado, cuyos limites
han de encontrarse georreferenciados y constar en el acto formal declaratorio;

b) Declaracién oficial: debe existir un acto formal, emanado de autoridad
competente al efecto, en virtud del cual se somete determinada drea a un
régimen de proteccién; y

c¢) Objeto de proteccién: la declaratoria tiene que responder, directa o
indirectamente, a un objetivo de proteccién ambiental, debiendo considerar
que el concepto de medio ambiente es amplio e incluye elementos naturales
y artificiales (de naturaleza fisica, quimica, bioldgica y sociocultural).

Siguiendo tales elementos bésicos, sealados por la autoridad ambiental,
el Tercer Tribunal Ambiental ha conceptualizado las dreas colocadas bajo
proteccién oficial como espacios geograficos con limites determinados, con
un régimen de proteccién declarado mediante un acto formal del 6rgano
competente y con un objetivo directo o indirecto de proteccién ambiental'.

2. Catdlogo de dreas colocadas bajo
proteccidn oficial: ;listado taxativo o abierto?

Un segundo aspecto relevante sobre esta tipologfa corresponde a conocer
cudles dreas colocadas bajo proteccién oficial existen en nuestro ordenamien-
to juridico. Si bien la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 nombra
diversas dreas, como los parques nacionales, los santuarios de la naturaleza
o los parques marinos, las dreas identificadas en la norma son sefialadas
solamente a modo ejemplar o referencial.

En efecto, la disposicién considera una cldusula residual que permite
concluir que corresponde a un catdlogo enunciativo o no taxativo, al utilizar
la expresién “o en cualesquiera otras dreas colocadas bajo proteccién oficial”.

11 Tercer Tribunal Ambiental, 15/12/2021, considerando 96°; Tercer Tribunal Ambiental,
24/08/2021, considerando 99e.
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Al respecto, se ha senalado que esta norma incorpora una férmula general
“en la que caben todos los espacios, zonas o dreas, que cuentan con una
proteccién ambiental del Estado, sea cual sea el instrumento en que conste,
la forma en que se denomine o el componente ambiental que resguarden.
Lo relevante es que se trate de una proteccién oficial y que tenga contenido
o sentido ambiental”'?.

En este contexto, no existe a nivel legal ni reglamentario un listado de
las dreas colocadas bajo proteccién, por lo que aquella tarea ha sido realizada
por la autoridad administrativa con competencia en evaluacién ambiental.
En un primer momento, la Direccién Ejecutiva de la Comisién Nacional
del Medio Ambiente, mediante Of. Ord. N° 43.710/2004 (que actualizé el
Of. Ord. N°© 20.799/2002), establecié un listado de diecisiete dreas sujetas
a proteccién ambiental®.

Posteriormente, y con la entrada en funcionamiento del SEA, mediante
el Of. Ord. D.E. N° 130.844/2013, la autoridad ambiental fijé un nuevo
listado de quince dreas colocadas bajo proteccién oficial. No obstante, y
considerando que el listado de este tipo de dreas no es taxativo, sino abierto,
la cantidad de categorias de dreas colocadas bajo proteccion oficial ha ido
aumentando consistentemente desde aquel primer listado fijado por el SEA.
La causa del tal aumento se ha debido, en mayor medida, a la jurisprudencia
de la CGR y, en menor medida, a cambios legislativos.

En este sentido, la jurisprudencia de la CGR ha implicado un creci-
miento del catdlogo de las dreas colocadas bajo proteccién oficial mediante
la interpretacién que ha realizado el 6rgano contralor sobre la naturaleza,
alcance y objetivo de este tipo de dreas con atributos o singularidades valiosas.
Precisamente, la CGR ha entendido que las dreas colocadas bajo proteccién
oficial responden a la voluntad de sujetar un bien o una zona determinada a
un régimen juridico de proteccién ambiental previsto en el ordenamiento.

12 Tercer Tribunal Ambiental, 16/11/2018, considerando 40°.

13 Reserva nacional, parque nacional, reserva de tierras virgenes, monumento nacional,
santuario de la naturaleza, parques marinos, reservas marinas, reserva forestal, monumentos
histéricos, zonas tipicas o pintorescas, zonas o centros de interés turistico nacional, zonas
de conservacién histérica, dreas de preservacidn ecoldgica, zonas himedas de importancia
internacional (sitios Ramsar), acuiferos que alimentan vegas y bofedales en las regiones de
Tarapacd y Antofagasta, inmuebles fiscales destinados por el Ministerio de Bienes Nacionales
para fines de conservacién ambiental, proteccién del patrimonio y/o planificacién, gestién y
manejo sustentable de los recursos, y dreas Marinas y Costeras protegidas.
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Seguidamente, dentro de los actos que pueden tener por objetivo la pro-
teccién oficial ambiental estarfan comprendidas todas aquellas normas que
por su naturaleza y alcance son de contenido ambiental, sin estar limitadas
a las disposiciones de la Ley N° 19.300 o del Reglamento del SEIA (D.S.
Ne 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente)'“. Por lo tanto, todo bien
o zona sujeto a un régimen juridico de proteccién ambiental, fijado en una
norma de naturaleza y alcance ambiental, corresponde a un drea colocada
bajo proteccién oficial para efectos del ingreso obligatorio al SEIA.

De esta manera, por ejemplo, la CGR ha dictaminado que las dispo-
siciones de los instrumentos de planificacién territorial que reconocen o
definen dreas de proteccién de recursos de valor patrimonial cultural (zona
de conservacién histérica e inmueble de conservacién histérica)'® o 4reas
de proteccién de recursos de valor natural (drea de preservacién ecoldgi-
ca)'®, de conformidad con la Ley General de Urbanismo y Construcciones
y su Ordenanza, son normas de cardcter ambiental a través de las cuales se
adscribe una zona a un régimen de proteccién especial. Por consiguiente,
constituyen 4reas colocadas bajo proteccién oficial para los efectos de la
letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300.

Siguiendo la misma linea, la CGR también ha dictaminado que los
humedales declarados sitios prioritarios para la conservacién de la biodiver-
sidad, en atencién al objetivo de proteccién ambiental dispuesto en la Ley
Ne 20.283, sobre recuperacién del bosque nativo y fomento forestal, son
dreas colocadas bajo proteccién oficial para efectos del SEIA".

Por otro lado, en el afio 2020, con la publicacién de la Ley N° 21.202,
se incorporé a los humedales urbanos declarados por el Ministerio del Medio
Ambiente (en adelante, MMA) como una de las 4reas colocadas bajo protec-
cién oficial mencionadas de forma expresa en la letra p) del articulo 10 de la
Ley N° 19.300. De esta manera, el legislador puede crear nuevas categorias
y seguir aumentando el listado de 4reas o territorios sujetos a proteccion.

En definitiva, de acuerdo con los diversos oficios dictados a la fecha
por la Direccién Ejecutiva del SEA, que recogen la jurisprudencia de la
CGR, actualmente existirfan veinte dreas colocadas bajo proteccién oficial

14 Dictamen N° 39.766/2020 de la Contralorfa General de la Republica.
15 Dictamen N° 4.000/2016 de la Contraloria General de la Republica.

16 Dictamen N° 39.766/2020 de la Contralorfa General de la Republica.
17 Dictamen N° 48.164/2016 de la Contralorfa General de la Republica.
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para efectos de determinar el ingreso obligatorio al SEIA'®. Con todo,
cabe tener presente que tal listado de categorfas de dreas colocadas bajo
proteccién oficial deberd ser reformulado para considerar las categorias
de proteccién reguladas en la Ley N° 21.600, que reemplazan parte de las
categorfas existentes.

3. Distincién conceptual respecto de las dreas protegidas

Si bien comtinmente se confunde el concepto de drea colocada bajo
proteccién oficial con el de drea protegida, se trata de nociones diversas,
cuya diferenciacidn tiene efectos relevantes en el SEIA. En este sentido, la
gran diferencia entre ambos conceptos radica en que, si bien ambas formas
o categorias de proteccién comparten elementos comunes, es decir, son es-
pacios geograficos con limites determinados bajo un régimen de proteccién,
apuntan a objetivos de distinta amplitud.

Por un lado, las dreas colocadas bajo proteccién oficial tienen un ob-
jetivo directo o indirecto de proteccién del medio ambiente y, por otro,
las dreas protegidas tienen por finalidad concreta asegurar la diversidad
biolégica, tutelar la preservacién de la naturaleza y conservar el patrimonio
ambiental". Precisamente, el articulo 8¢ inciso quinto del Reglamento del
SEIA dispone que:

“Se entenderd por dreas protegidas cualesquiera porciones de territorio,
delimitadas geogrdficamente y establecidas mediante un acto administrativo
de autoridad competente, colocadas bajo proteccidn oficial con la finalidad
de asegurar la diversidad biolégica, tutelar la preservacién de la naturaleza o
conservar el patrimonio ambiental”.

18 Parque nacional o parque nacional de turismo, reserva nacional, monumento natural, reserva
de regidén virgen, santuario de la naturaleza, parque marino, reserva marina, reserva de bosque
o reserva forestal, humedal de importancia internacional (sitios Ramsar), acuifero que alimenta
vegas en las regiones de Arica y Parinacota, Tarapacd y Antofagasta, bien nacional protegido o
inmueble fiscal destinado para fines de conservacién ambiental, drea marina costera protegida
de multdiples usos cuando la declaracién obedezca a un objetivo de proteccién ambiental,
monumento histdrico, zona tipica o pintoresca, zona de interés turistico, zonas de conservacién
histérica, inmuebles de conservacién histérica, humedales declarados sitios prioritarios para la
conservacién, 4reas de proteccién de recursos de valor natural y humedales urbanos.

19 Tercer Tribunal Ambiental, 15/12/2021, considerando 96°; Tercer Tribunal Ambiental,
24/08/2021, considerando 99°.
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Cabe hacer presente que la definicién de drea protegida fue modifi-
cada por la Ley N° 21.600, que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas®, pero mantiene el
objetivo concreto de estas 4reas, orientado hacia la preservacién, conserva-
cién y proteccién de los elementos naturales del medio ambiente. En este
sentido, el articulo 3° N° 2 de la Ley N°© 21.600 define drea protegida en
los siguientes términos:

“[...] espacio geogréfico especifico y delimitado, reconocido mediante decreto
supremo del Ministerio del Medio Ambiente, con la finalidad de asegurar, en
el presente y a largo plazo, la preservacién y conservacién de la biodiversidad
del pafs, asi como la proteccién del patrimonio natural, cultural y del valor
paisajistico contenidos en dicho espacio”.

En definitiva, las dreas colocadas bajo proteccién oficial tienen una
finalidad mds amplia y las dreas protegidas tienen un objetivo mds acotado
y especifico. Consecuentemente, las dreas protegidas corresponden a un
subconjunto dentro del universo de dreas colocadas bajo proteccién oficial®!,
de manera que existe una relacién género-especie entre ambas categorias de
proteccién. Lo anterior determina que no toda drea colocada bajo proteccién
oficial serd un 4rea protegida para efectos del SEIA, pero toda drea protegida
si corresponde a un drea colocada bajo proteccién oficial. De esta forma,
el catdlogo de dreas protegidas es mds restringido que el catdlogo de dreas
colocadas bajo proteccién oficial®.

Por ejemplo, las zonas de interés turistico, conforme ala Ley N°© 20.423 y
su Reglamento, corresponden a territorios que retinen condiciones especiales
para la atraccién turistica y que requieren medidas de conservacién y una
planificacién integrada para focalizar las inversiones del sector publico y/o
promover las inversiones del sector privado. El objeto de esta categoria de
proteccién determina que estas zonas corresponden a dreas colocadas bajo
proteccién ambiental en atencién a que tienen un objetivo indirecto de pro-
teccién ambiental, como parte de su finalidad primordial, correspondiente
al fomento de la actividad turistica. Sin embargo, no son un 4rea protegida
en el marco del SEIA, pues no tienen la finalidad principal y concreta de

20 Boletin N° 9404-12.

21 Of. Ord. D.E. N° 130.844/2013 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién
Ambiental, p. 6.

22 Tercer Tribunal Ambiental, 14/08/2023, considerando 200°.
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asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservacién de la naturaleza ni
conservar el patrimonio ambiental.

Otro ejemplo de un drea colocada bajo proteccién oficial que no es un
drea protegida corresponde a los humedales urbanos declarados por el MMA.
Lo anterior se puede plantear si se considera que los articulos 3° N°© 2, 64,
66, 99 y 100 de la Ley N° 21.600 disponen que las dreas protegidas del
Estado y privadas se crean, modifican y desafectan solo mediante decreto
supremo. De esta forma, los humedales urbanos, al ser declarados mediante
resolucién exenta del MMA y no por decreto supremo, no corresponden a
dreas protegidas en los términos desarrollados previamente, por lo que no
estdn regidos por las disposiciones de aquella ley.

Esta diferencia de conceptos, asi como su relacién género-especie, fue
considerada en la Ley N° 21.600, que modificé el articulo 10 letra p) de la
Ley N° 19.300, distinguiendo entre “dreas que formen parte del Sistema
Nacional de Areas Protegidas”, “humedales urbanos” y “otras dreas colocadas
bajo proteccién oficial”.

Finalmente, cabe hacer presente que esta distincién conceptual tiene
efectos relevantes en el SEIA, pues las dreas colocadas bajo proteccién oficial
inciden inicialmente en la determinacién respecto de si un proyecto o acti-
vidad debe ingresar al SEIA en virtud de la letra p) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300. Solo una vez que se configure alguna de las causales de ingreso,
las dreas protegidas desempefian un rol en el andlisis de la via de ingreso a
evaluacién ambiental; es decir, en si el proyecto o actividad se debe ingresar
al SEIA mediante un estudio de impacto ambiental o por medio de una
declaracién de impacto ambiental, segin si se generan o no efectos adversos
significativos, en los términos del articulo 11 de la Ley N° 19.300. En defi-
nitiva, las primeras importan para efectos de determinar el ingreso obligatorio
o no de proyectos al SEIA, y las segundas interesan para determinar la via de
ingreso a evaluacién ambiental solo una vez establecida la necesidad de ingreso.

III. ELEMENTOS DE LA CAUSAL DE INGRESO AL
SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

A continuacidn, se revisan los elementos o requisitos copulativos que
determinan la necesidad de que un proyecto o actividad que se pretende
ejecutar en un drea colocada bajo proteccién oficial deba ingresar de forma

obligatoria y previa al SEIA.
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1. Ejecucidn de obras, programas o actividades
dentro o sobre un drea colocada bajo proteccion oficial

De la lectura de la norma se desprende que un primer requisito para
la configuracién de esta tipologia corresponde a que las obras, programas
o actividades vayan a ser ejecutados en un drea colocada bajo proteccién
oficial®. En este sentido, los tribunales ambientales han destacado que el
aspecto fundamental de la tipologfa de ingreso dispuesta en la letra p) del
articulo 10 de la Ley N°© 19.300 es precisamente la ubicacién del proyecto
o actividad dentro de un drea bajo proteccién oficial:

“[...] el articulo 10 letra p) de la Ley Ne 19.300 mandata a los titulares
de proyectos o actividades a someterlos al SEIA cuando estos impliquen la
ejecucién de obras, programas o actividades dentro de dreas colocadas bajo
proteccién oficial. [...] Asf entonces, lo fundamental de la via de ingreso al
SEIA que contempla el articulo 10 letra p) de la Ley N© 19.300 es la ubicacién
dentro o al interior de dreas bajo proteccién oficial, mas no que se ubiquen
dentro del 4rea de influencia del proyecto™.

“[...] laletra p) del articulo 10 de la Ley N°© 19.300 dispone que ingresardn
al SEIA los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental,
cuando ejecuten ‘obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de
la naturaleza, parques marinos, reservas marinas, humedales urbanos o en
cualesquiera otras dreas colocadas bajo proteccién oficial, en los casos en que
la legislacién respectiva lo permita’. La norma es clara en sefialar que el ingreso
por esta causal se produce cuando se ejecutan obras, programas o actividades
en una de las dreas protegidas referidas™.

La verificacién del cumplimiento de este primer elemento de la tipologia
debe ser realizada con la informacién del acto formal de declaratoria, el cual
debe contener los elementos necesarios para identificar los limites del 4rea:
localizacidn, superficie total, coordenadas de sus vértices y su representacion

23 GUZMAN (2012) p. 127. En el mismo sentido, Dictdmenes N© 2.268/2021, N° 48.164/2016
y N° 33.001/2015 de la Contralorfa General de la Republica.

24 Segundo Tribunal Ambiental, 26/01/2021, considerando 57°. En el mismo sentido,
Segundo Tribunal Ambiental, 13/09/2023, considerando 40°.

25 Tercer Tribunal Ambiental, 19/05/2021, considerando 25°.
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cartogrdfica. En caso de duda respecto de los limites del drea colocada bajo
proteccién oficial, por deficiencias en la georreferenciacién o por la ausencia
de un plano que ilustre su perimetro, el SEA deberd requerir informe al
servicio que administre el drea®.

De esta manera, un aspecto elemental de las dreas colocadas bajo pro-
teccién oficial es que corresponden a un espacio o drea geogréfica delimi-
tada que busca ser protegida por su relevancia ambiental. Por lo tanto, las
declaratorias dictadas en términos abstractos, sin definir su ubicacién ni
delimitar su drea, junto con su respectiva fundamentacién que justifica su
proteccién, no pueden ser consideradas actualmente como dreas colocadas
bajo proteccién oficial para efectos del SEIA, y deben ser adecuadas para
cumplir con los requisitos y elementos minimos que las conforman. Un
ejemplo de una declaratoria indeterminada es la declaracién como mo-
numento histérico del patrimonio histérico subacudtico cuya antigiiedad
sea mayor a 50 afios, mediante el Decreto N° 311/1999 del Ministerio de
Educacién, conforme al siguiente tenor:

“Articulo tnico: Decldrese Monumento Histdrico toda traza de existencia
humana que se encuentre en fondo de rfos y lagos y en los fondos marinos
que existe bajo las Aguas Interiores y Mar Territorial de la Reptblica de Chile,
por mds de cincuenta afios, los que incluyen:

a) Sitios, estructuras, construcciones, artefactos y restos humanos, en conjunto
con su entorno arqueoldgico y natural.

b) Restos de buques, acronaves, otros vehiculos o algunas de sus partes, su
carga o su contenido, en conjunto con su entorno arqueoldgico y natural”.

Adicionalmente, cabe relevar la posibilidad de que el drea colocada bajo
proteccién oficial no solamente esté conformada por su superficie, sino
también por el subsuelo u otros componentes ambientales, en la medida en
que estos se encuentren vinculados al objeto de proteccién de la respectiva
drea sujeta a proteccién, atendiendo al concepto amplio de medio ambiente
dispuesto en la Ley N° 19.300 y los conocimientos cientificamente afian-
zados, que determinan la necesidad de analizar el drea sujeta a proteccién
de forma global y las interacciones en la zona?”.

26 Of. Ord. D.E. N° 130.844/2013 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién
Ambiental, p. 3.

27 Segundo Tribunal Ambiental, 12/09/2022, considerandos 103°, 104° y 105°.
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Finalmente, no es posible omitir la reciente jurisprudencia de la Corte
Suprema respecto a que no solamente los proyectos o actividades que se
ubiquen sobre o dentro de un 4rea colocada bajo proteccién oficial deben
ingresar al SEIA, sino también aquellos que se localicen préximos a un 4rea
sujeta a proteccién susceptible de ser afectada.

El razonamiento de la Corte Suprema es el siguiente: si bien el articulo 10
letra p) de la Ley N°© 19.300 aplica a los proyectos que se ubiquen “en” dreas
colocadas bajo proteccién oficial, el articulo 11 letra d) del mismo cuerpo
normativo dispone la obligatoriedad de presentar un estudio de impacto
ambiental en caso de que el proyecto se localice “en” o “préximo” a dreas
protegidas susceptibles de ser afectadas, lo que ampliarfa la aplicabilidad de
la causal de ingreso al SEIA*.

Siguiendo tal interpretacion, la Corte Suprema ha resuelto, por ejemplo,
que los siguientes proyectos deben ingresar a evaluacién ambiental: (i) pro-
yecto de loteo y urbanizacién ubicado a 73,3 metros del Santuario de la
Naturaleza Campo Dunar de la Punta de Concén (Rol No 10477-2019);
(ii) proyecto hidroeléctrico cuya obra de restitucién de agua mds cercana al
Parque Nacional Hornopirén se ubica a 580 metros (Rol N° 28842-2021);
y (iii) proyecto de ejecucién de seis sondajes a 20 metros de la Reserva Na-
cional Las Vicufias (Rol N° 42563-2021).

Al respecto, es posible estimar que la interpretacién que realiza la Corte
Suprema para ampliar la aplicabilidad de esta hipétesis no se condice con el
disefio y las reglas del modelo de ingreso a evaluacién ambiental: solo una
vez que se determina que el proyecto o actividad configura alguna de las
tipologfas especificas del articulo 10 de la Ley N° 19.300 vy, por lo tanto,
debe ingresar obligatoriamente a evaluacién ambiental, como segundo paso
se analizan los efectos, caracteristicas o circunstancias dispuestos en el articulo
11 (también denominados “impactos significativos”) que determinan la
necesidad de ingresar al SEIA mediante un estudio de impacto ambiental.
Es decir, los articulos 10 y 11 de la Ley N°© 19.300 se aplican de forma
sucesiva, y no complementariamente. De esta manera, una “ampliacién”
de la aplicabilidad de la letra p) del articulo 10 referido, utilizando los pre-
supuestos del articulo 11, es contraria al sistema que dispuso el legislador
respecto de la obligacién del ingreso al SEIA.

28 Corte Suprema, 31/08/2021, considerando 10°; Corte Suprema, 23/08/2021, considerando
10°; Corte Suprema, 05/06/2019, considerando 6°.
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2. Reconocimiento oficial por parte de la autoridad administrativa

El segundo elemento necesario para la configuracién de esta tipologfa
corresponde al acto de reconocimiento oficial del 4rea colocada bajo pro-
teccién. De conformidad con el Of. Ord. D.E. N°© 130.844/2013 de la
Direccién Ejecutiva del SEA, uno de los elementos que definen a las dreas
colocadas bajo proteccién oficial, en el marco del SEIA, es justamente la
existencia de un acto formal, emanado de la autoridad competente, en virtud
del cual se somete determinada drea a un régimen de proteccién. Es decir,
sin acto formal de la autoridad competente no existe un “drea colocada bajo
proteccién oficial” para efectos del SEIA.

En la misma linea, la CGR ha concluido consistentemente que se re-
quiere un acto formal de la autoridad competente en el cual se declare la
voluntad de sujetar un bien o una zona determinada a un régimen juridico
de proteccién ambiental®. Al respecto, cabe destacar lo concluido por la

CGR en el Dictamen N°© 59.686/2016:

“[...] para que se esté en presencia de un 4rea colocada bajo proteccion oficial
se requiere, por cierto, de un acto formal de la autoridad competente en el
cual se declara la voluntad de sujetar un bien o una zona determinada a un
régimen juridico de proteccién ambiental previsto en el ordenamiento”™.

Por su parte, el Tercer Tribunal Ambiental también ha relevado la ne-
cesidad de que el drea en cuestién se encuentre previamente declarada bajo
alguna categorfa de proteccién oficial para efectos de evaluar la configuracién
de la letra p) del articulo 10 de la Ley N°© 19.300:

“[...] la hipétesis de ingreso al SEIA en la cual la reclamante funda sus alega-
ciones; es decir, que el proyecto configuraria la tipologia del literal p) del art.
10 de la ley N° 19.300 al emplazarse al interior de la ZOIT [zona de interés
turistico], no es atendible juridicamente, por cuanto a la fecha de emisién de
la Res. Ex. N° 65, esto es, el 19 de febrero de 2020, no habfa sido dictado
el decreto N° 202100128 exento, de 28 de julio de 2021, del Ministerio de
Economfa, Fomento y Turismo, publicado en el Diario Oficial el dia 2 de
agosto del mismo afo, que crea la ZOIT Lago Llanquihue [...] se requiere

29 Dictdmenes N° 129.413/2021, Ne 39.766/2020, Ne 25.713/2019, Ne 13.901/2017,
N©59.686/2016, N© 48.164/2016 y N°© 4.000/2016 de la Contraloria General de la Republica.

30 Dictamen N° 59.686/2016 de la Contralorfa General de la Republica.
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que las dreas en cuestidn se encuentren previamente establecidas bajo alguna
categorfa de proteccidén oficial™".

En el mismo sentido se ha pronunciado el Segundo Tribunal Ambiental
al resolver que, para efectos de la configuracién de esta tipologfa de ingreso
al SEIA, el valor patrimonial que pueda tener el casco histérico de una
ciudad debe encontrarse reconocido mediante su declaracién bajo alguna
categorfa de proteccién®”.

3. Susceptibilidad de afectacion del objeto de

proteccion del drea colocada bajo proteccion oficial

El tercer elemento necesario para la configuracién de esta tipologia
de ingreso al SEIA es la susceptibilidad de afectacién. Cabe precisar que,
a diferencia del resto de tipologias del articulo 10 de la Ley N° 19.300, el
Reglamento del SEIA no desarrolla criterios objetivos para la aplicacién de
la letra p), sino que esta tipologia solamente es reproducida textualmente®.

En este contexto, en uso de su facultad de uniformar criterios y exigen-
cias técnicas, dispuesta en el articulo 81 de la Ley N°© 19.300, el SEA ha
instruido consistentemente que no todo proyecto o actividad en un drea
colocada bajo proteccién oficial debe someterse al SEIA, sino solamente de-
ben hacerlo aquellas intervenciones que tengan cierta magnitud y duracién,
susceptibles de causar un impacto ambiental, considerando las caracteristicas
especificas de las obras, programa o actividad y el objeto de proteccién del
drea a ser intervenida.

Particularmente, mediante el Of. Ord. D.E. Ne 130.844/2013, la
Direccién Ejecutiva del SEA instruyé que, para determinar la obligacién
de ingreso al SEIA en los términos dispuestos en la letra p) del articulo 10
de la Ley N° 19.300, debe considerarse la envergadura y los potenciales
impactos del proyecto o actividad, en relacién con el objeto de proteccién
del drea respectiva:

“[...] cuando se contemple ejecutar una ‘obra’, ‘programa’ o ‘actividad’ en un
drea bajo proteccién oficial, debe necesariamente aplicarse un criterio para

31 Tercer Tribunal Ambiental, 22/12/2022, considerando 36°.
32 Segundo Tribunal Ambiental, 11/10/2022, considerando 67°.

33 Segundo Tribunal Ambiental, 22/07/2019, considerando 25°. En el mismo sentido,
HUNTER (2012) p. 257 y BerTAZZO (2016) p. 47.
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determinar si se justifica que dicha ‘obra’, ‘programa’ o ‘actividad’ deba obtener
una calificacién ambiental. En particular, debe considerarse la envergadura
y los potenciales impactos del proyecto o actividad, en relacién al objeto de
proteccién de la respectiva 4rea, de manera que el sometimiento al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental tenga sentido y reporte beneficios concretos
en términos de prevencién de impactos ambientales adversos™.

Elfundamento del criterio dispuesto en el Of. Ord. D.E. N° 130.844/2013
radica en que el legislador no ha pretendido que todos los proyectos y activi-
dades, sin importar su envergadura, magnitud y duracién, deban someterse
al SEIA, conforme a una lectura arménica de la Ley N° 19.300 y de sus
principios. Ademds, si se aplicara sin ningtn criterio la referida letra p),
absolutamente cualquier “obra”, “programa” o “actividad”, sin importar su
magnitud o efectos, deberfa someterse a calificacién ambiental. No obstante,
resulta evidentemente ilgico e inoficioso que se sometan al SEIA iniciati-
vas de menor envergadura (instalacién de semdforos en una zona tipica o
sefalizacién de circuitos turisticos en un parque nacional) o incluso aquellas
obras, programas o actividades que estén contemplados en el propio plan
de manejo de la respectiva drea bajo proteccién oficial.

Siguiendo la misma linea, mediante el Of. Ord. N° 161.081/2016, el
SEA instruyé nuevamente que la determinacién sobre la necesidad de ingreso
al SEIA en virtud de esta tipologfa requiere un andlisis previo respecto de la
magnitud y duracién de la intervencién, debiendo analizarse caso a caso
de acuerdo con las caracteristicas del proyecto y del drea que serd interve-
nida®.

Posteriormente, mediante el Of. Ord. D.E. N° 202099102647/2020,
el SEA reiterd el criterio previamente sefialado, instruyendo que no todo
proyecto o actividad que se pretenda ejecutar en un drea que se encuentra
bajo proteccién oficial debe necesariamente ser sometido al SEIA, sino
solo aquellos que resulten relevantes desde el punto de vista del impacto
ambiental que son susceptibles de provocar®.

34 Of. Ord. D.E. Ne 130.844/2013 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién
Ambiental, p. 6.

35 Of. Ord. D.E. Ne 161.081/2016 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién
Ambiental, p. 4.

36 Of. Ord. D.E. N° 202099102647/2020 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de

Evaluacién Ambiental, p. 3.
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Mis recientemente, mediante el Of. Ord. N° 2022991038/2022, dic-
tado a propésito de la Ley N° 21.202, el SEA reafirmd el criterio desarro-
llado anteriormente, sefialando que no toda intervencién en un humedal
urbano debe someterse al SEIA, sino solamente aquellas intervenciones de
cierta magnitud y duracién, lo cual debe ser analizado en el caso concreto,
de acuerdo con las caracteristicas del proyecto y del 4rea especifica, consi-
derando el objeto de proteccién y los elementos relevantes que tiendan a
la conservacién del patrimonio ambiental o preservacién de la naturaleza,
seguin corresponda, y demds instrumentos aplicables”.

Por otro lado, la CGR también ha sostenido de forma consistente que
solo deben ingresar al SEIA los proyectos o actividades en dreas colocadas
bajo proteccién oficial cuyo impacto ambiental potencial sea relevan-
e,

En el mismo sentido, la doctrina ha precisado que “evidentemente se
debe entender que solo deben someterse al SEIA los programas que con-
sideren la ejecucién de obras o acciones materiales en dreas colocadas bajo
proteccién oficial susceptibles de causar impacto™.

Por su parte, el Tercer Tribunal Ambiental igualmente ha concluido
que no todo proyecto o actividad que se emplace dentro de los limites de
un drea colocada bajo proteccién oficial debe ingresar al SEIA por esta
sola circunstancia, sino que debe realizarse un andlisis de susceptibilidad
de afectacién de los componentes del medio ambiente en relacién con el
objeto de proteccién del drea respectiva:

«

[...] Que para el caso del art. 10, que sefiala que deberdn someterse al SEIA
los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualquiera de sus fases, entre estos los mencionados en su literal p), se deriva

37 Of. Ord. D.E. N° 2022991038/2022 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién
Ambiental, p. 11.

38 Dictdmenes N° 2.268/2021, Ne 39.766/2020, Ne 23.683/2017, Ne 17.865/2017,
Ne 11.759/2017,N°92.337/2016 y N° 48.164/2016 de la Contraloria General de la Reptblica.

39 ASTORGA (2017) p. 194. En el sentido contrario, respecto a que debe ingresar al SEIA
todo proyecto o actividad en un 4rea colocada bajo proteccién oficial, independientemente
de su magnitud: DELGADO (2021) p. 557. Asimismo, se ha sefialado que “virtualmente” todo
proyecto o actividad que se pretenda desarrollar al interior de un drea protegida, cualquiera
sea su categoria, deberd previamente someterse a un proceso de evaluacién de impacto am-
biental, salvo en los casos en que los potenciales efectos sean de poca envergadura: PUSCHEL

(2019) p. 101.
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que no todo proyecto que se emplace al interior de los limites de una ZOIT
deberd, por esa sola circunstancia, someterse al SEIA. Al contrario, en tales
casos debe realizarse un andlisis sobre si este proyecto o actividad, es capaz de
alterar uno o mds elementos determinados del medio ambiente, que forme
parte de su objeto de proteccién a consecuencia de su ejecucién”.

“[...] Al respecto, es importante recordar que tal como se ha establecido por
el SEA en su oficio Ord. N° 130844, de 2013, as{ como ha sido reconocido
por la jurisprudencia de los tribunales ambientales, para la aplicacién de
la tipologia contenida en el art. 10 letra p) de la Ley N° 19.300, se debe
efectuar un andlisis de susceptibilidad de afectacién de las dreas protegidas
mencionadas. Este examen debe considerar, por una parte, la magnitud,
extensién y duracién de los impactos que se generardn a consecuencia de
las obras, partes y acciones del proyecto; y, por otra, el objeto de proteccién

del 4rea”'.

Es decir, la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 ha sido, en la
préctica, utilizada bajo una légica basada en la susceptibilidad de afectacién
o riesgo del proyecto, mediante un preandlisis de fondo de posibles impactos
ambientales®, apartdndose del modelo de ingreso al SEIA dispuesto en la
Ley N° 19.300 y el RSEIA, fundado en tipologfas con pardmetros objetivos
predefinidos, independiente del impacto ambiental®.

La aplicacién préctica que se ha realizado de la letra p) sin pardmetros
preestablecidos y con un andlisis de configuracién casuistico opera bajo la
misma légica que la nueva tipologia dispuesta en la letra s) del articulo 10, la
cual no se encuentra establecida en clave de tipo de proyecto o umbral, sino
bajo la idea de susceptibilidad de alteracién fisica o quimica de un humedal
urbano. Con todo, la necesidad de ingreso al SEIA con base en el “riesgo”
ya venia perfilindose desde hace un tiempo por medio de sentencias de la

40 Tercer Tribunal Ambiental, 08/10/2021, considerando 38°. En el mismo sentido, Tercer
Tribunal Ambiental, 07/03/2022, considerandos 36° y 37°.

41 Tercer Tribunal Ambiental, 17/10/2023, considerando 48°. En el mismo sentido, Tercer
Tribunal Ambiental, 07/11/2023, considerando 59°.

42 La nocién de susceptibilidad de afectacién del objeto de proteccién de un drea colocada
bajo proteccién oficial no estd determinada por la efectividad de un impacto, sino por la
capacidad o posibilidad de que aquel resulte afectado por el proyecto o actividad, consistente
con la naturaleza preventiva del SEIA. Tercer Tribunal Ambiental, 08/10/2021, consideran-
do 37°.

43 BERMUDEZ (2014b) p. 304. En el mismo sentido, AsTorGA (2017) p. 163.
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Corte Suprema en las que se ha dispuesto que las causales de ingreso del
articulo 10 de la Ley N° 19.300 no son taxativas*.

Asentado el hecho de que no todo proyecto o actividad que se pretende
ejecutar en un drea sujeta a proteccién debe ingresar al SEIA, cabe destacar
que, para analizar la susceptibilidad de afectacién necesaria para la confi-
guracién de la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, resulta primor-
dial identificar el objeto de proteccién del drea colocada bajo proteccién
oficial.

En ese sentido, cada drea colocada bajo proteccién oficial tiene un
objeto de proteccidn de cardcter general y propio de la respectiva categoria
de proteccién (parques nacionales, reservas nacionales, parques marinos,
humedales de importancia internacional incluidos en la Lista Ramsar,
monumentos histdricos, etc.) que fija el marco general de los componen-
tes y elementos que buscan ser protegidos. Sin perjuicio de tal dmbito de
proteccién general de la categoria respectiva, cada drea tendrd un objeto de
proteccidn especifico que se encuentra asociado al drea geogrdfica concreta
y a las caracteristicas especificas que motivaron su reconocimiento y pro-
teccién oficial. Es este objeto de proteccién especifico el que debe ser ana-
lizado para efectos de determinar si existe una susceptibilidad de afectacién
0 no.

A modo de ejemplo, el objeto de proteccién general de los santuarios de
la naturaleza se encuentra dispuesto en la propia definicién de este tipo de
drea sujeta a proteccién, contenida en el articulo 31 de la Ley N° 17.288.
Conforme a tal disposicién, los santuarios de la naturaleza son sitios terres-
tres 0 marinos que ofrecen posibilidades especiales para estudios e investi-
gaciones geoldgicas, paleontoldgicas, zooldgicas, botdnicas o ecoldgicas, o
que poseen formaciones naturales cuya conservacion sea de interés para la
ciencia o para el Estado.

Precisamente, cada santuario de la naturaleza en particular tiene un
objeto de proteccién propio del drea geogrdfica especifica protegida por el
Estado. En este sentido, por ejemplo, el Santuario de la Naturaleza El Ajial,
ubicado en la comuna de Paine (Regién Metropolitana), de acuerdo con el
articulo 3° del D.S. N°© 4/2016 del MMA, tiene los siguientes elementos
que conforman su objeto de proteccién especifico:

44 Corte Suprema, 26/07/2023; Corte Suprema, 08/06/2023; Corte Suprema, 16/03/2022;
Corte Suprema, 21/02/2022; Corte Suprema, 21/09/2020; Corte Suprema, 24/12/2018.
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“[...] El Santuario de la Naturaleza El Ajial tendrd como objetos de conser-
vacion: a) los procesos hidrolégicos (infiltracién de las aguas lluvia, recarga
y disponibilidad de aguas en estado natural al ecosistema local) y las especies
riberefias asociadas; b) las especies de fauna (como: Rhinella arunco, Callopistes
palluma, Thylamis elegans, Falco peregrinus, Columba araucana, Aegla papudo
y Aegla laevis) y flora (como: Eriosyce curvispina, Austrocactus spiniflorus y
Persea meyeniana) con problemas de conservacién o endémicos; ) el bosque
higréfilo de Persea lingue - Luma chequén, Persea meyeniana - Drymis winteriy
Cryptocaria alba, y d) el recurso suelo a través de la conservacién de la biomasa
nativa y materia orgdnica muerta para la retencién de este”.

Siguiendo la légica anterior, los parques marinos tienen como objeto
de proteccién propio de esta categorfa, de acuerdo con el articulo 3° letra
d) de la Ley N° 18.892, preservar unidades ecolégicas de interés para la
ciencia y cautelar dreas que aseguren la mantencién y diversidad de especies
hidrobiolégicas, como también aquellas asociadas a su hdbitat®.

Sin embargo, cada parque marino en concreto busca proteger un objeto
especifico, correspondiente justamente al fundamento de su reconocimiento
oficial y proteccién por parte del Estado, conforme a lo ya sefalado. En
concreto, el Parque Marino Tictoc-Golfo Corcovado, ubicado en la co-
muna de Chaitén (Regién de Los Lagos), de conformidad con el articulo
30 del D.S. N°©20/2022 del MMA, tiene el siguiente objeto de proteccién

especifico:

“[...] Objetivo y objetos de conservacion. El objetivo del Parque Marino
Tictoc-Golfo Corcovado es proteger el ecosistema marino y la biodiversidad
asociada, los hébitats y los procesos y funciones ecolégicas que se desarrollan
en el parque, como una forma de contribuir a la sustentabilidad de la biodi-
versidad marina nacional y mundial.

Los objetos de conservacién del drea protegida son el grupo de los cetdceos
compuesto principalmente por la ballena azul (Balaenoptera musculus), ballena
jorobada (Megaptera novacangliae), ballenas sei (Balaenoptera borealis), delfin
chileno (Cephalorhynchus eutropia) y delfin austral (Lagenorhynchus australis).
Ademds, de la especie sardina austral (Spraztus fuegensis) por sus caracteristicas
genéticas y rol ecosistémico, y la especie Euphausia vallentini (krill), por su
rol en la base alimentaria de las especies de ballenas objeto de conservacién
del parque marino”.

45 LEON (2014) p. 161.
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En consecuencia, la determinacién de la susceptibilidad de afectacién
del 4rea colocada bajo proteccién oficial debe considerar un andlisis de la
afectacién del objeto de proteccidn especifico asociado al drea geogréfica
concreta que motivé su reconocimiento de manera particular.

En definitiva, para la configuracién del literal p) del articulo 10 de la
Ley N° 19.300 se requieren los siguientes elementos: (i) ejecucién de obras,
programas o actividades dentro o sobre la superficie de un drea colocada
bajo proteccién oficial; (ii) reconocimiento mediante un acto formal de la
autoridad competente; y (iii) que las obras, programas o actividades, por
sus caracteristicas, magnitud y duracién, sean susceptibles de causar un
impacto ambiental con relacién al objeto de proteccién del drea respectiva.

IV. APLICACION TEMPORAL DE LA TIPOLOGIA
ASOCIADA A LAS AREAS COLOCADAS BAJO PROTECCION OFICIAL

Conforme con lo ya senalado, el listado de categorias de dreas colocadas
bajo proteccién oficial ha ido aumentando consistentemente desde el listado
de quince dreas contenido en el primer instructivo dictado por la Direccién
Ejecutiva del SEA sobre la materia (Of. Ord. D.E. Ne 130.844/2013),
debido a la jurisprudencia de la CGR y a cambios legislativos.

Adicionalmente, cabe tener presente que cada vez son mds las zonas y
territorios que son declarados bajo alguna categorfa de proteccién por la
autoridad competente. Sobran ejemplos de lo anterior. En este sentido,
durante el afio 2022, el MMA declaré veinticinco humedales urbanos y
veintidds santuarios de la naturaleza. Asimismo, durante el mismo afio,
el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio declaré quince
monumentos histdricos y tres zonas tipicas o pintorescas. Por su parte, el
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo declaré veinticinco zonas de
interés turistico.

Finalmente, durante el ano referido, el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad se pronuncié conforme y propuso al presidente de la Re-
publica la declaracién de once zonas bajo diversos tipos de dreas colocadas
bajo proteccién oficial (santuarios de la naturaleza, parques nacionales y
parques marinos, entre otras).

En este contexto, resulta relevante dilucidar los efectos temporales
de la declaracién de un drea colocada bajo proteccién oficial en relacién
con la obligacién de ingreso obligatorio a evaluacién ambiental, asi como
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la aplicacién temporal de la jurisprudencia de la CGR que innove en
considerar una determinada categorfa de proteccién como drea colocada
bajo proteccién oficial para efectos del SEIA, cuando previamente no era
considerada como tal.

1. Momento del inicio de la ejecucidn material de un proyecto

para efectos de determinar la aplicabilidad de las reglas del SEIA

Durante la época en que empez6 a regir el SEIA de manera obligato-
ria, con la publicacién del RSEIA, se planteé la interrogante respecto de si
aquellas iniciativas que configuraban alguno de los supuestos de hecho de
las tipologfas y se encontraban en ejecucién antes del 3 de abril de 1997
debian o no someterse al SEIA.

La CGR se pronuncid respecto a tal problemdtica, sehalando que, para
efectos de considerarse excluido de la aplicacién de las normas del SEIA, el
titular de un proyecto o actividad debia haber iniciado la ejecucién material
de obras, actividades o medidas tendientes a llevar a cabo una o m4ds de sus
etapas, de forma previa a la entrada en vigencia del SETIA*.

Siguiendo la misma légica, la CGR ha dictaminado que el inicio de
la ejecucién material de un proyecto también es relevante para efectos de
determinar la exigibilidad del ingreso a evaluacién ambiental estando ya
vigente el SEIA. En este sentido, resulta esclarecedor lo sefialado por la CGR
en su Dictamen N° 12.659/2008, respecto a que las normas de ingreso al
SEIA en relacién con un proyecto especifico quedan fijadas por la fecha del
inicio de la ejecucién del mismo:

“Luego, en armonia con lo expresado, y a los efectos de andlisis sobre la
exigibilidad de que el proyecto en comento se someta al SEIA, es menester

. . . 4 . [ »47
considerar la normativa vigente a la época de su ejecucién [...]77.

Este criterio debe ser complementado con lo dispuesto en el articulo 2°
letra ¢) del Reglamento del SEIA, que define la ejecucién de un proyecto
o actividad como la “[...] Realizacién de obras o acciones contenidas en
un proyecto o actividad tendientes a materializar una o mds de sus fases”.

46 Dictdmenes N° 207.410/2022, N°© 66.261/2015, N° 29.143/2006, N° 18.436/2003 y
Ne 38.762/2000 de la Contralorfa General de la Republica.

47 Dictamen N° 12.659/2008 de la Contralorfa General de la Republica.
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En consecuencia, la obligacién de someterse al SEIA producto de la con-
figuracién de una de las tipologfas del articulo 10 de la Ley N° 19.300 debe
analizarse especificamente en relacidn con la fecha del inicio de la ejecucién
material del proyecto o actividad, consistente en la realizacién de obras o
acciones tendientes a materializar una o mds de sus fases (construccién, ope-
racién o cierre), siendo este el momento que fija temporalmente las normas
aplicables en materia de ingreso al SEIA. De esta forma, si al momento del
inicio de la ejecucién de un proyecto este no debia ingresar a evaluacién am-
biental, tal situacién se consolida. Por lo tanto, si durante su ejecucién existe
un cambio normativo relativo al SEIA, el proyecto no se verd afectado, no
siendo necesario su ingreso sobreviniente a evaluacién ambiental.

2. Efecto temporal de la declaracion de un drea colocada
bajo proteccidn oficial respecto de un proyecto que no debia
ingresar al SEIA e inicid su ejecucion material

Conforme a lo revisado previamente, la obligacién de ingreso al SEIA
requiere que, a la época de iniciarse las obras del proyecto, este se encuen-
tre dentro de alguna de las tipologfas vigentes en ese momento. En este
caso, para la aplicacién de la letra p) del catdlogo de tipologias de la Ley
N° 19.300, en primer lugar, resulta indispensable que la zona, territorio o
bien respectivo se encuentre declarado en alguna categoria de drea colocada
bajo proteccién. En segundo lugar, cabe tener presente que las declaratorias
de 4reas colocadas bajo proteccién oficial, como todo acto administrativo,
generan efectos solamente hacia el futuro, de manera que no tienen efectos
retroactivos, salvo cuando produzcan consecuencias favorables para los
interesados y no lesionen derechos de terceros, conforme al articulo 52 de
la Ley N° 19.880.

De esta forma, si el 4rea colocada bajo proteccién oficial fue declarada de
forma previa al inicio de la ejecucién de un proyecto que se superpone con
aquella, y este, por sus caracteristicas, magnitud y duracidn, es susceptible
de causar un impacto en relacién con el objeto de proteccién del drea res-
pectiva, se configura la causal de ingreso de la letra p) de la Ley N° 19.300
y el proyecto deberd ingresar previamente a evaluacién ambiental. Por el
contrario, si no existe un drea colocada bajo proteccién oficial al momento
del inicio de la ejecucién material del proyecto o actividad, no se configura
la obligacién de ingreso previo al SEIA, por lo menos respecto a esta causal.
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Cabe afnadir que, si luego de iniciada la ejecucién del proyecto que no
debia ingresar al SEIA, se declara un 4rea bajo alguna categorfa de protec-
cién cuyo poligono se superpone con el de aquel, tal declaratoria no genera
efectos retroactivos que motiven que el proyecto deba ingresar de forma
sobreviniente a evaluacién ambiental, principalmente por dos motivos:
(i) al inicio de la ejecucién del proyecto no se configuraba el supuesto de la
letra p), siendo este el momento que fija las normas aplicables en materia de
ingreso a evaluacién ambiental, y (ii) los actos administrativos que declaran
las dreas colocadas bajo proteccién oficial no generan efectos retroactivos.

No obstante, en tal escenario, de declaratoria posterior de un 4rea
sujeta a proteccion, si se pretenden introducir cambios de consideracién
en el proyecto iniciado previamente, en los términos del articulo 2° letra
g) del Reglamento del SEIA, en ese caso tales modificaciones no quedarfan
cubiertas por la irretroactividad referida. Por lo tanto, se deberd analizar si
tales cambios de consideracién afectan o no el objeto de proteccién del drea
declarada posteriormente, para determinar si la modificacién al proyecto

debe ingresar previamente al SEIA.

3. Efecto temporal de la declaracion
de un drea colocada bajo proteccion oficial respecto de
un proyecto que se encuentra en evaluacion ambiental

Resulta claro que la configuracién de la letra p) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300 queda determinada por la existencia o no de un drea sujeta a
proteccién oficial al momento del inicio de la ejecucién material del proyecto
concreto. Sin embargo, queda la duda respecto del caso de un proyecto que
ingresé a evaluacién ambiental por cualquier otra causal, distinta a la letra
p), y durante la tramitacién del procedimiento de evaluacién ambiental se
declara un drea colocada bajo proteccién que se superpone con aquel. Otro
escenario complejo corresponde al caso de un proyecto que ingresé por la
letra p) en virtud de la afectacién de una determinada drea colocada bajo
proteccién oficial (por ejemplo, un santuario de la naturaleza) y durante
la evaluacién ambiental se declara un drea distinta (por ejemplo, una zona
de interés turistico) que igualmente se superpone con el proyecto y podria
resultar afectada de acuerdo con sus caracteristicas.

Al respecto, se ha resuelto que la declaracién sobreviniente de un drea
colocada bajo proteccién oficial no generaria efectos en un procedimiento
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de evaluacién ambiental en tramitacién, tanto respecto de la causal de in-
greso como de la evaluacién de los impactos significativos. En este sentido,
el Segundo Tribunal Ambiental ha resuelto que el ingreso de un estudio
de impacto ambiental (en adelante, EIA) a evaluacién ambiental casi un
afo antes de la declaracién de un santuario de la naturaleza determinaba
la improcedencia de que el proyecto se evaluase conforme a la tipologia
de la letra p), asi como los impactos que podrian generarse sobre tal drea.
Tal criterio se basé en que el Reglamento del SEIA dispone que dentro
de los contenidos minimos de los EIA se encuentra la identificacién de
las normas ambientales aplicables al proyecto o actividad®. Es decir, de
conformidad con tal razonamiento, el momento del ingreso a evaluacién
ambiental fijarfa la normativa aplicable a un proyecto, y esta no podria ser
modificada durante la evaluacién ambiental producto de circunstancias
sobrevinientes.

No obstante, existen buenas razones para estimar lo contrario, es decir,
que la declaracién de un drea colocada bajo proteccién oficial si genera
efectos respecto de un procedimiento de evaluacién ambiental pendiente.
En primer lugar, es necesario considerar que una solicitud de autorizacién
o concesién de derechos a la Administracién constituye una expectativa de
obtener una decisién favorable de esta en caso de que se cumpla con todas
las condiciones y requisitos previstos por el ordenamiento juridico que
resulten aplicables al caso®; es decir, dicha solicitud no genera derechos
adquiridos. De esta forma, todo cambio de la normativa adjetiva o sustan-
tiva relacionada con la autorizacién o concesién de derechos, ocurrido en
el periodo de tiempo comprendido entre la presentacién de la solicitud y su
otorgamiento o rechazo mediante un acto terminal, generard plenos efectos
respecto de la solicitud pendiente.

En segundo lugar, las normas de derecho publico rigen in actum, de tal
manera que desde su entrada en vigencia afectan todas aquellas situaciones
comprendidas en el dmbito de su regulacién (salvo que se prevea en ellas
una fecha especial de vigencia)*’, solamente quedando fuera de sus efectos

48 Segundo Tribunal Ambiental, 28/06/2022, considerando 41°.

49 Dictdmenes N° 16.160/2019, N°© 42.836/2015, N° 94.551/2014, N° 71.485/2009 y
Ne 26.331/2004 de la Contralorfa General de la Republica.

50 Dictdmenes N° 8.515/2020, N° 5.336/2018, N° 94.551/2014, N° 9.755/2013,
N 71.485/2009, N° 17.971/2009 y N° 26.331/2004 de la Contraloria General de la Republica.
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aquellas situaciones anteriores que se encuentren consolidadas’. En tercer
lugar, cabe tener presente que la calificacién favorable o desfavorable de un
proyecto sometido al SEIA depende, entre otros elementos, de la adecuacién
del mismo a la normativa ambiental vigente’?, conforme a los articulos 62
v 63 del RSEIA.

En consecuencia, el ingreso al SEIA genera una expectativa de obten-
cién de una resolucién de calificacién ambiental favorable en la medida en
que se cumplan los requisitos aplicables a esta autorizacién, dentro de los
cuales se encuentra el cumplimiento de la normativa ambiental vigente,
comprendiendo la declaratoria sobreviniente de un 4rea sujeta a proteccion.
Tal declaratoria, al ser una norma de derecho publico, genera efectos i
actum en el procedimiento de evaluacién ambiental pendiente de resolu-
cién, pues no hay una situacién consolidada que limite la generacién de sus
efectos. De esta manera, la declaracién de un 4rea colocada bajo proteccién
oficial durante la tramitacién de un proyecto en el SEIA genera un cambio
en los presupuestos juridicos y en la normativa ambiental aplicable, lo
que debe necesariamente ser abordado en el procedimiento de evaluacién
ambiental.

Sin embargo, la alta complejidad técnico-ambiental y los tiempos ex-
tensos de tramitacién de los procedimientos de evaluacién ambiental per-
miten estimar que la aplicacidn irrestricta del criterio sefialado previamente
podria ser excesivamente perjudicial para un titular que disefd su proyecto
legitimamente y de buena fe con base en la normativa que se encontraba
vigente previo al ingreso al SEIA.

Por lo tanto, la exigibilidad de la consideracién de la declaracién sobre-
viniente de un 4rea colocada bajo proteccién oficial, en el marco de un pro-
cedimiento de evaluacién ambiental en tramitacién, deberd necesariamente
atender a la etapa o estado de avance en el que se encuentra. Ciertamente,
el titular debe tener la oportunidad de abordar una materia ausente al mo-
mento del ingreso al SEIA y aducir las alegaciones que estime pertinentes,
de conformidad con el principio de contradictoriedad establecido en el
articulo 10 de la Ley N° 19.880 y el principio de proporcionalidad que rige
el actuar de la Administracién.

51 Dictdmenes N° 21.339/2022, N° 8.575/2019, Ne 37.965/2015, N° 84.750/2013 y
N° 65.939/2010 de la Contraloria General de la Republica

52 FERNANDEZ (2013) pp. 258 y 259.
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De esta forma, lo prudente seria que la declaratoria de un 4rea colocada
bajo proteccién inexistente al momento de ingresar a evaluacién ambiental,
sea incorporada en el procedimiento por el SEA hasta en el primer informe
consolidado de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, para que esta
materia pueda ser abordada razonable y debidamente por el titular en la
primera adenda.

4. Efecto temporal de los cambios interpretativos de la Contraloria
General de la Repiiblica sobre las dreas colocadas bajo proteccidn oficial

Conforme a lo ya sefialado, la CGR ha tenido un rol relevante en el au-
mento del listado de categorfas de 4reas colocadas bajo proteccién oficial, in-
corporando zonas no consideradas como tales por parte del SEA. Por lo tanto,
resulta necesario dilucidar los efectos temporales que tienen las innovaciones
interpretativas de la CGR, en relacién con la obligacién de ingreso al SEIA.

Al respecto, es necesario tener presente que las innovaciones o modifi-
caciones interpretativas de una norma solo rigen hacia el futuro, sin afectar
las situaciones consolidadas durante la vigencia de la doctrina sustituida™.
En consecuencia, las situaciones que se encuentran amparadas por la antigua
forma de aplicar la norma a una situacién especifica no resultan afectadas
por una nueva interpretacién posterior.

En este sentido, resulta ilustrador el Dictamen N°© 10.294/2016 de la
CGR, donde se concluyé que un criterio nuevo solo produce sus efectos en
los casos suscitados con posterioridad a su dictacidn, sin afectar las situa-
ciones acaecidas durante la vigencia de la doctrina sustituida, en resguardo
de la seguridad juridica:

“[...] en resguardo del principio de seguridad juridica, en el caso de que
nuevos estudios o antecedentes autoricen una modificacién interpretativa,
que ocasione necesariamente un cambio de jurisprudencia —tal como ocurrié
al emitirse el anotado Dictamen N°© 14.666, de 2014, el nuevo criterio solo
produce sus efectos en los casos suscitados con posterioridad a su dictacidn,

53 Dictdmenes N° 202.200/2022, No 128.522/2021, Ne 124.521/2021, N° 5.351/2020,
Ne 1.072/2020, N° 25.716/2019, N° 1.203/2019, N°© 27.065/2018, N° 18.536/2018,
Ne 18.828/2017, N° 910/2017, N° 92.337/2016, Ne 22.901/2016, N° 81.978/2015,
Ne° 91.010/2014, N° 43.262/2014, N° 14.666/2014, Ne 51.770/2013, Ne 6.733/2012,
Ne 505/2012, N° 54.407/2011, N° 32.656/2011, Ne 65.125/2009, N° 45.347/2008,
Ne 17.719/2008, N°© 50.185/2007 y N° 14.292/2007 de la Contralorfa General de la Reptiblica.
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sin afectar las situaciones acaccidas durante la vigencia de la doctrina sustituida
(aplica Dictamen Ne 505, de 2012)>%,

Por su parte, la Direccién Ejecutiva del SEA ha sostenido la misma po-
sicién sobre la generacién de efectos a futuro de un cambio interpretativo,
senalando que, de conformidad con los principios de seguridad juridica
y la no afectacién de situaciones consolidadas, el andlisis de la obligacién
de ingreso al SEIA debe considerar si el proyecto inicié su ejecucién o no
antes de un dictamen de la CGR que haya reconsiderado un criterio®. La
misma postura ha adoptado la Corte Suprema, al concluir que un criterio
reconsiderado por la CGR solo puede tener efectos hacia el futuro:

“Considerando noveno: [...] Mds atn, de producirse el caso de que la re-
consideracién solicitada por la autoridad al ente de control fuere acogida,
tal evento no modificarfa lo dicho, puesto que la modificacién de su parecer
solo producirfa efectos para lo sucesivo, esto es, para el futuro, pues no podria
ddrsele aplicacién retroactiva, de manera que, ni aun en ese supuesto, se podria

desconocer lo dispuesto por el 6rgano de control en su Dictamen N© 87987

De esta manera, un cambio interpretativo que innove respecto que una
determinada drea, territorio o bien constituye un drea colocada bajo protec-
cién oficial que no era previamente considerada como tal, solamente tendrd
efectos a futuro en relacién con la configuracién de la letra p), sin alcanzar
situaciones ya consolidadas. Por lo tanto, el nuevo criterio no genera efectos
retroactivos sobre un proyecto cuya ejecucién fue iniciada bajo el criterio
anterior vigente y amparado por los respectivos permisos aplicables en tal
época, no siendo necesario el ingreso al SEIA.

En este sentido, cabe destacar especialmente el Dictamen N° 39.766/2020,
en virtud del cual la CGR expresamente excluyé de ingresar al SEIA a aque-
llos proyectos que comenzaron su ejecucién antes de un cambio de criterio
respecto de la tipologfa de ingreso establecida en la letra p), en resguardo
del principio de seguridad juridica:

“[...] teniendo en cuenta la interpretacién que ha venido divulgando y
aplicando el SEA, y el resguardo del principio de seguridad juridica, se hace

54 Dictamen N°© 10.294/2016 de la Contralorfa General de la Republica.

55 Of. Ord. D.E. Ne 202099102647/2020 de la Direccién Ejecutiva del Servicio de
Evaluacién Ambiental.

56 Corte Suprema, 09/03/2020, considerando 9°.
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necesario delimitar los efectos temporales del criterio que se sustenta en el
presente pronunciamiento a fin de no afectar situaciones consolidadas.

Al efecto, corresponde entender que tales situaciones se han producido con el
inicio de la ejecucién del respectivo proyecto, al amparo de las autorizaciones
que juridicamente resulten procedentes, y de lo declarado por la autoridad
competente en cuanto a que el emplazamiento de proyectos en dreas de pre-
servacién ecoldgica definidas por el PRMS [Plan Regulador Metropolitano
de Santiago] no constitufa una causal de ingreso al SEIA.

De este modo la aplicacién del criterio contenido en el presente no afectard a
aquellos proyectos o actividades que, debidamente aprobados y emplazéndose
en un 4rea de proteccién de valor natural definida en un instrumento de pla-
nificacién territorial, han comenzado a ejecutarse sin someterse al SEIA, por
entender que, conforme al criterio sustentado por la autoridad competente,
no se encontraban en la obligacidon de ingresar a ese sistema en razdén de esa
ubicacién”.

La vigencia temporal a futuro de los cambios interpretativos sobre las
dreas colocadas bajo proteccién oficial, asi como la inaplicabilidad retroac-
tiva de las innovaciones a este respecto, también han sido relevadas por los
tribunales ambientales:

“[...] A mayor abundamiento, se debe aclarar que el Dictamen N° 4.000/2016
es de fecha 15 de enero de 2016. Siendo ello asi, el pronunciamiento de la CGR
posterior a la obtencién de la modificacién del permiso de edificacién, cuya
fecha es 22 de junio de 2015. Por ende, la reconsideracién de jurisprudencia
administrativa efectuada por el referido dictamen no extiende sus efectos a
situaciones anteriores que ya se encuentren consolidadas™.

“[...] sibien la OGUC [Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones]
y sus modificaciones priman sobre cualquier instrumento de planificacién
territorial desde su entrada en vigencia, ello no significa que pierdan vigencia
las situaciones constituidas vdlidamente al amparo de las disposiciones vigentes
de la OGUC al tiempo de constituirse dichas situaciones, entre las que se
encuentra el establecimiento de la ZPD [Zona de Proteccién de Drenajes]
en el PRICh [Plan Regulador Intercomunal de Chilldn y Chilldn Viejolen
cuestién. Sin perjuicio de ello; al haberse evaluado y calificado el Proyecto
de forma previa al pronunciamiento de Contraloria que resuelve este asunto,
no corresponde hacer aplicable este criterio al caso puntual, en observacién
al principio de seguridad juridica.

57 Segundo Tribunal Ambiental, 14/10/2021, considerando 50°.
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“[...] no puede exigirse el ingreso del Proyecto al SEIA por dicha causal,
toda vez que al momento de su ingreso y de su calificacién ambiental, los
instrumentos publicos de los drganos competentes (Servicio de Evaluacién
Ambiental y Contralorfa General de la Republica), no la consideraban™®.

La irretroactividad de una innovacién interpretativa con base en la
certeza juridica se ve reforzada, ademds, por el principio de proteccién de
la confianza legitima que genera el actuar de la Administracién respecto
de los destinatarios de sus decisiones. Precisamente, la doctrina nacional
ha indicado que la confianza legitima importa, entre otros aspectos, un
deber de actuacién coherente de la Administracién y de vinculatoriedad
del precedente administrativo™. El fundamento de la proteccién de la
confianza legitima radica en el derecho del ciudadano a una previsibilidad
en el comportamiento administrativo, con el objeto de orientar su accién
personal, profesional o empresarial sin variaciones sorpresivas en sus re-
laciones con la Administracién®. De esta forma, si la Administracién ha
sostenido un criterio respecto de que un drea, territorio o bien no es rele-
vante para efectos de analizar la necesidad de ingreso al SEIA en virtud de la
letra p), no parece justo que un cambio interpretativo pueda generar efectos
retroactivos.

En conclusidn, la innovacién respecto de la consideracién de una de-
terminada drea, territorio o bien como 4rea colocada bajo proteccién oficial
que previamente no era considerada como tal, solamente tendrd efectos a
futuro respecto de la configuracién de la letra p) del articulo 10 de la Ley
Ne 19.300, sin afectar proyectos o actividades cuya ejecucién se inicié de
forma previa y bajo el amparo del criterio anterior, de conformidad con los
principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima.

V. CONCLUSIONES

El articulo 10 letra p) de la Ley N°© 19.300 establece que la ejecucién
de obras, programas o actividades en dreas colocadas bajo proteccién oficial
debe ingresar previamente al SEIA. Sin embargo, a diferencia de la generali-

58 Tercer Tribunal Ambiental, 15/12/2021, considerandos 94° y 98°.
59 BERMUDEZ (2014a) pp. 114-117.
60 CorDERO (2015) p. 309.
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dad del catdlogo de tipologfas de ingreso al SEIA, esta causal de ingreso no
contiene criterios objetivos predefinidos para determinar su configuracién.
Precisamente, no se encuentra ideada con base en las caracteristicas de un
proyecto o en la superacién de un limite, umbral o guarismo, sino en el
hecho de ejecutar un proyecto o actividad en un drea sujeta a proteccién.

En este contexto, la doctrina, la jurisprudencia de los tribunales am-
bientales y de la CGR, asi como el SEA mediante sus instructivos y prdctica
administrativa, han concluido que, para la configuracién de esta causal de
ingreso al SEIA, se requiere el cumplimiento de los siguientes elementos
copulativos: (i) ejecucién de obras, programas o actividades dentro o sobre
la superficie de un drea colocada bajo proteccién oficial; (ii) reconocimiento
mediante un acto formal de la autoridad competente, y (iii) que las obras,
programas o actividades, por sus caracteristicas, magnitud y duracién,
sean susceptibles de causar un impacto ambiental, con relacién al objeto
de proteccién del drea respectiva.

Por otro lado, desde la entrada en vigencia del SEIA, el listado inicial de
categorfas de dreas colocadas bajo proteccién oficial elaborado por el SEA
(Of. Ord. D.E. N° 130.844/2013) ha ido aumentando consistentemente
debido a la jurisprudencia de la CGR y a cambios legislativos que incor-
poraron nuevas categorias de dreas sujetas a proteccién para efectos de esta
causal de ingreso. Adicionalmente, cada vez son mds las zonas y territorios
que son declarados bajo alguna categoria de proteccién por las autoridades
competentes.

En consecuencia, resulta relevante dilucidar los efectos temporales
de la declaracién de un drea colocada bajo proteccién oficial en relacién
con la obligacién de ingreso obligatorio a evaluacién ambiental, asi como
la aplicacién temporal de la jurisprudencia de la CGR que innove en
considerar una determinada categorfa de proteccién como drea colocada
bajo proteccién oficial para efectos del SEIA, cuando previamente no era
considerada como tal.

Al respecto, la obligacién de someterse al SEIA asociada a la configura-
cién de alguna de las tipologfas del articulo 10 de la Ley N°© 19.300 debe
analizarse especificamente en relacién con la fecha del inicio la ejecucién
material del proyecto o actividad, consistente en la realizacién de obras o
acciones tendientes a materializar una o mds de sus fases. Este es el momento
que fija temporalmente la aplicabilidad de las normas de ingreso obligatorio
a evaluacién ambiental.
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De esta manera, un primer criterio de aplicacién temporal de esta cau-
sal radica en el momento del inicio de la ejecucién material de proyecto.
De esta forma, si, previo al inicio de la ejecucién de un proyecto, este se
superpone con un drea colocada bajo proteccién oficial existente y, por sus
caracteristicas, magnitud y duracién, es susceptible de causar un impacto
sobre el objeto de proteccién del drea respectiva, se configura la causal de
la letra p) y deberd ingresar previamente a evaluacién ambiental. Por el
contrario, si no existe un drea colocada bajo proteccién oficial al momento
del inicio de la ejecucién material del proyecto o actividad, no se configura
la obligacién de ingreso previo al SEIA, por lo menos respecto de esta
causal.

Si luego de iniciada la ejecucién del proyecto que no debia ingresar al
SEIA se declara un 4rea bajo alguna categoria de proteccién cuyo poligono
se superpone con el de aquel, tal declaratoria no genera efectos retroactivos
que motiven que el proyecto deba ingresar de forma sobreviniente a eva-
luacién ambiental.

No obstante, en tal escenario de declaratoria posterior de un 4rea sujeta
a proteccion, si se pretenden introducir cambios de consideracién en el
proyecto iniciado previamente, tales modificaciones no quedarian cubiertas
por la irretroactividad referida. Por lo tanto, en tal circunstancia se deberd
analizar si tales cambios de consideracién afectan o no el objeto de protec-
cién del drea declarada posteriormente, para determinar si la modificacién
debe ingresar previamente al SEIA.

Por otro lado, respecto del efecto temporal de la declaracién de un drea
colocada bajo proteccién oficial en relacién con un proyecto que ingresé al
SEIA y se encuentra en evaluacién ambiental, es posible concluir que la de-
claratoria genera efectos in actum, originando un cambio en los presupuestos
juridicos y en la normativa ambiental aplicable que debe necesariamente ser
abordado en el procedimiento de evaluacién ambiental.

Sin embargo, la alta complejidad técnico-ambiental y los tiempos ex-
tensos de tramitacién de los procedimientos de evaluacién ambiental, asi
como la vigencia de los principios de contradictoriedad y proporcionalidad,
permiten concluir que la exigibilidad de la consideracién de la declaratoria
sobreviniente, en el marco de un procedimiento de evaluacién ambiental en
tramitacién, deberd necesariamente considerar la etapa o estado de avance
en el que se encuentra. En particular, lo prudente serfa que esta materia
inexistente al momento de ingresar a evaluacién ambiental sea incorporada
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en el procedimiento por el SEA hasta en el primer informe consolidado
de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, para efectos que pueda ser
abordada razonable y debidamente por el titular en la primera adenda.

Finalmente, un criterio innovativo de la CGR respecto de la conside-
racién de una determinada 4rea, territorio o bien como 4rea colocada bajo
proteccién oficial que previamente no era considerada como tal, solamente
tendrd efectos a futuro respecto de la configuracién de la letra p) del ar-
ticulo 10 de la Ley N°© 19.300, sin afectar a proyectos o actividades cuya
ejecucién se inicié de forma previa bajo el amparo del criterio anterior, de
conformidad con los principios de seguridad juridica y de proteccién de la
confianza legitima.
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IMPLEMENTACION DE LOS ACUERDOS
DE IMPACTO Y BENEFICIO EN CHILE
COMO MECANISMO DE RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS CON PUEBLOS INDIGENAS.
EXPERIENCIA COMPARADA ENTRE CANADA
Y EL CASO CHILENO

IMPLEMENTATION OF IMPACT AND BENEFIT AGREEMENTS
IN CHILE AS A MECHANISM FOR RESOLVING DISPUTES
WITH INDIGENOUS PEOPLES. A COMPARATIVE EXPERIENCE
BETWEEN CANADA AND THE CHILEAN CASE

MARIA FERNANDA CONTRERAS OROSTICA!

Resumen: Uno de los grandes desafios para el desarrollo de proyectos extractivos
vinculados a recursos naturales, no solo en Chile, sino en todos aquellos paises
que tienen una intensa actividad basada en el extractivismo, es la dificultad de
lidiar con las comunidades locales, especialmente cuando dichas comunidades
son pueblos indigenas. En el caso chileno, el principal problema que se puede
vislumbrar para los efectos de resolver las diferencias entre los inversionistas de
proyectos extractivos y los pueblos indigenas es la regulacion restrictiva entregada
por la normativa interna para efectos de conciliar las posturas de ambas partes.

De acuerdo con el Convenio N° 169 de la OIT, cada vez que se prevean me-
didas legislativas o administrativas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas, estos deben ser consultados mediante el denominado proceso
de consulta indigena. Dicha obligacidn de cardcter estatal se incluye dentro del
procedimiento de evaluacidn ambiental, el cual no considera otros aspectos rele-
vantes para el desarrollo, construccidn y operacion de este tipo de proyectos —que
deberdn coexistir con los pueblos indigenas durante toda su vida vitil—, los cuales
tienden a ser de larga duracién.

Ante este panorama, cabe revisar la experiencia comparada, como el caso de
Canadd, para entender la relevancia de implementar un mecanismo, como
los acuerdos de impacto y beneficio, que permita conciliar la roralidad de los

1 Marfa Fernanda Contreras Ordstica es abogada de la Universidad de Chile. Magister en De-
recho, mencién Derecho Regulatorio, de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Asociada
senior en Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Urfa. Correo electrénico: mfcontreras2@uc.cl.
Articulo recibido el 23 de julio de 2023 y aceptado el 15 de abril de 2024.
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intereses de los titulares de proyectos extractivos y de los pueblos indigenas. La
implementacion estos acuerdos constituye un verdadero instrumento complemen-
tario a la regulacién ambiental, que permitird otorgar certeza a los titulares de
proyectos extractivos, mediante la obtencién de una licencia social, como a los
pueblos indigenas, respecto a sus intereses comprometidos. Ademds, beneficiard
la desaturacién del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, disminuyendo
la conflictividad socioambiental.

Palabras claves: proyectos extractivos, pueblos indigenas, Sistema de Fvalua-
cidn de Impacto Ambiental, recursos naturales, acuerdo de impacto y beneficio,
licencia social.

Abstract: One of the main challenges in developing extractive projects involving
natural resources, not only in Chile but also in other countries with significant
extractive activity, is the difficulty of engaging with local communities, particularly
indigenous peoples. In the Chilean context, the primary obstacle to resolving dif-
ferences between investors in these projects and indigenous peoples is the restrictive
regulatory framework governing efforts to reconcile the interests of both parties.

According to ILO Convention No. 169, whenever indigenous peoples may be
affected by legal or administrative measures, they must be consulted through
a process known as indigenous consultation. This obligation of a state nature
included within the environmental assessment process does not consider other
relevant aspects for the development, construction and operation of projects that
must coexist with the indigenous peoples throughout their lifespan, often of long
duration.

Against this backdrop, it is worthwhile to review comparative experience, such
as Canada’s, to understand the importance of implementing mechanisms, like
impact and benefit agreements, to reconcile the interests of extractive projects
owners and the indigenous peoples. The consideration of these agreements as a
genuine complementary instrument to environmental regulation will provide
certainty to project owners, by securing a Social License, as well as to indige-
nous peoples, regarding their committed interests. In addition, it will benefit
[from the desaturation of the environmental impact assessment system, reducing
socio-environmental conflict.

Keywords: extractive projects, indigenous peoples, Environmental Impact As-
sessment System, natural resources, impact and benefit agreement, social license.

I. INTRODUCCION
Es un hecho publico y notorio que hoy en dia en Chile vive una gran

parte de la poblacién que se reconoce a si misma como miembros de pueblos
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indigenas, los cuales se encuentran resguardos esencialmente mediante el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo, sobre pue-
blos indigenas y tribales” (en adelante, “Convenio N° 169”). Este convenio
constituye el principal instrumento de cardcter internacional que regula los
derechos y proteccién de los pueblos indigenas, y es aplicable, entre otros,
a “[...] los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por
el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ella™.

Luego, la Ley N° 19.253, que Establece Normas sobre Proteccidn,
Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y Crea la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena (en adelante, Ley N°© 19.253), sefiala que el Estado
reconoce como indigenas a “los descendientes de las agrupaciones humanas
que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que con-
servan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra
el fundamento principal de su existencia y cultura™. En adicién a lo anterior,
la referida ley especifica cudles son los pueblos indigenas reconocidos en
Chile y establece que “[e]] Estado valora su existencia por ser parte esencial
de las raices de la nacién chilena, asi como su integridad y desarrollo, de
acuerdo con sus costumbres y valores™.

El censo efectuado el afio 2017 representd esta identificacién cultural en
Chile. En efecto, los resultados de la encuesta arrojaron que, de un universo
de 17.574.003 personas y 6.499.355 viviendas catastradas, un 13% de los
encuestados se reconocié como miembro de un pueblo originario, término
que la encuesta utiliza andlogamente al concepto de pueblo indigena®.

Por otro lado, con base en los resultados de la Encuesta CASEN del
mismo afio, se preparé un informe denominado “Pueblo indigenas. Sintesis

2 Promulgado en Chile por el Decreto Supremo N° 236, de 2008, del Ministerio de
Relaciones Exteriores.

3 Convenio N° 169 de la OIT (27/06/1989), articulo 1, numeral 1, letra b).

4 CHILE, Ley N° 19.253, articulo 1°, inciso primero.

5 CHILE, Ley N° 19.253, articulo 1°, inciso segundo.

6 Resultados del Censo de 2017. Recuperado con fecha 20 de junio de 2023 en http://

resultados.censo2017.cl/.
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de resultados”. Este reporte arrojé cifras semejantes a las del censo, al sefalar
que, de un universo de 17.787.344 encuestados, un 12,4% se reconocié
como miembro de un pueblo indigena.

Este ndmero adquiere especial relevancia cuando hablamos de proyectos
de inversién vinculados a la explotacién y/o extraccién de recursos naturales
emplazados en territorio indigena, el cual puede corresponder a: (i) tierras
indigenas, definida en alguna de las hipétesis del articulo 12 de la Ley
N© 19.2537, o (ii) locaciones no reconocidas en la hipdtesis anterior que, sin
estar habitadas por pueblos indigenas, poseen un valor econémico, social o
cultural para la subsistencia y desarrollo de ellos®. Asi, el contexto territorial
es la clave para determinar el éxito o fracaso de estos proyectos extractivos.

7 CHILE, Ley N 19.253, articulo 12: “Son tierras indigenas:

1o Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o
posesién provenientes de los siguientes titulos:

a) Titulos de comisario de acuerdo a la ley de 10 de junio de 1823.

b) Titulos de merced de conformidad a las leyes de 4 de diciembre de 1866; de 4 de agosto
de 1874, y de 20 de enero de 1883.

¢) Cesiones gratuitas de dominio efectuadas conforme alaley N° 4.169, de 1927; ley N° 4.802,
de 1930; decreto supremo N° 4.111, de 1931; ley N° 14.511, de 1961, y ley N° 17.729, de
1972, y sus modificaciones posteriores.

d) Otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar o asignar tierras a
indigenas, tales como, la ley N° 16.436, de 1966; decreto ley No 1.939, de 1977, y decreto
ley N° 2.695, de 1979, y

¢) Aquellas que los beneficiarios indigenas de las leyes N© 15.020, de 1962, y N° 16.640, de 1967,
ubicadas en las Regiones II, 111, IV, V, VIII, IX y X, inscriban en el Registro de Tierras Indigenas,
y que constituyan agrupaciones indigenas homogéneas lo que serd calificado por la Corporacién.
20 Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o comunidades mapuches,
aimaras, rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas, collas, diaguitas, changos, kawashkar
y ydmana, siempre que sus derechos sean inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que
crea esta ley, a solicitud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propiedad.
30 Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los nimeros precedentes, se
declaren a futuro pertenecientes en propiedad a personas o comunidades indigenas por los
tribunales de justicia.

40 Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito del Estado. La propie-
dad de las tierras indigenas a que se refiere este articulo, tendrd como titulares a las personas
naturales indigenas o a la comunidad indigena definida por esta ley.

La propiedad de las tierras indigenas a que se refiere este articulo, tendrd como titulares a las
personas naturales indigenas o a la comunidad indigena definida por esta ley.

Las tierras indigenas estardn exentas del pago de contribuciones territoriales”.

8 Un ejemplo de la hipdtesis referida se encuentra en el fallo de la Corte de Apelaciones de
Temuco, 27/12/2019.
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Lo anterior se vincula directamente con la regulacién establecida en la
Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante,
Ley N° 19.300), la cual obliga a determinados proyectos a someterse al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, “SEIA”) para
calificar si es viable su desarrollo, construccién u operacién de tal manera
que sea compatible con el medio ambiente en un sentido amplio, el cual no
solo no incluye aspectos propios de la biodiversidad y los ecosistemas, sino
que también ha sido reconocida en nuestra legislacién la incorporacién de
aspectos con valor antropocéntrico.

Asi, todo proyecto que se encuentre incluido en el listado del articulo
10 de la Ley N°© 19.300 deberd someterse al SEIA, lo cual se puede efectuar
mediante el ingreso de una declaracién de impacto ambiental (en adelan-
te, “DIA”) o un estudio de impacto ambiental (en adelante, “EIA”). La
presentacién de uno u otro dependerd de si las consideraciones técnicas
del proyecto producen uno o mds de los efectos significativos indicados
en el articulo 11 de la Ley N° 19.3007, entre los cuales, cabe destacar, se

incluye la eventual susceptibilidad de afectacién de los pueblos indigenas,
segun se detalla en el Reglamento del SEIA (D.S. N° 40/2012 del MMA),

al describir especificamente qué se considera “efecto significativo™'.

9 CHILE, Ley N 19.300, articulo 11: “Los proyectos o actividades enumerados en el articulo
precedente requerirdn la elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o pre-
sentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias:

a) Riesgo para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones
o residuos;

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables,
incluidos el suelo, agua y aire;

) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracidn significativa de los sistemas de vida
y costumbres de grupos humanos;

d) Localizacién en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios
para la conservacién, humedales protegidos, glaciares y 4reas con valor para la observacién
astronémica con fines de investigacién cientifica, susceptibles de ser afectados, asi como el
valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar;

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico o tu-
ristico de una zona, y

f) Alteracién de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, histérico y, en
general, los pertenecientes al patrimonio cultural.[...]”.

10 CHILE, MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, Decreto Supremo N° 40, Titulo II, De la gene-
racién o presencia de efectos, caracteristicas o circunstancia que dan origen a la necesidad de
presentar un Estudio de Impacto Ambiental.
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Adicionalmente, el articulo 4° de la Ley N© 19.300"" manifiesta que
uno de los principios rectores del SEIA es la denominada participacién
ciudadana, institucién en el marco de la cual se implementa el derecho
a los pueblos y comunidades a ser consultados y a participar dentro del
proceso de evaluacién ambiental.

El derecho a consulta, por su parte, no es una institucién propia del
derecho ambiental, sino que tiene su origen en el derecho internacional,
especificamente en el Convenio N° 169. Cabe sefialar que la consulta se
incorporé a la Ley N° 19.300 conforme a la remisién que hace su articulo
40, que sujeta a los érganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias
ambientales y en la aplicacién de los instrumentos de gestién ambiental a
las disposiciones de esta ley y a “los convenios internacionales ratificados
por Chile”. De esta manera, es deber del Servicio de Evaluacién Ambiental
(“SEA”), y de cualquier otro organismo que participe de dicho proceso,
someterse a los estdndares nacionales e internacionales en materia de con-
sulta indigena'?.

En atencién a lo anterior, cabe hacernos las siguientes preguntas: ;Qué
es el derecho a consulta indigena? y ;Cudl es el estdndar aplicable?

Para responder estas preguntas, en primer lugar, debemos atender al
articulo 6°, numeral 1, del Convenio N° 169, que establece el derecho a
consulta:

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores

11 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 4°: “Es deber del Estado facilitar la participacién ciudadana,
permitir el acceso a la informacién ambiental y promover campanas educativas destinadas a
la proteccién del medio ambiente.

Los érganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y en la aplicacién
de los instrumentos de gestién ambiental, deberdn propender por la adecuada conservacién,
desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y
culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado
en la ley y en los convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

12 Sin perjuicio de que se debe recordar que el Convenio N° 169 fue ratificado por el Estado
de Chile, pasando entonces a formar parte de su legislacién interna para todos los efectos legales.
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de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en institu-
ciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e ini-
ciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin”.

Lo anterior se relaciona directamente con lo contemplado en el articu-
lo 7° del mismo instrumento, en el cual se incorporan lo derechos de los
pueblos indigenas a participar en los procesos de evaluacién y aplicacién
de planes y programas, planes de desarrollo regional, estudios de impacto
social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente, y en las medidas que
el gobierno correspondiente adopte para preservar el medio ambiente de
los territorios que estos pueblos indigenas habitan.

En cuanto al estdndar para su aplicacién, el numeral 2 del articulo 6°

del Convenio N° 169 indica:

“Las consultas llevadas a cabo en la aplicacién de este Convenio deberdn
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”.

Lo particular de la consulta indigena, como se puede apreciar, es que
consiste en una obligacién que recae en los Estados suscriptores, que en el
caso de la Ley N°© 19.300 corresponde a las Comisiones de Evaluacién o al
director ejecutivo, cuyo estdndar de debido cumplimiento exige los siguientes
requisitos copulativos: (i) que la consulta se haga mediante procedimientos
apropiados; (ii) que las comunidades puedan participar mediante sus propias
instituciones representativas; (iii) que la consulta se haga de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, y (iv) que la finalidad sea llegar
a un acuerdo u obtener el consentimiento acerca de las medidas objeto de
consulta (sin que esto sea vinculante para los efectos finales del acto admi-
nistrativo o legislativo) . Este mismo estdndar se replica en el articulo 85 del

Reglamento del SETA™.

13 ConveNIo Ne 169, articulo 6.

14 CHILE, MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, Decreto Supremo N° 40, articulo 85: “Sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este Reglamento, en el caso que el proyecto o
actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en
los articulos 7°, 82 y 10 de este Reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno o
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En el caso de Chile, el derecho a consulta ha tenido una importante
implicancia en el desarrollo de proyectos de inversién con emplazamiento
en territorio indigena, principalmente en atencién a la incorporacién que
se hizo de este derecho a consulta dentro del SEIA. En virtud de lo anterior,
los proyectos de inversién que cumplan las condiciones de los articulos 10
y 11 de la Ley N° 19.300 se deberdn someter al SEIA para la obtencién
de la autorizacién administrativa para su desarrollo, denominada resolu-
cién de calificacién ambiental (en adelante, RCA). Es en el marco de este
procedimiento administrativo ante el SEA en el cual se deberd efectuar la
consulta a los pueblos indigenas que puedan verse afectados por el proyecto
especifico.

Sin perjuicio de lo anterior, y en el contexto antedicho, cabe preguntar-
nos si es realmente adecuada la institucionalidad ambiental y el proceso de
evaluacién de impacto ambiental para resolver las eventuales contingencias
que puedan producirse entre los titulares de proyectos extractivos y los
pueblos indigenas que puedan verse afectados por estos.

Recordemos que el derecho a consulta constituye una obligacién de
cardcter estatal, aunque el verdadero interesado, en este caso, es un tercero,
el titular del proyecto. En virtud de lo expuesto, cabe cuestionarnos si de-
biésemos tomar en consideracién otras herramientas o instrumentos como
mecanismos de solucién de eventuales controversias entre los titulares de
estos proyectos y los pueblos indigenas. Estos mecanismos alternativos po-
drian posibilitar un didlogo directo entre las verdaderas partes interesadas, las
que, durante toda la vida del proyecto, deberdn interactuar constantemente.

mds grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el Servicio deberd, de conformidad al
inciso segundo del articulo 4 de la ley, disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe,
que contemple mecanismos apropiados segtin las caracteristicas socioculturales propias de cada
pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que puedan participar de manera
informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién ambiental. De
igual manera, el Servicio establecerd los mecanismos para que estos grupos participen durante
el proceso de evaluacién de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de que pudiese
ser objeto el estudio de impacto ambiental.

En el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior, participardn los pueblos indigenas
afectados de manera exclusiva y deberd efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacién
del derecho a la consulta.

En caso de que no exista constancia que un individuo tenga la calidad de indigena conforme
a la Ley N°© 19.253, deberd acreditar dicha calidad segtn lo dispuesto en la normativa
vigente”.
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De esta forma, y ante esta relacién a largo plazo entre ambas partes
interesadas durante la vida del proyecto, toma relevancia la experiencia
comparada en la implementacién de la social licence y los impact and benefit
agreements, traducidos al espafiol para el presente articulo como ‘licencia
social’ y “acuerdos de impacto y beneficio”.

II. CONFLICTOS ENTRE LAS PARTES INTERESADAS

Lo primero que debemos asumir es que para la ejecucién de cualquier
proyecto de inversién vinculado a la explotacién de recursos naturales, en la
actualidad, sus titulares deben considerar un conjunto de factores humanos,
sociales, ambientales, entre otros, para asegurar el desarrollo de la actividad,
y de cada una de las etapas del proyecto, a saber, los estudios de factibilidad,
construccién, y operacion, lo cuales eran excluidos del proceso, de esta
forma, dejando atrds la teorfa neocldsica basada en el enfoque econémico
que, tnicamente tomaba en consideracién los intereses de los inversionis-
tas, y las ganancias a corto plazo, implementada por la empresas mediante
la denominada responsabilidad social compartida. Asi lo recalcan Porter y
Kramer en su ensayo denominado “La creacién de valor compartido: cémo
reinventar el capitalismo y liberar una oleada de innovacién y crecimiento™.

De esta forma, los referidos autores critican el modelo convencional de
negocios, haciendo presente que los mercados hoy en dia se definen por las
necesidades de la sociedad y no solo por consideraciones netamente eco-
némicas. Asimismo, reconocen que no hacerse cargo de estas necesidades
sociales puede acarrear incluso mds costos internos para la empresa, dentro
de los cuales se encuentran aquellos que son producto de los conflictos entre
las partes interesadas'® o stakeholders".

15 PorTER y KRAMER (2011) p. 4: “Las empresas han tomado el contexto mayor en el que
operan como algo dado y se han resistido a los estdndares regulatorios por considerarlos siempre
contrarjos a sus intereses. La resolucién de los problemas sociales ha sido cedida a los gobiernos
y las ONG. Los programas de responsabilidad social corporativa —una reaccién a la presién
externa— han surgido principalmente para mejorar las reputaciones de las firmas y son tratados
como un gasto necesario. Cualquier paso mds alld es considerado por muchos como un uso
irresponsable del dinero de los accionistas. Por su parte, muchas veces los gobiernos han regulado
de una manera que dificulta el valor compartido. Implicitamente, ambos lados han asumido que
la contraparte es un obstdculo en la busqueda de sus objetivos y han actuado en consecuencia’.

16 PORTER y KRAMER (2011) p. 5.

17 Que corresponden a todas las personas, entidades u organizaciones que se relacionan con las
actividades y decisiones de una empresa, abarcando a sus inversionistas y trabajadores, como
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Uno de los principales conflictos que encontramos en Chile es el que
se produce entre titulares de proyectos extractivos y pueblos indigenas. En
efecto, estos Ultimos estdn entre las partes interesadas mds importantes a
considerar al momento de planear la inversidén de este tipo de proyectos,
vinculados a zonas principalmente de cardcter rural, con presencia de asen-
tamientos de pueblos indigenas, y al uso de recursos naturales.

Cuando se trata de pueblos indigenas, uno de los instrumentos nor-
mativos fundamentales a considerar, como ya sefialamos, es el Convenio
NPe 169, que establece que, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos intere-
sados, procederd la consulta indigena. Este mecanismo busca otorgar un
espacio en el cual los pueblos indigenas pueden presentar sus observaciones,
comentarios y dudas sobre dichas medidas.

A mayor abundamiento, cualquier titular de un proyecto de inversién
en Chile que, por su emplazamiento territorial y caracteristicas, pueda
afectar a pueblos indigenas, deberd someterse al SEIA mediante un EIA
que deberd ser calificado favorablemente por el SEA. Asi surge de la inter-
pretacién conjunta de los articulos 10 y articulo 11, letras ¢), d) y ), de
la Ley N©19.300, y los articulos 7°, 8° y 10 del Reglamento del SEIA. En
efecto, en estas dltimas disposiciones se hace expresa mencién a los pue-
blos indigenas y se define en qué casos se entenderd que hay afectacién de
los pueblos indigenas que obligard al titular del proyecto a presentar este
instrumento de gestién ambiental.

De esta forma, en el marco del desarrollo del procedimiento admi-
nistrativo para aprobar el EIA, el Estado, a través del SEA —como 6rgano
dotado de las potestades puiblicas para calificar los proyectos sometidos a su
competencia—y en conformidad a la Ley N° 19.300, efectuard la consulta a
los pueblos indigenas pertinentes. Asf se reconoce también en el articulo 8°
del D.S. N° 66 de 2014, del Ministerio de Desarrollo Social (en adelante,
Decreto N° 66 )'8,

también a proveedores, clientes, a las comunidades y al Estado mismo, mediante sus gobiernos
locales o a nivel central, entre otros grupos o individuos.

18 CHILE, MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL, Decreto Supremo N° 66, que aprueba Regla-
mento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6 N° 1 letraa) y
Ne 2 del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y deroga normativa que
indica.
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En este sentido, el derecho a consulta se efectiia dentro del proceso
de participacién ciudadana del SEIA, el cual constituye uno de sus pilares
fundamentales. Es en atencidn al didlogo que se genera en dicho proceso,
en conjunto con toda la informacién recopilada en las demds etapas del
procedimiento, que el SEA emitird la RCA, ya sea aprobando o rechazando
el proyecto correspondiente.

Es importante destacar que el derecho de consulta, como regla gene-
ral, no implica obtener el consentimiento de los pueblos indigenas. Asi lo
establece el articulo 3° del Decreto N°© 66, dentro del cual se incorpora
especificamente el cumplimiento del deber de consultar:

“El érgano responsable deberd realizar los esfuerzos necesarios para alcanzar el
acuerdo o el consentimiento de los pueblos afectados, dando cumplimiento
a los principios de la consulta a través del procedimiento establecido en este
reglamento. Bajo estas condiciones, se tendrd por cumplido el deber de con-
sulta, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo”.

En consecuencia, para los efectos de otorgar la RCA, por regla general
no serd vinculante la obtencién o no del consentimiento de los pueblos
indigenas. La dnica excepcidn es el reasentamiento, el cual exige el con-
sentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas afectados.

Este es otro elemento importante para considerar, toda vez que, al no
ser vinculante, puede darse el caso de tener una RCA que califica favo-
rablemente el proyecto, pero sin el consentimiento del pueblo indigena.
Ante dicha situacién, serdn inevitables en la realidad fictica los conflictos
con la poblacién indigena, especialmente si se considera que el SEA es una
institucién cuya obligacién es aplicar la normativa ambiental y, por tanto,
restringe notoriamente el espectro de la consulta.

Por otro lado, la incorporacién del procedimiento de consulta indigena
dentro de la evaluacién ambiental, de acuerdo con lo expuesto preceden-
temente, producird el efecto de la instrumentalizacién de la institucionali-
dad ambiental, en el sentido que los pueblos indigenas pueden hacer valer
derechos y manifestar inquietudes de otro tipo, no relacionados con el
tema ambiental, usando los mecanismos procedimentales y recursos de la
legislacién ambiental. Ello es un problema, principalmente porque el SEIA
no resolverd los problemas de fondo cuando los intereses involucrados no
estén vinculados necesariamente a aspectos ambientales propiamente tales,
en tanto en la evaluacién ambiental se descartardn estas peticiones de los
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pueblos indigenas. Por otro lado, por la ausencia de mecanismos especificos
que permitan a estos pueblos alcanzar sus expectativas, deben hacer uso del
SEIA, el cual podrd no ser eficaz para estos fines.

Asi, dentro del contexto de la obligacién del derecho a consulta, de
acuerdo con el articulo 13 b) de la Ley N°© 19.300, los titulares o propo-
nentes de EIA deberdn informar a la autoridad ambiental si han estable-
cido “[...] antes o durante el proceso de evaluacién, negociaciones con los
interesados con el objeto de acordar medidas de compensacién o mitigacién
ambiental. En el evento de existir tales acuerdos, estos no serdn vinculantes
para la calificacién ambiental del proyecto o actividad”.

Es decir, la normativa sectorial reconoce la existencia en paralelo de
didlogos directos entre las partes interesadas, sin intermediacién del Estado,
aunque en este caso especifico la relevancia del acuerdo estd limitado para
los efectos de pactar medidas de compensacién, mitigacién o reparacién en
materia medioambiental, requeridas para la aprobacién del EIAY.

No obstante lo anterior, no se ha tomado en consideracién que estos
acuerdos pueden ser una oportunidad tnica y esencial para que los titulares
de los proyectos y los pueblos indigenas puedan llegar a acuerdos que no
puedan ser resueltos durante el desarrollo de la tramitacién del EIA, segtin
referiremos a continuacién, y que permitirfan una convivencia pacifica
entre las partes, otorgando al titular del proyecto una licencia social para
operar. Por otro lado, los pueblos indigenas tendrian un verdadero instru-
mento legal para resguardar sus intereses en general, mds alld de aquellos
de cardcter ambiental.

III. ACUERDOS DE IMPACTO Y BENEFICIO.
EL caso DE CANADA

1. Concepto de impact and benefit agreements

Es una realidad que en nuestro pais los conflictos con los pueblos indige-
nas han sido uno de los principales focos de problemas para la ejecucién de

19 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 16, inciso final: “El estudio de impacto ambiental serd
aprobado si cumple con la normativa de cardcter ambiental y, haciéndose cargo de los efectos,
caracterfsticas o circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de mitigacién,
compensacién o reparacién apropiadas. En caso contrario, serd rechazado”.
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proyectos de inversién extractivos y/o vinculados al uso de recursos naturales
oalaintervencién en ellos. Asi, de acuerdo con el tltimo mapa de conflictos
socioambientales elaborado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos,
actualizado al aho 2023, un 34% de los conflictos socioambientales en Chile
se encuentran emplazados en territorio indigena®.

Adicionalmente, debemos recalcar la extremada instrumentalizacién
de lalegislacién ambiental, en particular del SEIA y sus etapas recursivas,
como mecanismo de resolucién de estos conflictos, con relacién al derecho
a consulta. Lo anterior lleva a preguntarnos si es el procedimiento de
consulta indigena incorporado en el SEIA la via mds idénea para resol-
ver las problemdticas que surgen y se desenvuelven entre los proyectos
extractivos y los pueblos indigenas interesados en las condiciones de su
ejecucién®'.

Lo cierto es que la experiencia comparada nos dice que existen vias dis-
tintas, que han demostrado obtener mejores resultados a la hora de dialogar y
llegar a consensos entre los titulares de los proyectos y los pueblos indigenas.
En este sentido, un caso emblemdtico de esta hipdtesis es Canadd, en donde
Adam ]. Wright, en su estudio titulado /mpact and Benefit Agreements: The
Role of Negotiated Agreements in the Creation of Collaborative Planning in
Resource Development, sefiala lo siguiente®*:

“While legislative, constitutional and regulatory public engagement processes
have historically been viewed by Aboriginal communities to be ineffective, there
is evidence that strengthened public engagement via negotiated agreements
(NAs) (also termed IBAs) are effective in creating appropriate compensation
regimes [...]. Resulting from their increasing use over the past fifteen years,

20 Mapa de conflictos socioambientales en Chile (sitio web).

21 Al respecto, Gajardo, en su trabajo titulado “Hacia una nueva definicién del concepto de
‘interesado’”, ha sefialado: “[...] el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA) y, con anterioridad,
la Comisién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), han sostenido consistentemente
la existencia de un concepto especial de interesado en el procedimiento administrativo de
evaluacién ambiental, el cual estarfa reconocido en los articulos 20, 29 y 30 bis de la Ley
Ne 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Si bien dichos articulos se refieren
especificamente al recurso de reclamacién que puede deducirse en contra de una resolucién de
calificacién ambiental, el SEA (y antes, la CONAMA) han aplicado los criterios establecidos
en dichas normas para determinar la procedencia de otros recursos administrativos respecto
de los diversos actos administrativos que forman parte del procedimiento de evaluacién am-
biental”. Gajarpo (2015) p. 19.

22 WrIGHT (2013) p. 20.
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the negotiation of contractual agreements between Aboriginal communities
and mining companies has become standard practice in Canada with there
being 182 Negotiated Agreements (NAs), Impact and Benefit Agreements
(IBAs) or other similar agreements in place as of February 2012 [...]"%.

Por otro lado, estos acuerdos de impacto y beneficio reportan ventajas
también para los titulares de los proyectos:

“[...] a project’s social acceptability is an increasingly recognized component
of business risk that should be managed [...]. IBAs [acuerdos de impacto y
beneficio] are useful because they can help acquire a SLTO [licencia social
para operar] by increasing local support for projects [...]"*.

;Pero qué son los acuerdos de impacto y beneficio? Estos acuerdos
consisten en un instrumento privado, suscrito bajo el régimen del derecho
privado, celebrado de forma voluntaria entre las empresas titulares de los
proyectos y los pueblos indigenas. Estos acuerdos han sido muy utilizados
en Canadd. En este sentido, es importante destacar que si bien Canadd no
ratificé el Convenio N° 169%, su Constitucién de 1982 reconoce y afirma
los derechos de los pueblos indigenas® y crea el deber de consultarlos y de
tener en cuenta sus derechos e intereses.

23 Nuestra traduccién: “Mientras que las comunidades indigenas han considerado histérica-
mente ineficaces los procesos de participacién publica de origen legislativo, constitucional o
reglamentario, hay pruebas de que el refuerzo de la participacién publica mediante acuerdos
negociados es eficaz para crear regimenes de compensacién adecuados. Como resultado de su
creciente uso en los dltimos quince afios, la negociacién de acuerdos civiles entre las comuni-
dades indigenas y las empresas mineras se ha convertido en una préctica habitual en Canadd,
con 182 acuerdos negociados, acuerdos de impacto y beneficio u otros acuerdos similares en
vigor desde febrero de 2012”.

24 CASCADDEN (2018) p. 3.

25 Nuestra traduccién: “[...] la aceptacion social de un proyecto es un componente cada vez
mids reconocido del riesgo empresarial que debe gestionarse. Los acuerdos de impacto y bene-
ficio son dtiles porque pueden ayudar a adquirir una licencia social para operar, aumentando
el apoyo local a los proyectos”.

26 Consultado en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11210:0::-
NO::P11210_COUNTRY_ID:102582. Fecha de consulta: 23 de enero de 2014.

27 En efecto, el Acta Constitucional de Canad4 de 1982, en su Parte II, relativa a los derechos
de los pueblos aborigenes de Canadd, indica en su seccién 35 (1): “The existing aboriginal
and treaty rights of the aboriginal peoples of Canada are hereby recognized and affirmed”.

28 CASCADDEN (2018) p. 5.
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Por otro lado, Canadd posee, a su vez, un mecanismo de evaluacién
ambiental con el objeto de identificar y mitigar los efectos ambientales
provenientes de la ejecucién de determinados proyectos extractivos.

Dentro de este contexto, en Canadd, los acuerdos de impacto y bene-
ficio se han aplicado especialmente en la industria minera, con el objeto
de minimizar sus impactos negativos. Asi, a través de la negociacién de
acuerdos bilaterales (verdaderos actos juridicos consensuales) con los pueblos
indigenas interesados, se establecen relaciones formales entre las partes y
garantizan a los pueblos indigenas el espacio para comunicar sus preocu-
paciones en los dmbitos econémicos, sociales y culturales, permitiendo la
obtencién de beneficios por la explotacién de los recursos en relacién con
sus verdaderos intereses®.

Histéricamente, las negociaciones llevadas a cabo para la suscripcién de
estos acuerdos han incluido discusiones sobre regalias y pagos de capital.
No obstante, con el devenir de los afios, su contenido ha evolucionado vy,
actualmente, abarcan otras materias, relacionadas a beneficios no moneta-
rios con consideraciones a los usos y costumbres de los pueblos afectados y
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. En este sentido,
se estdn incluyendo estipulaciones con compromisos de inversién social,
empleabilidad, oportunidades empresariales locales, educacién y formacién
para la comunidad, entre otros aspectos, cuyo objeto es distribuir los bene-
ficios, proteger la cultura local y el medioambiente, y garantizar el fomento
del desarrollo sostenible®.

Todas estas cuestiones serdn determinadas caso a caso por las partes
negociadoras. Ademds, se establecerdn medidas de vigilancia y seguimiento
del cumplimiento de las obligaciones pactadas®. Existe una nocién fun-
damental que hace sumamente eficiente la adopcién de estos acuerdos, las
denominadas cldusulas de seguridad de desarrollo del proyecto:

“A key aspect of IBAs is project certainty provisions. These provisions which
some consider to be inherent to the IBA process, provide assurance that in
exchange for the mitigation of social and environmental impacts and the
delivery of benefits to the affected community, the community will not (ergo

29 Sosa y KeeNa (2001) p. 2.
30 CASCADDEN (2018) p. 4.
31 WRIGHT (2013) pp. 21 y 22.
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cannot) oppose the development project. In essence, certainty provisions
provide the proponent with a ‘social license’ to operate. This aspect of IBAs
is at the crux of their utility as the social license provides project developers
(investors) with certainty that there will be no delays due to political con-

tention”3*33,

Esto es resultado de que, sin perjuicio de que el sistema de evaluacién
ambiental determina y se hace cargo de los impactos negativos que podrian
tener lugar mediante la ejecucién del proyecto evaluado, la institucionalidad
ambiental no tiene las competencias para gestionar las consideraciones so-
cioecondémicas o la distribucién de los beneficios que este proyecto podria
proveer a largo plazo. Asi, se puede vislumbrar el beneficio de combinar
la evaluacién ambiental con la suscripcién de estos acuerdos de impacto y
beneficio®.

Ademis, los acuerdos de impacto y beneficio tienen un importante
potencial en las fases preliminares de un proyecto. Por ejemplo, en la etapa
de exploracién, para generar un primer acercamiento y regular desde un
inicio las intenciones de las partes interesadas. Asi, en el caso de Canadd se
sefala lo siguiente:

“As exploratory activities on Aboriginal treaty or traditional lands do not
typically ‘trigger’ Crown involvement in the form of consultation (with ex-
ception to recent implementations of the 2009 amendment to the Ontario

Mining Act), often the first stakeholder to reach out to potentially affected

communities is industry via exploratory agreements or IBAs [...]"%.

32 WRIGHT (2013) p. 22.

33 Nuestra traduccién: “Un aspecto clave de los acuerdos de impacto y beneficio son las
cldusulas de seguridad de desarrollo del proyecto. Estas disposiciones, que algunos consideran
inherentes al proceso de los acuerdos de impacto y beneficio, garantizan que, a cambio de
la mitigacién de los impactos sociales y ambientales y la entrega de beneficios a la comuni-
dad afectada, la comunidad no se opondrd (es decir, no puede oponerse) al proyecto en sus
etapas de desarrollo, operacién y construccién. En esencia, las disposiciones de certidumbre
proporcionan al proponente una licencia social para operar. Este aspecto de los acuerdo de
impacto y beneficio es la clave de su utilidad, ya que la denominada licencia social ofrece
a los desarrolladores de proyectos y a sus inversionistas la certeza de que no habrd retrasos
debidos a conflictos politicos”.

34 CASCADDEN (2018) p. 5.

35 WRIGHT (2013) p. 37. Nuestra traduccién: “Dado que las actividades exploratorias en
territorios indigenas ancestrales no suelen ‘desencadenar’ la participacién de la Corona en
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Como se puede ver, la flexibilidad de este instrumento permite negociar
libremente las cldusulas del acuerdo y ofrece certeza sobre las obligaciones
y deberes de cada parte tendrd durante la vida del proyecto, incluyendo
todas sus etapas. Ademds, considera el seguimiento del cumplimiento en
cada uno de ellos™.

Asi, los pueblos indigenas tendrdn la oportunidad de participar en la
gestién de los impactos culturales, sociales y medioambientales producidos
por estos proyectos en sus territorios y recursos. Adicionalmente, se podrdn
establecer beneficios econémicos generados por los mismos, mediante me-
canismos de distribucién sobre la base de distintas férmulas”.

Este contexto permite, principalmente, que los titulares de proyectos
extractivistas busquen adaptarse a la forma de vida propia y tnica de estos
pueblos, en vez de ignorarla, afectarla o impactar en ella negativamente,
particularmente considerando que estas culturas han desarrollado cosmo-
visiones que tanto en el espectro fisico y cultural como espiritual tienen
como base la estrecha relacién entre su territorio y los recursos naturales
presentes en él%%.

Esta nocién de arraigamiento de los pueblos indigenas en sus tierras
fue reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en el caso “Awas Tingni vs. Nicaragua”, donde sefialé que “[...] para
las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una
cuestién de posesién y produccién sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural
y transmitirlo a las generaciones futuras™’.

forma de consulta (a excepcién de la reciente aplicacién de la enmienda de 2009 a la Ley de
Minerfa de Ontario), a menudo la primera parte interesada en ponerse en contacto con las
comunidades potencialmente afectadas es la industria a través de acuerdos exploratorios o
acuerdos de impacto y beneficio ”.

36 En el caso de la consulta indigena efectuada en el SEIA en la legislacién chilena, este segui-
miento es efectuado por la Superintendencia del Medio Ambiente, que es la entidad encargada
de fiscalizar y sancionar, entre otros, los incumplimientos de las RCA otorgadas por el SEA.
No obstante, se debe recalcar que esta fiscalizacién no abarca los aspectos econémicos, sociales
o culturales involucrados.

37 CARMONA (2022) p. 106.

38 GUERRA (2016) p. 7.

39 Corte IDH (2001), pérr. 149, citado por GUERRA (2016) p. 7.
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De esta forma, la negociacién de un acuerdo de impacto y beneficio
podrd abarcar aspectos que no son propios de la normativa regulatoria de
derecho ambiental y permitird otorgar mayor satisfaccién al pueblo indigena
involucrado. Lo anterior no implica eximir a estos acuerdos de los estdndares
establecidos en el Convenio N° 169, puesto que, precisamente, este es su
objetivo: lograr consolidar los principios y derechos de este instrumento
internacional, los cuales han sido reconocidos incluso por paises que no
forman parte del convenio, como en la situacién de Canad4, donde se es-
tablecié una norma a nivel constitucional para la proteccién de los derechos
de los pueblos indigenas.

A mayor abundamiento, en la Constitucién canadiense, de 1982, se
reconocen y afirman los derechos de los pueblos indigenas, y, en virtud de
esta norma, se consagré la base del deber de consulta, o derecho a consulta,
ante lo cual el gobierno canadiense es responsable ante estos pueblos.

De esta manera, en caso de que se presente discusién sobre derechos o ti-
tulos de propiedad indigena, también existe el deber de la Corona de consultar
adecuadamente a los pueblos indigenas que se verdn afectados por la medida.

En la préctica, existen tres formas de consulta en Canadd: (i) primero, la
obligacién legal de la Corona; (ii) luego, como requisito normativo a través
de la evaluacién de impacto ambiental, y (iii) finalmente, las iniciativas
voluntarias de la industria, dentro de las cuales se encuentran los acuerdos
de impacto y beneficio.

El incumplimiento por parte de la Corona de su obligacién fiduciaria
de realizar las consultas a los pueblos indigenas puede acarrear costos para
la industria en forma de gastos legales y retrasos en los proyectos, lo cual
incitard a las empresas a buscar una adecuada gestién de esta situacién.

En consecuencia, las empresas abogan por la consulta para certificar
que se cumple el deber de consultar y evitar estos futuros problemas legales
y retrasos. De esta manera, la consulta cuyo resultado se plasmard en un
acuerdo de impacto y beneficio debe ser previa a la consulta que debe hacer
la Corona. No obstante, aunque los titulares de proyectos pueden reunir
a todas las partes interesadas pertinentes para debatir un proyecto, la in-
dustria no puede sustituir a los representantes del Gobierno en el proceso
de consulta y adaptacién; la Corona sigue estando obligada a consultar y
adaptarse a los intereses de las partes™.

40 CASCADDEN (2018) pp. 48 y 49.
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Como se puede apreciar, la experiencia canadiense demuestra que no
existe una contradiccién entre el uso de los acuerdos de impacto y bene-
ficio y la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, los cuales
en todo caso son resguardados por el Estado. Al contrario, este tipo de
acuerdo se establece como un medio para precaver las dificultades que
podrian darse durante la evaluacién ambiental con ocasién de diferencias
entre las partes interesadas que no hayan sido debidamente resueltas en
su oportunidad.

Cabe hacer presente que con lo planteado no estamos tratando de
desvirtuar la importancia de la evaluacién ambiental y tampoco del dere-
cho a consulta para los efectos de abordar los impactos que un proyecto
extractivista podria producir a los pueblos indigenas, pero s es importante
reconocer que existe un conjunto de variables dentro de la relacién entre
los titulares de los proyectos y los pueblos indigenas que no son objeto
de sede ambiental. Por tanto, estos acuerdos se deben vislumbrar como
un mecanismo de prevencién de eventuales controversias y conflictos
socioambientales con la poblacién indigena?, y también de correccién
de las instancias y sedes para abordar estos conflictos, en caso de que se
produzcan.

Lo anterior, puesto que la existencia de circunstancias objeto de discusién
entre los titulares de proyectos y los pueblos indigenas que no son objeto
de competencia ambiental eventualmente podrian conducir a conflictos,
ante lo cual se producirdn dos efectos relevantes: el primero de ellos, la
instrumentalizacién del SEIA y la saturacién de sus mecanismos recursivos
por parte de los pueblos indigenas para resolver discrepancias sobre materias
de su interés, pero que no forman involucran aspectos ambientales. En se-
gundo lugar, aunque directamente relacionado con lo anterior, los érganos
con competencia ambiental tampoco estén facultados para pronunciarse
sobre estos temas, lo que acarrea, desde este punto de vista, la insatisfaccién
de los intereses de ambas partes. Para evitar esta situacién, los acuerdos de
impacto y beneficio tienen una gran proyeccion.

Finalmente, el éxito de un acuerdo de impacto y beneficio dependerd
de diferentes consideraciones. Asf, Mary Cascadden sefiala lo siguiente®:

41 MORENO (2020), (s.p.).
42 CASCADDEN, (2018) p. 38.
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“An effective IBA is found to be one that: is empowering, respects local
culture, has broad commitment, has open communication, is enforceable,
builds capacity, is monitored, is adaptive, is equitable, is comprehensive, and
is implemented”®.

De este modo, para alcanzar los objetivos de cada parte, se debe atender
al grado de compromiso de ellas, la realidad de sus expectativas, al nivel de
conocimiento de los pueblos indigenas y a la inclusién de expertos en las
materias a discutir, a la existencia de un cédigo de conducta, a las garantfas
de financiamiento, y, principalmente, a la claridad en la redaccién del
texto en si mismo, asi como a la estipulacién de un plan de implemen-
taciéon®.

2. Desaflos de los acuerdos de impacto y beneficio

Sin perjuicio de las ventajas que hemos desarrollado previamente, no
es menos importante indicar que existen desafios importantes a la hora de
suscribir un acuerdo de impacto y beneficio, lo cual es abordado por el
autor Adam J. Wright, quien determiné cudles son los principales desafios
en la experiencia canadiense. Con base en lo planteado por este autor, des-
tacamos los siguientes elementos a considerar a la hora de suscribir dichos
instrumentos.

a) La desigualdad de poderes en la toma de decisiones

Aunque mediante el proceso de negociacién de un acuerdo de impacto
y beneficio los miembros de los pueblos indigenas interesados son invitados
a participar, en la prdctica los pueblos indigenas perciben que las decisiones
finales siempre serdn del titular del proyecto. Es decir, los pueblos indigenas
pueden hacer sus observaciones, presentar sugerencias y efectuar recomenda-
ciones, pero consideran que no serdn ellos la parte que tendrd el poder para
decidir si acepta o no dichas condiciones. Asimismo, los pueblos indigenas

43 Nuestra traduccién: “Se considera que un acuerdo de impacto y beneficio eficaz es
aquel que: empodera, respeta la cultura local, cuenta con un amplio compromiso, tiene una
comunicacién abierta, es aplicable, crea capacidad, es supervisado, es adaptativo, es equitativo,
es exhaustivo y se aplica”.

44 Sosa y Keena (2001) p. 17.
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acarrean un constante temor de que la adopcién de un acuerdo de impacto
y beneficio implique un desvinculamiento por parte del Estado respecto a
las materias pactadas®.

Para abordar esta situacién, serd relevante que se fije de antemano un
procedimiento para llevar a cabo las negociaciones. Ademds, serd necesario
el establecimiento de un cédigo de conducta, dentro de cuyo margen los
pueblos indigenas se sientan debidamente representados y en una verdadera
posicién negociadora.

Adicionalmente, es relevante recalcar que el mayor interesado en llegar
a acuerdo serd siempre la empresa, en consideracién a los eventuales con-
flictos socioambientales que podria enfrentar en el futuro si no se alcanza
un consenso.

Por otro lado, las empresas con conductas que impliquen un abuso
de poder podrian sufrir repercusiones reputacionales que tendrian una
influencia negativa, ya sea en el proyecto en discusién o en otros proyectos
que planeen ejecutar en el futuro.

b) Limitacion de “tiempo” en las negociaciones

En un escenario ideal, al inicio de las negociaciones de los acuerdos de
impacto y beneficios, los miembros de los pueblos indigenas recopilardn los
antecedentes del proyecto para los efectos de informarse y establecer una
base sobre la cual dialogar. Es decir, cudles son los beneficios que el pro-
yecto podria ofrecer para su pueblo y cudles son los impactos o elementos
controvertidos que deberdn ser resueltos en el acuerdo.

Estos acuerdos pueden ser una gran herramienta para el pueblo indigena
para identificar con mayor claridad los impactos del proyecto, especialmente
aquellos que no habria sido capaz de prever sin el acercamiento directo con
la empresa titular del mismo, o para abordar aquellos que se representen
durante la evaluacién ambiental.

La principal problemdtica surge cuando existen acuerdos preparatorios
o cuando se ha celebrado el acuerdo de impacto y beneficio en etapas muy
preliminares, antes de la determinacién de los impactos, y que ademds inclu-
yan cldusulas de confidencialidad. También se enfrentan a la circunstancia
de que eventualmente exista hostilidad entre las partes negociadoras o que la

45 WRIGHT (2013) p. 36.
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autoridad ambiental no tenga competencia sobre las materias consensuadas
en el acuerdo.

Sobre esto dltimo, y como lo establecemos en este trabajo, el acuerdo de
impacto y beneficio no debe reemplazar el derecho a consulta, sino que ha
de complementarlo, precisamente para cubrir aquellos aspectos no abarcados
por la legislacién ambiental.

Finalmente, en caso de que el acuerdo se celebre antes del inicio del
proceso administrativo correspondiente, el pueblo indigena se encontrard
con otra situacién limitante, ya que no podrd conocer los impactos que se
reconozcan durante dicho proceso para hacerlos parte del acuerdo, quedando
ala mera voluntad de la empresa titular del proyecto su incorporacién en el
acuerdo de impacto y beneficio mediante una renegociacion.

En este contexto, es un elemento clave establecer cldusulas que impliquen
la incorporacién automdtica de todos aquellos impactos que se reconozcan en
sedes posteriores, como parte de procedimientos administrativos o judiciales,
o, inclusive, que se produzcan durante la vida del proyecto. Asimismo, serd
de suma relevancia el establecimiento de cldusulas de responsabilidad por
afectaciones, a lo menos, a aquellos intereses y principios que buscaban ser
protegidos mediante la suscripcién del acuerdo. Un elemento que también
debe incorporarse expresamente es el derecho de los pueblos indigenas
suscriptores a reservarse las acciones legales que pudiesen corresponder por
todo incumplimiento o afectacién que se produzca dentro del marco del
acuerdo y la ejecucién del proyecto. Por otro lado, es importante destacar
que aquellos impactos que sean descubiertos en otras sedes, de todas formas,
podrdn ser objeto de los recursos que la normativa otorgue para dichos
efectos a los interesados.

¢) Lagunas de capacidad

Se ha determinado que existe una gran problemdtica relacionada con la
capacidad de negociar de los pueblos indigenas, ya que no todos los pueblos
tienen el mismo nivel de desarrollo, por lo cual el conocimiento y educacién
que posean serd determinante a la hora de obtener un acuerdo de impacto
y beneficio que se ajuste a sus requerimientos.

A este respecto, una empresa que pretenda llevar a cabo un acuerdo
de impacto y beneficio deberd considerar la incorporacién de uno o mds
expertos en las materias a discutir, con el objeto de consolidar un escenario
en que exista una negociacién transparente e informada. En caso contrario,
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el instrumento a suscribir serd ineficaz como mecanismo de prevencién de
conflictos.

d) Preocupaciones del pueblo o comunidad indigena

Muchas veces, los acuerdos de impacto y beneficio son utilizados en
instancias preliminares al desarrollo de un proyecto, como seria, por ejemplo,
la etapa de exploracidn en el caso de los proyectos mineros. Considerando
que en estas etapas no se conocen las instalaciones u obras mayores, difi-
cilmente se es capaz de prever sus efectos y la afectacién que estos podrian
provocar a los pueblos indigenas.

Ante la situacién descrita, los pueblos indigenas quedarian fuera del
proceso del derecho a consulta, sin poder efectuar sus alegaciones respecto
de estos nuevos efectos. De esta forma, los titulares junto con los pueblos
indigenas se ven en la situacién de tener que efectuar en una primera ins-
tancia un proceso de didlogo y negociacién que permita que los pueblos
indigenas puedan adoptar una decisién informada.

Lo anterior significa un conjunto de preocupaciones para el pueblo
indigena, toda vez que se encontrard en la situacién de hallarse fuera de
las normas del derecho regulatorio. Ademds, la confidencialidad del do-
cumento y la problemdtica del acceso a la justicia son temas sumamente
relevantes para considerar por el pueblo indigena en calidad de parte
negociadora.

Entre las materias del instrumento mismo, los pueblos indigenas suelen
tener preocupaciones principalmente sobre los beneficios —en cuanto a
cémo, cudndo y a quién especificamente se le otorgardn—; la comunicacién,
transparencia y participacién de los miembros de la comunidad dentro de
la negociacidn, y los impactos ambientales especificos.

Sobre este literal en particular, y retomando lo sehalado precedente-
mente, el objeto de los acuerdos de impacto y beneficios, en la forma en
la que se desarrollan en este trabajo, es complementar la institucionalidad
ambiental y el derecho a consulta, pero en ningtin caso excluir a los pueblos
indigenas de otras instancias en las cuales puedan hacer valer sus derechos
ante incumplimientos normativos. Esto tampoco cabe dentro de nuestro
derecho interno.

Asi, es fundamental que esta informacidn sea entregada a los pueblos
indigenas para efectos de comprender que estos acuerdos buscan ser un ins-
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trumento que tiene el fin de precaver eventuales conflictos entre las partes,
y no el de excluirlos de sus derechos.

Como se puede concluir, los acuerdos de impacto y beneficio no estdn
ajenos a la preocupaciones y contingencias que eventualmente se pueden dar
en todo tipo de acto que involucre negociaciones entre partes con intereses
diversos, y que se encuentran en la necesidad de llegar un acuerdo sostenible
tanto para el desarrollo del proyecto como para los pueblos indigenas. Sin
perjuicio de lo anterior, las precauciones indicadas precedentemente son
cuestiones que, como ya se desarrollé, deben ser abordadas con buenas
précticas y procedimientos claros e informados.

A mayor abundamiento, cabe hacer presente que existen muchos
incentivos para lograr estos acuerdos. No olvidemos que la relacién con
la comunidad no es una cuestién que acabe con el proceso de evaluacién
ambiental, sino que perdurard durante toda la vida del proyecto, y que
para el titular e inversionista serd fundamental obtener la licencia social
con el objeto de precaver cualquier eventual conflicto socioambiental.
Este dltimo suele ser la mayor dificultad a la que se enfrentan los titulares
de proyectos extractivos, por los costos que estos conflictos implican, los
cuales podrian mermar su capacidad econédmica para continuar con sus
actividades.

En consecuencia, los titulares de los proyectos se verdn en la obligacién
de tener que trabajar y mejorar estos aspectos para obtener la confianza de
los pueblos indigenas, y para negociar y suscribir el documento, que, como
sefalamos previamente, constituird su licencia social para operar.

IV. EL CASO CHILENO

Como vimos previamente, en Chile los titulares de proyectos y los
pueblos indigenas deberdn mediar sus diferencias a través la aplicacién del
derecho a consulta, reconocido en el Convenio N° 169, en conjunto con
el Decreto N° 66, la Ley N© 19.253, la Ley N°© 19.300, su respectivo regla-
mento y las normas sectoriales aplicables, dependiendo del caso.

Lo anterior no obsta la posibilidad de suscribir los ya referidos acuerdos
de impacto y beneficio. En efecto, Barros Sepulveda ha sefialado:

“Moreover, in some Latin American states party to the Convention, such
as Chile, there already are indigenous-industry agreements that justify their
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benefit-sharing clauses by explicitly invoking the ILO 169 benefit-sharing

rule”#e47,

En relacién con lo anterior, ciertos autores, como Cristébal Carmona,
estiman que existirfa una incompatibilidad entre la ejecucién del derecho a
consulta indigena y la celebracién de los acuerdos de impacto y beneficios,
puesto que se estarfa superponiendo la normativa privada a los estdndares
internacionales del Convenio N° 169, que implican una obligacién de
intervencién estatal para efectos de resguardar los derechos reconocidos
y garantizados por el referido instrumento. Por tanto, se sefiala que estos
acuerdos tendrfan como resultado el desmedro de los derechos de los pueblos
indigenas, puesto que quedarian excluidos de la regulacién estatal.

Considerando lo anterior, la opinién planteada en este trabajo considera
que los acuerdos de impacto y beneficios son complementarios a la norma-
tiva ambiental y que promueven un mayor cumplimiento de los objetivos
del Convenio N° 169.

En este sentido, cabe recordar, primero, que el Convenio N° 169
es un instrumento de cardcter internacional, ratificado por el Estado de
Chile. Enseguida que, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 5°
de la Constitucién Politica de la Republica, se reconoce a los tratados
internacionales como parte de la normativa interna. Por dltimo, que los
érganos de la Administracién tienen el deber de respetar y promover estos
instrumentos. Por tanto, el Convenio N° 169 posee un cardcter supralegal
respecto de la normativa civil o privada, en conformidad con el articulo 5°,
inciso segundo, de la Constitucién Politica de la Republica, que reconoce
la primacia normativa de los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Chile, ante lo cual el Estado siempre tendrd un rol
de, a lo menos, vigilancia del cumplimiento de los derechos garantizados
en el convenio referido.

Por otro lado, los acuerdos de impactos y beneficios no tendrian por
objeto, como tampoco podrian hacerlo aunque asi se pretendiese, marginar
a los pueblos indigenas de los derechos que la Constitucién y las leyes les

46 Nuestra traduccién: “Ademds, en algunos paises latinoamericanos que han ratificado el
Convenio N° 169 de la OIT, como Chile, ya existen acuerdos entre las empresas y los pueblos
indigenas que justifican sus cldusulas de participacién en los beneficios, invocando explicita-
mente la norma de participacién en los beneficios del convenio referido”.

47 CARMONA (2022) p. 107.
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han otorgado. En este sentido, el uso de un instrumento consensual para
precaver conflictos nace del incentivo de la empresa duefa del proyecto de
lograr evitar la interposicién de acciones por parte de los pueblos indigenas,
ya sea en sede administrativa o sede judicial, otorgando soluciones en etapas
preliminares y de mutuo acuerdo, sin llegar a mecanismos de resolucién
de controversias.

Asi, en el caso chileno, el derecho a consulta es una obligacién ineludible
por parte del Estado, es decir, es irrenunciable por los pueblos indigenas.
Sin embargo, dentro de dicho contexto, los acuerdos de impacto y beneficio
constituyen un resguardo adicional para dichos pueblos y el mayor interesado
en ellos serd el titular del proyecto, principalmente en atencién a las acciones
que los pueblos indigenas pueden interponer para hacer valer sus derechos.

Recordando lo revisado precedentemente, el derecho a consulta es una
obligacién que recae en el Estado de Chile. Luego, su infraccién acarreard
la posibilidad de presentar los recursos administrativos pertinentes al caso,
es decir, aquellos propios de la normativa ambiental y sectorial. Ademds,
podrd ser objeto de recurso de proteccién ante una corte de apelaciones y
de su respectiva apelacién ante la Corte Suprema:

“Que la accién de proteccién —siguiendo el lineamiento de Nogueira— no fue
creada para sustituir en ningun caso las vias o procesos ordinarios y sumarios
preexistentes sino que tiene una funcién netamente tutelar de garantias por
lo cual ‘no excluye el uso complementario o subsidiario posterior de cualquier
otra accién que franquee el ordenamiento juridico considerando la situacién
especifica o concreta en que se encuentre quién demanda proteccién jurisdic-
cional en Chile, lo que le da uno de sus rasgos originales mds significativos’,
desde esta perspectiva son plenamente concebibles el ejercicio de la accién
constitucional de forma paralela a la reclamacién ante los tribunales ambienta-
les. Inclusive en otros paises de Latinoamérica se ha acogido la tesis de las ‘vias
paralelas’ o ‘convergentes’ la[s] cuales plantean que no serfa la pretensién del
actor, sino los efectos que produce en relacién a la situacién juridica subjetiva
lesionada la que define y caracteriza al recurso de proteccién™®.

Hacemos presente lo anterior, ya que la dltima jurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia ha redefinido la concepcién y procedencia
del recurso de proteccién- el cual, previo a la entrada en operacién de los
tribunales ambientales, constitufa la sede para alegar la omisién al derecho

48 Nogueira Alcald, citado por CONTRERAS (2018).
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de consulta- y ha reconocido que las afectaciones que sufren los pueblos
indigenas no solo son de cardcter ambiental y que existen otros factores
relevantes que el Poder Judicial en el ejercicio de sus potestades publicas,
no puede abstenerse de conocer, en virtud del principio de inexcusabilidad.

Por otro lado, estas afectaciones eventualmente podrian gatillar una
denuncia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por la in-
fraccién al Convenio N° 169, al consistir en un instrumento internacional
de derechos humanos.

Sin embargo, todas estas acciones estardn dirigidas siempre contra el
6rgano de la Administracién que incumplié, es decir, contra al SEA o la
autoridad administrativa competente en representacién del Estado, mientras
que el titular de proyecto de inversién podrd participar de dichos procedi-
mientos, pero siempre en cardcter de tercero. Todo lo anterior es reflejo de,
como dirfa el catedrdtico Luis Cordero Vega, la “procedimentalizacién de
la Administracién en materia ambiental™®.

De esta manera, también existe la problemdtica de la excesiva judicia-
lizacién a la que se ven sometidos estos proyectos dentro del SEIA para la
obtencién de la RCA, sobre todo en materia de derecho a consulta. Esta
situacién se puede explicar principalmente atendiendo al modelo institu-
cional:

“[...] la manera en que se interpreta constitucionalmente la impugnacién de
los actos administrativos lleva a que el costo del litigio para el que impugna
sea bajo, pues la exigencia constitucional impone el deber de permitir el ac-
ceso expedito a la jurisdiccién. Bajo esas condiciones, si existen condiciones
materiales para un conflicto, entonces el acceso a la impugnacién resulta
inevitable. En otros términos, lo que explica la existencia de conflictividad
no son las pricticas erradas o la implementacién del Convenio 169, por el
contrario, se trata de una condicién estructural del disefio institucional que se
ve potenciado por el SEIA como procedimiento administrativo integrado™".

Esto explica que muchas veces la judicializacién de proyectos extractivos
invocando el derecho a consulta, el cual es irrenunciable, provendrd de una
falta de seriedad en el proceso de participacién ciudadana donde se ejecute
la consulta, de acuerdos limitados a medidas de compensacién y mitigacién,

49 CorbERrO (2013) pp. 80 y 81.
50 CorDERO (2013) pp. 80 y 81.
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y de la no vinculatoriedad de los resultados de la consulta para los efectos de
la RCA, lo cual acarreard para el pueblo indigena incertidumbre y falta de
certeza que se reflejard mediante la interposicién de acciones administrativas
y judiciales que en ninguin caso resuelven las causas de fondo del conflicto.

Lo anterior también presenta la dificultad de los incentivos de la auto-
ridad administrativa y sus propias consideraciones técnicas, y algunas veces
politicas, para efectos de promover una respuesta favorable o desfavorable
en otros procesos en su calidad de parte de estos.

Por otro lado, y como se revisé en el apartado anterior, una grave falen-
cia del procedimiento del derecho a consulta es que Gnicamente considera
la informacién y contexto en las etapas de desarrollo del proyecto. Esto es
un problema de suma relevancia si entendemos que un proyecto es suscep-
tible de cambios de circunstancias y consideraciones técnicas y econdmicas
no solo durante su etapa de desarrollo, sino también en su construccién y
operacién, puesto que no todos estos cambios implicardn per se el ingreso al
SEIA.

Tampoco se prevén las externalidades que se podrian producir en el
futuro, que afecten no solo al proyecto, sino también a la comunidad, ni se
hace cargo de las eventuales contingencias que puedan ocurrir en términos
técnicos, como dafios de infraestructura, fallas de sistema, ocurrencia de caso
fortuito o de fuerza mayor que podria influir directamente en el territorio y
la poblacién. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad de la empresa.
Pero lo cierto es que un marco de trabajo colaborativo siempre dard mayor
seguridad a las partes interesadas.

Entonces, llegar a un acuerdo, y suscribir un instrumento legal que
aborde el marco de convivencia social entre las empresas titulares de los
proyectos y los pueblos indigenas, constituye una herramienta sumamente
prictica para los efectos de llevar a cabo la consulta y complementar el
procedimiento de evaluacién ambiental.

La celebracién de estos acuerdos concede una herramienta especifica al
pueblo indigena para involucrarse e influir en la implementacién y desarrollo
del proyecto, asi como en los potenciales impactos que este pueda acarrear
para su tierra, recursos naturales, sistemas de vida y la comunidad en general.

Cabe hacer presente que, en adicién al derecho a consulta dentro del
SEIA y las acciones legales de los pueblos indigenas para resguardar sus
derechos, los acuerdos de impacto y beneficio son un verdadero mecanis-
mo de prueba de las obligaciones contraidas y la buena fe contractual para
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el ejercicio de cualquier accién. Ademds, se sumard el derecho al ejercicio
de una accién privada directa en contra del titular del proyecto en caso
de incumplimiento, toda vez que —recordemos— los acuerdos de impacto
y beneficio se regirdn adicionalmente por la norma de los contratos y del
derecho civil. Por lo anterior, entregan mayores herramientas a los pueblos
indigenas a la hora de defender y garantizar sus derechos.

Es importante recalcar que estos acuerdos no se contraponen con
la normativa sectorial, ya que, como mencionamos anteriormente, es la
misma Ley N° 19.300, en el articulo 13 b), la que reconoce expresamente
la existencia de didlogos, negociaciones y acuerdos entre los titulares y las
comunidades (en general, no solo referidas a pueblos indigenas), los cuales
deberdn ser incorporados en el procedimiento administrativo. Asi, a los
acuerdos de impacto y beneficio se les asigna un valor mediante la normativa
medioambiental para los efectos de que el SEA califique la aprobacién o
rechazo de la RCA, pero cuyo limite serd precisamente su contenido, puesto
que se considerardn solo los aspectos ambientales.

Como se puede comprender, los acuerdos de impacto y beneficio pro-
ducen efectos muy beneficiosos a la hora de ejecutar un proyecto extractivo
con presencia de pueblos indigenas, en tanto se transforman en un verdadero
instrumento de prevencién de controversias. Asimismo, permiten desaturar
el SEIA cuando el objeto de las controversias no necesariamente tiene un
fundamento ambiental. Asimismo, otorgan mayores herramientas para los
pueblos indigenas, a la hora de enfrentarse a afectaciones producidas como
efecto directo, e inclusive indirecto, de estos proyectos.

V. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, es indudable que un elemento esencial dentro
del desarrollo, construccién y operacién de un proyecto vinculado al uso,
explotacién y extraccién de recursos naturales serd su emplazamiento terri-
torial y el relacionamiento con las comunidades, particularmente cuando
se tratan de pueblos indigenas.

La presencia de estos pueblos en el drea de influencia del proyecto
determinard la aplicacién de determinados requisitos y procedimientos
para la aprobacién de la ejecucién del mismo, toda vez que la susceptibi-
lidad de afectacién de estos pueblos, de acuerdo con el articulo 11 de la
Ley N° 19.300 y al articulo 7° de su respectivo reglamento, hard que el
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proyecto deba ingresar al SEIA mediante un EIA, en cuyo procedimiento
y tramitacién se deberd materializar el derecho a consulta.

Sin embargo, este derecho a consulta muchas veces no satisface las
necesidades de las partes interesadas, toda vez que es el Estado el que carga
con la obligacién de consultar y, al integrarse este procedimiento dentro
del SEIA, los intereses del érgano encargado de efectuar la consulta —en
este caso, el SEA— serd netamente con miras a la normativa ambiental, es
decir, se restringirdn a acuerdos de mitigacién, reparacién y compensacién
ambiental.

Por otro lado, el resultado de la consulta tampoco es vinculante para
los efectos del otorgamiento o rechazo de la RCA, por lo cual podrian
no acogerse las observaciones obtenidas del proceso de consulta y aun asf
aprobarse el proyecto, lo cual resta certidumbre para los pueblos indigenas
y los solicitantes titulares del proyecto.

De esta forma, considerar la experiencia comparada de Canadd nos ha
demostrado que existen otras vias que permiten abordar de mejor forma
las diferencias entre los titulares de estos proyectos y los pueblos indigenas,
mediante la suscripcién de los acuerdos de impacto y beneficio, los cuales
constituyen una herramienta muy ttil para que las partes interesadas puedan
dialogar y negociar directamente entre ellas, y resolver concretamente cada
una de sus preocupaciones e intereses.

Los acuerdos de impacto y beneficio se materializardn en la suscripcién
de un acuerdo legal, de cardcter privado y vinculante, el cual constituird un
verdadero instrumento probatorio que manifestard la real intencién de las
partes y su buena fe, y cuyo cumplimiento podrd ser exigido bajo las normas
del derecho comun, sin perjuicio del resto de las acciones que les competen
alos pueblos indigenas, por la calidad que invisten, como de aquellas que la
legislacién otorga a todo interesado en las sedes administrativas y judiciales
correspondientes.

Si bien es cierto que estos acuerdos de impacto y beneficio plantean
algunos resquemores, sobre todo por parte de los pueblos indigenas, estos
consisten en desafios que los titulares de los proyectos de inversién tienen
un amplio incentivo para superar en atencién a los beneficios que acarrea
obtener la suscripcién del acuerdo por parte de los pueblos indigenas y
adquirir de esa manera su licencia social para operar.

De acuerdo con lo revisado, podemos entender que estos acuerdos de
impacto y beneficio no buscan reemplazar el derecho a consulta como tam-
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poco se contraponen a la normativa interna. Todo lo contrario: se reconocen
en nuestro derecho y en la normativa sectorial las negociaciones privadas
y la celebracién de acuerdos particulares entre las partes interesadas sin
mediacién del SEA, que, a su vez, constituyen un verdadero instrumento
complementario y tienen, entre otros efectos, permitir desaturar el SEIA
respecto de todas aquellas acciones basadas en materias que no son de su
competencia, por no existir instrumentos que regulen estos aspectos ni
mecanismos para la solucién de estas controversias.

También es importante destacar que, en caso de controversias, ambas
partes estardn directamente involucradas y no dependerdn de la voluntad
de la autoridad administrativa.

Para nuestro pafs, el cual posee una importante presencia de pueblos
indigenas, es sumamente importante y es un gran desafio resolver las proble-
mdticas y los conflictos que se generan entre los titulares de los proyectos y
los pueblos indigenas de la mejor forma posible, que satisfaga las necesidades
de ambas partes.

Promover la celebracién de estos acuerdos es una invitacién al didlogo,
a que los pueblos indigenas puedan participar de forma mds activa en estos
proyectos y que los titulares de estos se involucren con las verdaderas nece-
sidades, intereses y preocupaciones de los pueblos indigenas. Lo anterior,
con miras a otorgar soluciones eficientes y satisfactorias que permitan la
convivencia arménica para ambas partes durante toda la vida del proyecto,
con lo cual estos acuerdos se constituyen en un instrumento integral, cuya
implementacién ofrece un verdadero mecanismo de resolucién de eventuales
controversias.

El futuro de nuestro pais, principalmente en términos econémicos,
recae en el desarrollo y ejecucién de proyectos vinculados a recursos
naturales. Recordemos los ingresos que produce la minerfa en el PIB na-
cional o el auge de los proyectos de generacién de energfas renovables no
convencionales. Encontrar una solucién para abordar los conflictos con
los pueblos indigenas es fundamental. Estos acuerdos han demostrado su
capacidad abordar directamente entre las partes las diferentes variables
involucradas en la ejecucién de estos proyectos y sus efectos, por lo cual
son una herramienta cuyo uso e implementacién se debe considerar pro-
fundamente. Lograr un acuerdo con los pueblos indigenas constituye un
importante beneficio para el titular, que se asegura que no tendrd oposicién
a su proyecto, y también para el pueblo indigena, que podrd acceder a un
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espacio de informacidn, didlogo y participacidn, y recibir los beneficios
que implica el proyecto, de acuerdo con cada uno de sus intereses comuni-
tarios.
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PRODUCTOS FORESTALES
NO MADERABLES EN CHILE:
PANORAMA JURIDICO Y PROPUESTA
DE ACTUALIZACION

NON-TIMBER FOREST PRODUCTS IN CHILE:
LEGAL OVERVIEW AND PROPOSAL FOR A REGULATORY UPDATE

OscAR TORRES Diaz!

Resumen: Los objetivos de este trabajo son, en primer lugar, desarrollar una
recopilacion sistematizada de la legislacidn nacional vigente relacionada con los
productos forestales no madereros, dando cuenta de insuficiencias en la normativa
vigente y, en especial, de la necesidad de trascender el aspecto meramente pecu-
niario en la valoracion de estos recursos. En segundo lugar, se pretende realizar
una revision general de tres leyes mexicanas que abordan la materia, rescatando
aspectos y avances positivos de esta legislacidn. Finalmente, se propone una ac-
tualizacién normativa para nuestro pats, con el fin de aprovechar el potencial
productivo de estos recursos mediante la creacidn de una ley de aprovechamiento
sostenible, con enfoque ecosistémico e intergeneracional.

Palabras claves: derecho ambiental forestal, productos forestales no maderables,
valoracidn juridica de recursos naturales, enfoque ecosistémico, hongos nativos
) exdticos.

Abstract: This work develops, first, a systematized compilation of current national
legislation related to non-timber forest products, exposing inadequacies that
current regulations present, especially the need to legally value these resources
beyond the pecuniary. In second place, a general review of three mexican laws
related to non-timber forest products, rescuing positive aspects and advances of
this legislation. Finally, a regulatory update is proposed for our country to take
advantage of the productive potential of these resources, through the creation
of a sustainable exploitation law, with an ecosystem and intergenerational

approach.

Keywords: forest environmental law, non-timber forest product, legal valuation
of natural resources, ecosystem approach, native and exotic mushrooms.

1 Oscar Torres Diaz es egresado de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco. Correo
electrénico: otorres2017@alu.uct.cl.
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. INTRODUCCION

Dependiendo del contexto, las generalizaciones o clasificaciones acerca
de los productos forestales no madereros (en adelante, PFNM) dan lugar
a diferentes interpretaciones. Con todo, un componente comtun en las di-
versas connotaciones es que excluyen la madera y que el producto, servicio
o beneficio que prestan debe proceder de un bosque o de drboles situados
en otros terrenos.

Los PFNM pueden recolectarse en estado silvestre o producirse en
sistemas forestales/agroforestales, y desempefian un importante papel en
proyectos de conservacién y desarrollo basados en el supuesto de que
permiten la produccién y el comercio con un impacto ambiental mucho
menor al de los productos madereros®. Ademds, han sido parte de la base
alimentaria y medicinal de pueblos originarios y contindan teniendo gran
importancia para las poblaciones rurales. A pesar de que su comercializa-
cién ha experimentado un crecimiento sostenido en los dltimos afios, estos
productos contintdan siendo poco visibles’.

Campos Roasio (1998) clasifica como principales PFNM chilenos los
siguientes:

1. Los alimentos/aditivos alimentarios.

. Las plantas ornamentales nativas.

. Las plantas medicinales.

. Los compuestos de accién bioldgica.
. Los colorantes.

. Las esencias y aceites.

. Las fibras.

. Los taninos.

0 O\ N W

9. Las semillas forestales.

10. Los materiales para muebles.

11. Las especies con potencial energético e industrial.
12. Los articulos de uso diario y artesanias.

13. Los productos animales®.

2 Lopez (2008) pp. 216y 217.
3 Fia (2018) p. 9.
4 Camros (1998) p. 1 (indice).
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Por su parte, la Ley N° 20.283, sobre Recuperacién del Bosque Nativo
y Fomento Forestal, define en su articulo 2° N°© 20 a los PFNM del bosque
nativo, de forma no taxativa, en los siguientes términos:

“[...] todos aquellos bienes y servicios que no corresponden a recursos lefiosos
o madera en pie y que existen o se pueden desarrollar al interior de un bosque
nativo a partir de las especies nativas que lo componen. Se entenderd para estos
efectos, y sin que esta enumeracién sea taxativa, bienes tales como: hongos;
plantas de usos alimenticios; frutos silvestres de drboles y arbustos; especies
vegetales de usos medicinales, quimicos o farmacoldgicos; fauna silvestre;
fibras vegetales, y servicios de turismo”.

Esta definicién es extrapolable a los PENM ligados a actividades forestales
o agroindustriales, de modo que es posible afirmar que los PENM, en gene-
ral, son bienes y servicios no lefiosos que existen y se pueden desarrollar en
funcién de un bosque o actividad forestal/agroforestal a partir de las especies
que lo componen. Se entenderd para estos efectos, y sin que la enumeracién
sea taxativa, que se trata de bienes tales como plantas y hongos de interés
alimentario o medicinal, frutos silvestres, especies vegetales con uso quimico
o farmacolégico, fauna silvestre, fibras vegetales y servicios de turismo.

I1. Los PENM EN CHILE Y SUS FUENTES JURIDICAS

Los PENM poseen una regulacién difusa. En efecto, sus fuentes juridicas
no estdn unificadas y se limitan a definirlos como elementos accesorios de
dreas naturales, relegando su importancia en el desarrollo de la economia
nacional. A continuacién, revisaremos las normas que hacen alusién a los
PFNM en Chile.

En primer lugar, la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales de Medio
Ambiente, los incluye tdcitamente en las definiciones del articulo 2°, rela-
tivas a biodiversidad’®, dafio e impacto ambiental®, impacto critico’, medio
ambiente® y recursos naturales’. Por otra parte, son tutelados en la respon-

5 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra a).
6 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra ¢) e i).
7 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra k bis).
8 CHILE, Ley N 19.300, articulo 2° letra lI).
9 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra r).
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sabilidad por dafio ambiental como un componente del medio ambiente
susceptible de sufrir menoscabo o detrimento significativo.

Luego la Ley N° 20.283 desarrolla conceptualmente a los PFNM a
través del articulo 29, en la definicién de bosque nativo de uso multiple'?,
servicios ambientales'! y, la mds importante, productos no madereros del
bosque nativo'%.

En tercer lugar, en cuanto a normas internacionales, el Decreto Supremo
N° 1.963, de 1995, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que promulga el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, se limita a incorporarlos de forma
técita en las definiciones diversidad bioldgica y ecosistema. Por su parte, el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo solo otor-
garfa resguardo a los productos forestales no madereros en el caso de una
vinculacién cultural con pueblo indigena a través de actividades tradicionales
y/o que estos recursos sean parte de la via de desarrollo econémico elegida’.

Una certeza que emana de la Ley N° 19.300 es la forma de clasifica-
cién, especificamente de plantas, algas, hongos y animales, que menciona
su articulo 37, lo que hace con base en las recomendaciones de la Unién
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza u otros organismos
internacionales que dictan pautas en estas materias.

Los PFNM se encuentran insertos dentro del onus probandi'* (parte
de la significancia’®) del dafio ambiental; primero, al ser un componente
del medio ambiente susceptible de sufrir pérdida, disminucién, detrimento
o menoscabo; segundo, como un tipo de servicio ecosistémico, y tercero,
como un elemento del medio ambiente que contribuye a la permanencia y
capacidad de regeneracion de un drea natural y que mantiene las condiciones
que hacen posible el desarrollo de especies y ecosistemas del pais.

La valoracién econémica de los PFNM se presenta en un escenario
incierto. Las normas manifiestan una tutela generalista y accesoria; lo mds
concreto es entregar incentivos para investigacién y proyectos. En el dmbi-

10 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 20 Ne 6.
11 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° N° 23.
12 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° N° 20.

13 Cfr. articulos 7 y siguientes del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del

Trabajo.
14 Tercer Tribunal Ambiental, 28/12/2017, considerando 42°.
15 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra e).
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to litigioso, “la ley no contiene pardmetros que permitan una calibracién
objetiva de la significacién de los dafios infligidos al medio ambiente, esta
determinacién queda entregada en definitiva a lo que resuelvan al respecto
los jueces de fondo™®.

Una vez declarado el dafio, la valoracién econémica de los PENM queda
entregada al juez civil en el fallo que se pronuncia por la indemnizacién de
perjuicios, amparada en la resolucién que da cuenta de dafio ambiental'.
A nuestro juicio, resulta curioso que la ley entregue la valoracién pecuniaria
del dafio ambiental al tribunal civil y no al especializado. Estimamos que
es mds légico que aquella competencia recaiga sobre el tribunal ambiental,
que dispone de conocimientos especializados de los que carece el tribunal
civil. La falta de una metodologfa de valoracién, sumada al desconoci-
miento general sobre los PFNM, son factores que tienen como resultado el
desaprovechamiento de materia prima con posibilidad de agregar un valor
considerable en funcién de su naturaleza endémica o nativa, como por
ejemplo el changle®®, el digiiene", el pifién®, el maqui?', etc. Otros poseen
potencial ligado a la produccién en masa, como las callampas de pino* y
los niscalos®. Ello adquiere especial relevancia cuando tomamos en cuenta
que el terreno de plantaciones forestales en Chile alcanza las 3.114.125 ha*,
que en gran parte constituyen un espacio potencial para producir hongos
comestibles sin generar un impacto ambiental adicional.

II1. A CINCO DECADAS DEL DECRETO LEY N° 701 DE 1974

Un bosque es un sitio poblado con formaciones vegetales en las que predo-
minan drboles y ocupa una superficie de por lo menos 5.000 metros cuadrados,

16 VALENZUELA (2010) p. 318.

17 CHILE, Ley N° 20.600, articulo 46.

18 Hongo nativo: Ramaria sp.

19 Hongo nativo: Cyttaria espinosae.

20 Fruto silvestre de la Araucaria araucana.

21 Fruto silvestre de la Aristotelia chilensis.

22 Hongo exdtico-invasor: Suillus luteus | Suillus granulatus.

23 Hongo exdtico-invasor: Lactarius deliciosus | Lactarius quieticolor.

24 INFOR (2021) p. 28.
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con un ancho minimo de 40 metros®. Por otra parte, un bosque nativo es
aquel formado por especies autéctonas provenientes de generacién natural,
regeneracién natural o plantacién de las mismas especies existentes en el drea
de distribucién original, pudiendo presentar apariciones de especies exdticas
distribuidas al azar®. Respecto al sector forestal chileno se ha sefialado que:

“Chile es un pais privilegiado por la abundancia de recursos naturales que pro-
veen los diversos ecosistemas nativos presentes en toda su extensién. A pesar de
que histéricamente han sido sometidos a fuertes alteraciones provocadas por el
ser humano, adin mantienen sus dindmicas naturales, proporcionando bienes y
servicios que permiten vivir a una sociedad que en su mayorfa los desconoce™ .

“El sector forestal chileno es actualmente uno de los pilares de la economia
nacional, hecho que se viene demostrando mds intensamente desde la mitad
de los afios sesenta y, de forma atin mds significativa, desde mediados de los
setenta; el sector hoy estd situado como el tercer productor de bienes mds
importante del pafs, luego de la mineria y la industria, que a su vez absorbe
parte importante de la actividad forestal”*®.

La historia forestal chilena evoluciona a través de tres etapas: la preindus-
trial, la industrial y la de globalizacién econémica. En la etapa preindustrial
se aprovecha el recurso forestal nativo en el mercado interno (materiales
de construccién, lefia y energia) y se utiliza el incendio como medio de
expansién para obtener suelo. La promulgacién de la Ley General de Corta
en 1873 —primera ley forestal chilena— inicia la actividad de reforestacién,
principalmente con pino y dlamo.

Luego, la crisis de los afos treinta da paso a la etapa industrial, carac-
terizada por una potente inversién en reforestacién, expansién industrial,
sustitucién de importaciones y el comienzo de las primeras exportaciones.
Se descubrié que en los ecosistemas nacionales las especies introducidas con
fines comerciales presentan un crecimiento notablemente mds répido que
en su lugar de origen o en otras partes del mundo. En Chile, el periodo
de corta o rotacién para la madera aserrada es de 20 a 25 afios y para la

25 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° N° 2.
26 [dem.

27 PARRA SOTO, Pablo (presidente de la Agrupacién de Ingenieros Forestales por el Bosque
Nativo); presentacién de ASTORGA y BURSCHEL (2019) p. 9.

28 CHATEAUNEUF y otros (2011) p. 21.
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pulpable, de 17 a 20 afios, mientras que, en paises forestales como Estados
Unidos, Suecia y Canadd, los mismos volimenes comerciales requieren
incluso, en determinados casos, hasta 100 afos. En esta etapa comienza la
reforestacién masiva con eucalipto, para satisfacer la demanda de lena, varas
y postes. En 1931 se promulga el Decreto Ley N°© 4.363, “Ley de Bosques”,
para fomentar la actividad forestal con protagonismo estatal.

La bonanza de esta actividad desencadené que a fines de los afios sesenta
existiera un replanteamiento de todo el marco regulatorio, con miras a que
este pudiera desarrollarse acorde a su verdadero potencial, proceso que serfa
fuertemente influenciado por el panorama politico de la época y que da paso
ala dltima y tercera etapa, que se inicia poco después del golpe de Estado en
1973: la etapa de globalizacién econémica, en la cual ain nos encontramos.

En esta tltima etapa, tal como implica su denominacidn, las politicas
gubernamentales se orientan directamente hacia una economia de libre mer-
cado y el protagonismo excluyente del sector privado. Esto supuso un cambio
drdstico del proyecto forestal, desarrollado hasta entonces con protagonismo
publico. El hito inicial es la promulgacién del Decreto Ley N°© 701, de 1974,
que fija el Régimen Legal de los Terrenos Forestales o Preferentemente Aptos
para la Forestacidn, estableciendo normas de fomento sobre la materia (D.L.
Ne 701/1974).

En virtud de este cuerpo legal, se limita el accionar estatal a repartir incen-
tivos e instaurar medidas de apertura econémica sin participar de actividades
productivas®. Ademds, se crea un blindaje para la industria forestal privada,
otorgdndole el cardcter de inexpropiable®, y se dota a Corporacién Nacio-
nal Forestal (CONAF) —institucién privada dependiente del Ministerio de
Agricultura— de un poder decisorio controversial.

En efecto, el D.L. N° 701/1974 faculta a CONAF para calificar la ap-
titud forestal de los terrenos (articulo 7), autorizar la declaracién de aptitud
forestal de los terrenos sin que medie peticién de los propietarios (articulo
9), y autorizar la declaracién de aptitud forestal aunque no se cumpla con
los requisitos que establece el mismo decreto, siempre y cuando pueda jus-
tificarse en razones socioeconémicas del drea en donde se encuentren los
terrenos (articulo 10). Esta dltima facultad es un “bolsillo de payaso” que
permite declarar que casi cualquier terreno tiene aptitud forestal. Luego, el

29 CHATEAUNEUE y otros (2011) pp. 21-28.
30 CHILE, D.L N° 701/1974, articulo 5°.
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articulo 15 exime de la responsabilidad de presentar planes de forestacién
a propietarios de terrenos con aptitud preferentemente forestal cuando
no excedan las 200 ha. Seguidamente, el articulo 20 establece un régimen
tributario muy favorable, que incluye la exencién del impuesto que grava
terrenos agricolas. Por dltimo, el articulo 21 permitié que el Estado finan-
ciard hasta en un 75%, durante diez afios (mds posteriores prérrogas) desde
emitido el decreto ley, la forestacién y manejo de los terrenos con aptitud
forestal para personas naturales y juridicas. La norma responde a beneficiar
intereses particulares y no a regular cuidadosamente la actividad®'.

Hoy en dia esta norma sigue siendo fundamental, regulando de forma
parcial una actividad delicada para el medio ambiente. Nos interesa espe-
cialmente la falta de incentivo, regulacién, proteccién, conceptualizacién
y valoracién de los PFNM, ya que implica desperdiciar gran cantidad de
materia prima.

Es el caso de los hongos Swuillus sp. y Lactarius sp., asociados a planta-
ciones de pino. Tomando como ejemplo a la Regién de La Araucania, esta
posee una superficie de 479.490 ha de plantaciones forestales de las cuales
248.297 ha son de Pinus radiatay ponderosa®*. La aparicién de las especies de
hongos mencionadas se encuentra ligada a estas plantaciones®. Esas 248.297
ha son potencial espacio para la produccién de Suillus y Lactarius, hongos
que poseen propiedades antioxidantes, antitumorales, inmunomoduladoras,
antimicrobianas, antivirales y de reduccién del colesterol*; desde el punto
de vista nutricional, son bajos en grasas con altos contenidos de vitaminas,
carbohidratos, proteinas, aminodcidos esenciales, fibras y minerales®.

Esta informacién es relevante si consideramos que un sector impor-
tante de la poblacién de la regién vive en condiciones de pobreza y que se
presentan problemas de salud como una alimentacién deficiente y altos

31 Ejemplo de esto es el ascenso de Julio Ponce Lerou, yerno de Pinochet, quien comenzé su
carrera en CONAF, donde posteriormente serfa nombrado director general hasta el afio 1979.
Tuvo a cargo el proceso de privatizacion de tierras, entre ellas, la de aquellas expropiadas de la
Corporacién de la Reforma Agraria. En el afo 1975 comenzé a presidir el Complejo Forestal
y Maderero Panguipulli, uno de los mds ricos del pais. Por sus manos pasé la privatizacién de
las tres empresas estatales mds importantes del rubro.

32 MINISTERIO DE AGRICULTURA (2021) p. 32.
33 Furct (2007) pp. 54-90.

34 RAMIREZ (2009) pp. 44-69.

35 Barea (2019) p. 5.
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indices de obesidad. Actualmente, esta tltima asciende al 33,7% en nifios*.

El 28,5% de la poblacién regional se encuentra en situacién de pobreza
multidimensional, la tasa mds alta a nivel nacional; en comunas como
Chol-Chol, Lonquimay y Toltén alcanza a mds del 50% de la poblacién® .
Ello hace necesario aprovechar al mdximo los recursos disponibles de forma
sostenible y los PENM son una alternativa idénea.

La industria forestal realiza un gran aporte a la economia y desarrollo
nacional, en especial en regiones que padecen un panorama de precarizacién.
Sin embargo, si consideramos los “datos duros”, encontramos que se trata
de una industria bastante desigual, en la que el capital se lleva el mayor
porcentaje de ganancias®.

Con relacién a la oferta de empleo, esta no ha sido suficiente para generar
polos de desarrollo donde se asienta la industria. De hecho, se reduce afio
tras afio la relacién empleo-produccién, dado que la industria demanda
cada vez menos trabajadores por unidad de producto maderero. Se puede
apreciar que las regiones con mayor extensién de plantaciones forestales son
también las que tienen mds altas tasas de pobreza a nivel nacional y que la
mayorfa de las comunas forestales muestran un nivel de pobreza superior
al promedio nacional, como por ejemplo Laja, Collipulli y Nacimiento®.

Entonces, cabe preguntarse cudnto y cémo aporta realmente el sector
forestal al desarrollo. El modelo forestal chileno requiere una actualizacién
urgente, pues no considera la limitada capacidad de carga de bosques y 4reas
naturales, desaprovecha recursos y no se pronuncia sobre aspectos funda-
mentales de la silvicultura. Como bien menciona Donoso Zegers (1995):
“Lassilvicultura no puede concebirse separada de la idea de conservaciéon™.

El articulo 15 del D.L. N° 701/1974, ain vigente, indica que los pro-
pietarios de terrenos con aptitud preferentemente forestal que no excedan
las 200 ha podrdn presentar planes de manejo sin necesidad de que sean
respaldados por un profesional. Esta situacién pone en peligro los ecosiste-
mas ante la posibilidad de que se generen impactos o dafos ambientales por

36 MiNiSTERIO DE EDUCACION (2021) pp. 6-16.

37 Informacién disponible en: https://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/
docs/casen/2017/Resultados_pobreza_Casen_2017.pdf. Fecha de consulta: 18 de marzo de 2023.

38 CHATEAUNEUF y otros (2011) pp. 109-116.
39 CHATEAUNEUF y otros (2011) pp. 112-115.
40 Donoso (1995) p. 20.
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interdependencia, afectando la diversidad biolégica y capacidad productiva
tanto del drea propia como de las circundantes.

Lo anterior, considerando que el rol que cumple un determinado ser
vivo o recurso natural en un ecosistema se ve condicionado, y en algunos
casos potenciado, por factores abidticos del territorio, lldmese la posicién
geogrdfica, altura, caminos del viento, humedad, etc. Es por ello que afec-
tar un ecosistema, aunque sea pequefio, sin un plan de manejo adecuado
podria producir un dafio ambiental de mucho mayor magnitud al territorio
que se sacrifica para ejecutar una determinada actividad econémica, siendo
necesaria una ponderacién de riesgo, coste, oportunidad y mitigacién.

IV. HERRAMIENTAS JURIDICAS RELACIONADAS CON LOS PFNM

Hay que distinguir entre herramientas juridicas de aprovechamiento y
de tutela de los PFNM. Entre las primeras encontramos el derecho real de
conservacién, la declaracién y el estudio de impacto ambiental, el plan de
ordenamiento o manejo forestal y la extensién del derecho de propiedad
y proteccién de la via de desarrollo econémico elegida por los pueblos
originarios, mientras que entre las herramientas de tutela se encuentran las
demandas por dafio ambiental y de indemnizacién de perjuicios derivada de
dafio ambiental, el recurso de reclamacidn ante los tribunales ambientales, las
sanciones derivadas de la Ley N°© 20.283, las denuncias ante la Superinten-
dencia del Medio Ambiente (en adelante, SMA) y el recurso de proteccién.

1. Herramientas de aprovechamiento

a) Derecho real de conservacién (DRC)*': tiene por objeto preservar el
patrimonio ambiental nativo o exdtico de un predio, que serd considerado
inmueble para efectos de la ley. Definido en el articulo 20 de la Ley N° 20.930
como un “derecho real” que consiste en la facultad de conservar el patrimonio
ambiental de un predio o de ciertos atributos de este, que se constituye de
forma libre y voluntaria por el propietario del predio en beneficio de persona
natural o juridica, publica o privada, a titulo gratuito u oneroso.

Conforme con lo dispuesto en el inciso final del articulo 6° de la referida
ley, no faculta a su titular para percibir frutos naturales o civiles que deriven

41 CHILE, Ley N° 20.930.
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de la conservacién salvo acuerdo explicito®’. Podria resultar atractivo para
privados establecer derechos reales de conservacién sobre sus predios en favor
de comunidades rurales mientras reciben a cambio un beneficio del Estado o
municipio respectivo. Asimismo, “Desde la municipalidad es posible inducir
inversiones privadas en actividades relacionadas con el aprovechamiento de
recursos locales, dando facilidades, promoviendo iniciativas o participando
directamente en la construccién de infraestructura complementaria”.
Sin embargo, dado el sistema de propiedad existente en nuestro pais,
las limitaciones de acceso en la recoleccién de estos productos se presentan

como un obstdculo. Como sefialan Astorga y Burschel:

“Los territorios donde se realiza la recoleccién de estos productos son de
propiedad privada o bosques estatales. Dado el sistema de propiedad exis-
tente en nuestro pafs, presenta limitaciones de acceso. En Finlandia, todos
sus habitantes tienen el derecho de acceso a los frutos silvestres y hongos
de los bosques, independientemente de quién sea el propietario [...] resulta
muy importante que los propietarios de estas dreas otorguen autorizacién de
manera controlada para evitar dafios al ecosistema y para mantener el nivel de
extraccién sin dafiar la potencialidad del recurso [...] es necesario reconocer
la recoleccién de estos productos como una actividad econémica del mundo
rural asociada al bosque y las plantaciones, y por tanto constituye un derecho

de las comunidades locales™.

El DRC permite una negociacién y participacién multisectorial. El
objeto se enmarca en la utilidad de “ejecutar o supervisar un plan de manejo
acordado en el contrato constitutivo, con miras al uso y aprovechamiento
racionales de los recursos naturales del inmueble gravado, dentro del marco
de un uso sostenible de los mismos™. No debe pasarse por alto la recomen-
dacién de Astorga y Heinrich (2019), consistente en que los recolectores
cuenten con un sistema de acreditacién otorgado por el Instituto de Desa-
rrollo Agropecuario, el Instituto Forestal, o bien por CONAE reconociendo
que se trata de instituciones dependientes del Ministerio de Agricultura®.

42 CHILE, Ley N° 20.930, articulo 2° y ss.

43 MINISTERIO DE PLANIFICACION Y COOPERACION (2003) pp. 5-12.
44 ASTORGA y BURSCHEL (2019) pp. 117 - 118.

45 CHILE, Ley N° 20.930, articulo 6° N° 3.

46 ASTORGA y BURSCHEL (2019) pp. 117 y 118.
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b) Declaracién de impacto ambiental (DIA)¥: instrumento que se
utiliza para actuar conforme a la ley en la ejecucién de un proyecto siem-
pre que no se configure uno o mds de los efectos del articulo 11 de la Ley
Ne 19.300, que hacen necesario un estudio de impacto ambiental (EIA).
Puede ser forzosa, en los casos de las letras m) y r) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300, o voluntaria. Sin embargo, para personas naturales o juridicas
con dnimo de lucro no es atractivo ejecutar compromisos ambientales
voluntarios.

c) Estudio de impacto ambiental®: que puede considerarse una pro-
fundizacién de la DIA. Existe un tnico caso relacionado con los PFNM
donde deberia presentarse un EIA, al configurarse lo dispuesto en la letra
d) del articulo 11 de la Ley N° 19.300, cuando el proyecto se ejecute con
localizacién préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prio-
ritarios para la conservacién, humedales, glaciares y dreas con valor para la
observacién astrondmica.

d) Plan de ordenamiento o de manejo forestal”’: es un instrumento
para “la utilizacién racional de los recursos naturales de un terreno deter-
minado, con el fin de obtener el méximo beneficio de ellos, asegurando al
mismo tiempo la conservacién, complemento y acrecentamiento de dichos
recursos’. Puede ser de forestacion, reforestacién o manejo’’. Debe ser
ejecutado por un profesional si el terreno excede las 200 ha.

e) Extensi6n del derecho de propiedad y proteccién de la via de desarro-
llo econémico elegida por los pueblos originarios en virtud del Convenio
N 2169 de la OIT y la Ley N°© 19.253: constituyen dos derechos exigibles,
individual o conjuntamente, por personas indigenas.

Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que se debe “respetar la im-
portancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segtin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Asimismo que “El

47 CHILE, Ley N° 19.300, articulos 10 y 18, y Decreto Supremo N° 40, del Ministerio de
Medio Ambiente, articulos 12 y ss.

48 CHILE, Ley N° 19.300, articulos 10 y 11, y Decreto Supremo N° 40, del Ministerio de
Medio Ambiente, articulos 12 y ss.

49 CHiLE, D.L N° 701/1974, articulo 2° y Titulo IV.
50 CHILE, D.L N° 701/1974, articulo 2°.
51 CHiLE, D.L N° 701/1974, articulo 14.
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Convenio ordena a los Estados no solo a respetar las tierras ocupadas por
los pueblos originarios, sino que también todas aquellas ocupadas por sus
integrantes, de alguna otra manera, extendiendo el émbito de proteccién™”.

Si en la ocupacién tradicional las personas de un pueblo originario
exigen el acceso a un determinado territorio y/o el aprovechamiento de un
recurso, aun cuando no ostenten titulo de propiedad sobre los mismos, se
encuentran legalmente amparadas para exigir el acceso y aprovechamiento
bajo determinadas circunstancias de uso tradicional.

Sobre este punto el Convenio N° 169 indica que:

“Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectden estu-
dios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia
social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Estos resultados serdn
considerados criterios fundamentales para la ejecucién de las actividades
correspondientes. Como consecuencia de este derecho, dimana otro, el de
los pueblos interesados sobre los recursos naturales existentes en sus tierras,
los cuales deberdn protegerse especialmente; ello comprende participar en la
utilizacién, administracién y conservacién™.

2. Herramientas de tutela

a) Demanda por dafio ambiental®: es una accién que tiene por objeto solo
la reparacién del medio ambiente dafiado. Es titular la persona directamente
afectada, la municipalidad respectiva o el Consejo de Defensa del Estado. La
ley contempla la posibilidad de requerir la interposicién de la demanda por
dafio ambiental a la municipalidad, a costa de facilitar los antecedentes para
la tramitacién de la causa®, lo que no deja de ser un obstdculo considerable.

Se tutelan los PENM al ser componentes del medio ambiente suscep-
tibles de sufrir “pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo™¢. Debe
probarse e identificarse ante el tribunal la significancia del dano alegado™.

52 Corte Suprema, 15/03/2022, considerando 6°.

53 ConveNIo Ne 169, articulos 7 y 13 a 15.

54 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra ¢), y Ley N° 20.600, articulos 33 y ss.
55 CHILE, Ley N 19.300, articulo 54.

56 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra e).

57 Tercer Tribunal Ambiental, 28/12/2017, considerando 42°.
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Los medios deben exponer la “multiplicidad, gravedad, precisidn, con-
cordancia y conexién en la prueba rendida™®. Al respecto, Valenzuela ha
sefalado que “La ley no contiene pardmetros que permitan una calibracién
objetiva de la significacién de los danos infligidos al medio ambiente, esta
determinacién queda entregada en definitiva a lo que resuelvan al respecto
los jueces de fondo™.

b) Demanda de indemnizacién de perjuicios derivada de dafio ambien-
tal®: esta accién tiene por objeto perseguir un monto de dinero por los per-
juicios ambientales sufridos y declarados por sentencia del tribunal ambiental.
Se tramita mediante el procedimiento contemplado en el articulo 46 de la
Ley N° 20.600, amparada en la resolucién favorable del tribunal ambiental.

¢) Recurso de reclamacién®': procede contra actos administrativos
contemplados en el articulo 17 de la Ley N° 20.600 y es especialmente
relevante en procesos de participacién ciudadana que dan lugar a evalua-
cién de impacto ambiental para accionar en caso de verse afectados por un
proyecto a desarrollarse en su territorio y que cause pérdida, disminucién,
detrimentos o menoscabo a un PENM, especialmente si este perjuicio es
en contra de tierras y comunidades indigenas (para ello deben participar
en el proceso de consulta ciudadana correspondiente).

d) Sanciones derivadas de la Ley N°© 20.283%*: se componen principal-
mente de multas y son conocidas por el Juzgado de Policia Local respectivo.
De nuestro interés, ya que dafiar especies arbdreas afecta uno o mds PENM
del territorio circundante. En cuanto a la tala ilegal, la dificil fiscalizacién
y obtencién de medios de prueba, sumado al amplio margen para la valo-
racién econdmica del ejemplar arbéreo y la posible capacidad econémica
del infractor para pagar la multa como parte de una inversién del negocio,
hacen que esta actividad ilegal atin no posea un contrapeso efectivo.

e) Denuncia ante la SMA®: se configura como mecanismo de tutela de
los PFNM cuando estos sean afectados por incumplimiento de resoluciones
de calificacién ambiental o por ejecutarse proyectos sin contar con la au-

58 Ibid., considerandos 20° y 26°.

59 VALENZUELA (2010) p. 318.

60 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 54; y Ley N? 20.600, articulos 45 y ss.

61 CHILE, Ley N? 20.600, articulo 17, 27 y ss., y Ley N° 20.417, articulo 56.
62 CHILE, Ley N 20.283, Titulos III y VIIL.

63 CHILE, Ley N°20.417, articulo 2°, Titulo III.
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torizacién ambiental o sin respetar su contenido; planes de prevencién y/o
descontaminacién; normas e instrucciones generales de la SMA; reglamentos
y leyes para descargas de residuos liquidos industriales; normas de emisién;
requerimientos de fiscalizacién por parte de la SMA; planes de manejo de la
Ley N° 19.300; medidas previsionales del articulo 48 de la Ley N° 20.417,
y de otras normas ambientales sin sancién especifica.

f) Recurso de proteccién®: solo es viable para solicitar el resguardo del
derecho especial de extensién de propiedad y proteccién de la via de desa-
rrollo econémico elegida por los pueblos originarios en virtud del Convenio
N 169 dela OIT yla Ley N© 19.253. Este derecho de propiedad extendido
debe interpretarse conjuntamente con la libertad de movimiento y la funcién
social de la propiedad®, al permitirles a los pueblos originarios la facultad
de uso y goce sobre territorios que cumplan determinadas condiciones
culturales, aunque no posean titulo de dominio sobre ellos.*

En otros casos, alegar la afectacién de PFNM mediante el recurso de
proteccién solo serfa viable en funcién de que estos recursos permitan el
ejercicio por parte de las personas de su derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién®, y, por tanto, la tutela es dirigida hacia las
personas y no hacia los PFNM directamente.

I'V. LA NECESIDAD DE ACTUALIZAR EL REGIMEN QUE RECAE SOBRE LOS
PFNM Y DE VALORAR INTEGRALMENTE ESTOS RECURSOS

Para valorar adecuadamente los PENM es necesario comprender el
valor multidimensional de los mismos. Sobre la idea de cuantificar econé-
micamente los beneficios ambientales, Tomasini (2000) ha sefialado que:

« . . . .

[...] valorar econdmicamente al ambiente supone el intento de asignar valores
cuantitativos a los bienes y servicios proporcionados por los recursos ambien-
tales, independientemente de la existencia de precios de mercado para los

64 CHILE, Constitucidn Politica de la Repiiblica, articulos 19 y 20.

65 CHILE, Constitucidn Politica de la Repiiblica, articulo 24, inciso 2°.

66 Tribunal Constitucional de Chile, 27/01/2015, considerando 60°: “[...] como explica Pedro
Jests Rodriguez, la funcién social de la propiedad define la frontera que separa los poderes de

la autoridad y del duefio sin eliminar el interés individual y sin otorgar una facultad irrestricta
al poder regulador y al poder administrador”.

67 CHILE, Constitucion Politica de la Repiiblica, articulo 19 Ne 8.
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mismos. Esto quiere decir que la necesidad de la valoracidn excede largamente
al trabajo que hace el mercado otorgando precios y asignando recursos dentro
de la economfa. Hay una enorme cantidad de bienes y servicios ambientales
para los cuales es imposible encontrar un mercado donde se generen precios
que racionen su uso dentro del sistema. La valoracién nos sefala que el am-
biente no es gratis, el desafio es expresar en términos de qué. La valoracién
puede servir para sefialar los cambios en la dotacién de recursos ambientales:
su escasez relativa o absoluta”®.

La medida de valor asignada debe satisfacer tres criterios:

a) Expresar beneficios en términos comparables con los costos;

b) expresar valores de todas las alternativas en unidades comparables; y

c) expresar valores para todos los individuos en unidades comparables.

Si bien los valores monetarios abarcan estas condiciones, otros valores
también podrian hacerlo. El ambiente tiene valor per se, por el solo hecho de
existir, lo cual significa que no necesita que alguien se lo otorgue. Por otro
lado, las cosas también tienen un valor en funcién del proceso valorativo
ejecutado por el ser humano. Desde esta dltima posicién se pueden empe-
zar a elaborar estrategias para, efectivamente, otorgar valor al ambiente®.

Al respecto, Balvanera y Cotler han sefialado que “La valoracién eco-
némica permite transmitir a los tomadores de decisiones mensajes claros
acerca de la importancia de los servicios en un lenguaje, el del dinero, que
predomina y captura ficilmente su atencién”. Con todo, Mankiw hace
presente la dificultad que representan los bienes sin precio en el andlisis de
esta valoracién entendiendo que “[...] los precios son las sefiales que gufan
las decisiones de vendedores y compradores, y estas decisiones dan por
resultado una distribucién eficiente de los recursos™".

Ast, la “regulacién” oferta-demanda solo sucede al tener estos productos
un valor comercial, dejando fuera servicios ecosistémicos y otros beneficios
que pueden entregar. En el derecho ambiental sucede un fenémeno similar

al mencionado por Kymlicka (1995)7.

68 Tomasint (2000) p. 1.

69 Tomasint (2000) pp. 2 y 3.

70 BALVANERA y COTLER (2007) p. 13.
71 Mankiw (2012) p. 217.

72 “Muchos liberales crefan que el nuevo énfasis en los derechos humanos resolveria los con-
flictos de las minorfas [...] dieron por supuesto que, alld donde se protegieran dichos derechos
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En materia ambiental se han dado por resueltas, o al menos por com-
prendidas, cuestiones esenciales en relacién con la valoracién de los PFNM,
insertas dentro de leyes generales y dindmicas mercantiles. A nuestro juicio,
los criterios de valoracién de los PFNM, al ser parte del bien juridico medio
ambiente, no pueden entregarse a la libre regulacién de la oferta y demanda,
ya que se corre el riesgo de repetir casos similares al de los pomponeros en
Chiloé, que extraen indiscriminadamente” el musgo Sphagnum Magallani-
cum, fundamental para la acumulacién de agua en el ecosistema. El derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, la Ley N° 19.300 y
el régimen general de bosques no son suficientes para el contexto chileno,
por la diversidad de territorios, clima y geografia, que presenta una alta va-
riabilidad de dindmicas de interdependencia a tal punto que las regulaciones
generales siempre serdn insuficientes para resguardar y aprovechar la gran
cantidad de componentes bidticos presentes en la naturaleza.

Los PENM cumplen, por una parte, una funcién ecoldgica pura, referi-
daasu lugar en las dindmicas de interdependencia dentro de la unidad fun-
cional denominada ecosistema’. Existen interacciones entre los elementos
naturales, lo bidtico y lo abiético, y ellas rigen y condicionan el desarrollo
de la vida en multiples manifestaciones y el potencial productivo de un
territorio. Esto es lo que se denomina interdependencia del ecosistema.
Por ejemplo, deforestar bosque nativo (componente analizado) causa un

individuales, no era necesario atribuir derechos adicionales a los miembros de minorfas étnicas
o nacionales especificas [...] en parte porque parecia una extensién natural de la via mediante
la que se protegfan los derechos de las minorias religiosas [...] cada vez estd mds claro que los
derechos de las minorfas no pueden subsumirse bajo la categoria de derechos humanos. Las
pautas y procedimientos tradicionales vinculados a los derechos humanos son simplemente
incapaces de resolver importantes y controvertidas cuestiones relativas a las minorfas culturales
[...]. El problema no es que las doctrinas tradicionales sobre los derechos humanos den una
respuesta errénea a tales cuestiones, sino, mds bien, que a menudo no dan ninguna. El derecho
a la libertad de expresién no nos dice cudl es la lingiiistica adecuada, el derecho a votar no nos
dice cémo deben trazarse las fronteras politicas o cémo deberfan distribuirse los poderes entre
los distintos niveles de gobierno”. Kymricka (1995) pp. 13-19.

73 EL MoSTRADOR (2020).

74 La diferencia entre los conceptos de ecosistema y medio ambiente radica en que este
ultimo se refiere a un sistema global, constituido tanto por elementos naturales como artifi-
ciales, incluyendo elementos como valores socioculturales, mientras que un ecosistema es un
complejo dindmico de comunidades bidticas y su medio abidtico que interactiia como una
unidad funcional, en virtud de la conceptualizacién ofrecida por el Convenio de Diversidad
Biolégica de 1995, en su articulo 2.
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perjuicio mucho mds profundo que la extraccién de madera, ya que diver-
sas especies de hongos estdn en una relacién simbidtica con estos drboles.
Ademds, el suelo sufrird alteracién de su composicién y ello propiciard la
desaparicién de determinadas especies y la aparicién de otras, generalmente
invasoras. Los suelos perderdn firmeza y capacidad de retener agua y un largo
etcétera.

Por otra parte, los PENM pueden ofrecer uno o mds servicios ecosis-
témicos”. Esto obliga a establecer criterios de valoracién que deben ser
aplicados contextualmente, que permitirdn a los interesados (legisladores,
particulares, instituciones publicas, jueces, entre otros) conocer la impor-
tancia de visualizar las 4reas naturales como un sistema interdependiente
de componentes, y asi obtener un panorama mds claro para el ejercicio
de la labor legislativa, empresarial o ecolégica. Dando paso a satisfacer la
necesidad de tasacién pecuniaria para resolver diversos conflictos y desafios
pendientes relacionados al aprovechamiento integral de los recursos natu-
rales.

V. DERECHO COMPARADO: EL CASO DE MEXICO

A continuacidn, se presenta el andlisis de tres leyes mexicanas que se
consideran relevantes para el desarrollo de este articulo, aunque se debe tener
en cuenta que no se ofrece una revisién sistematizada de la legislacién ni una
estructuracion jerarquizada. Estas normas son, a nuestro juicio, relevantes
como gufas para actualizar nuestra legislacién.

En primer lugar, la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccién al
Ambiente de 1988 ofrece conceptos y principios relevantes’, entre los cuales
destacamos los de aprovechamiento sustentable”, equilibrio ecolégico’™,

75 Sobre el concepto de servicio ecosistémico, Balvanera y Cotler indican que “permite
analizar el vinculo que existe entre el funcionamiento de los ecosistemas y el bienestar humano
[...] son las condiciones y procesos a través de los cuales los ecosistemas naturales, y las
especies que lo conforman, sostienen y nutren a la vida humana”. Bavanera y COTLER (2007)
pp- 8-13.

76 MExico, Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccidn al Ambiente, articulos 3 y 15.

77 Utilizacién de recursos naturales respetando la integridad funcional y la capacidad de carga
de los ecosistemas de los que forman parte dichos recursos indefinidamente.

78 Relacién de interdependencia entre los elementos que conforman el ambiente que hace
posible la existencia, transformacién y desarrollo de los humanos y demds seres vivos.
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regi6én ecoldgica’ y servicios ambientales®. Esta ley establece que los ecosiste-
mas son patrimonio comuin de la sociedad y atribuye responsabilidad a las auto-
ridades y los particulares respecto del equilibrio ecolégico, comprendiendo ello
actuar conforme a la legalidad y al principio de equidad intergeneracional®'.

Ademds, se establecen criterios para un ordenamiento territorial eco-
légico®, en el que debe considerarse la vocacién de cada zona o regién
en funcién de sus recursos naturales; la distribucién de la poblacién y las
actividades econémicas predominantes; los desequilibrios existentes en
los ecosistemas; el equilibrio entre los asentamientos humanos actuales y
futuros; las obras y actividades econémicas; las vias de comunicacidn y las
condiciones ambientales.

Por su parte, el articulo 173 establece criterios que deberdn considerarse
para la imposicién de sanciones que emanen de esta ley, que consideran la
gravedad relacionada con dafios efectivos y posibles; generacién de desequi-
librios ecolégicos; afectacién de recursos naturales o de la biodiversidad y
contrariedad a la norma oficial aplicable; el beneficio directamente obtenido
por el infractor; el cardcter intencional-negligente de la accién u omisién;
las condiciones econdémicas del infractor y la reincidencia, si la hubiere.

La figura de la denuncia popular, consagrada en los articulos 189 y
siguientes, resulta sumamente interesante. Establece una titularidad abierta
sin formalidades estrictas: el denunciante es un coadyuvante de la Procu-
radurfa Federal de Proteccién al Ambiente, y puede aportar las pruebas,
documentacién e informacién que estime pertinentes. La Procuraduria (al
igual que el Servicio de Evaluacién Ambiental en Chile) aplica el principio
de ventanilla dnica mediante oficios que solicitan informes y colaboracién
técnica a instituciones con vinculacién publica. En comparacién a los
mecanismos chilenos, es un hibrido entre la denuncia ante la SMA vy el
requerimiento de demanda por dafio ambiental por parte de una persona
a la municipalidad respectiva, aunque mds expedito y con menos carga

79 Unidad del territorio nacional que comparte caracteristicas ecolégicas comunes.

80 Beneficios tangibles e intangibles, generados por los ecosistemas, necesarios para la super-
vivencia del sistema natural y bioldgico en su conjunto, y para que proporcionen beneficios
al ser humano.

81 Que implica considerar tanto las condiciones presentes como aquellas que condicionardn
el desarrollo y existencia de las generaciones futuras.

82 MExico, Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccién al Ambiente, articulo 19.

REvisTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1 145
Pdginas 127 - 158 [2024]



ESTUDIOS Y ARTICULOS DE INVESTIGACION - SECCION ESTUDIANTES Y EGRESADOS

probatoria y accionatoria para el denunciante o demandante, asumiendo
el Estado mayor iniciativa y responsabilidad.

En segundo lugar, a través de la Ley General de Desarrollo Forestal Sus-
tentable del afio 2018, el Estado es un coadyuvante de la diversificacién de
actividades productivas forestales, a diferencia del chileno, que es subsidiario,
limitando su participacién a otorgar incentivos monetarios. La ley establece
como obligacién del Estado mexicano participar en la ordenacién y reha-
bilitacién de cuencas hidrogrificas, el desarrollo de bosques para funciones
conservativas, la dinamizacién del desarrollo rural y el aprovechamiento
de los recursos. Ademds, regular y mitigar efectos adversos del cambio de
uso de suelo y orientar la gestién para garantizar la capacidad productiva
permanente de los ecosistemas, considerando para el cumplimiento de estos
objetivos la incorporacién explicita del principio precautorio.

Declara de utilidad publica® la proteccidn, restauracién y conserva-
cién de los ecosistemas forestales y sus elementos, asi como de las cuencas
hidrogréficas, y la ejecucién de obras destinadas a la conservacién, restau-
racién, proteccién y/o generacién de bienes y servicios ambientales. En
las definiciones contenidas en su articulo 7 destacamos desarrollo forestal
sustentable, germoplasma forestal®, recursos forestales no maderables®,
servicios ambientales®, terreno temporalmente forestal®” y vegetacién se-
cundaria nativa®®.

83 MExico, Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, articulo 4°.

84 Elemento de los recursos genéticos que maneja la variabilidad genética, entre ellos el polen,
las semillas y ciertas partes vegetativas.

85 Parte no lefiosa de la vegetacién de un ecosistema forestal, y susceptible de aprovechamiento
o uso, incluyendo liquenes, musgos, hongos y resinas, asi como los suelos de terrenos forestales
y preferentemente forestales.

86 Beneficios que brindan los ecosistemas forestales de manera natural o por medio del
manejo forestal (pueden ser servicios de provisién, de regulacién, de soporte o culturales),
y que son necesarios para la supervivencia del sistema natural y bioldgico en su conjunto,
proporcionando beneficios al ser humano.

87 Superficies agropecuarias que se dediquen temporalmente al cultivo forestal mediante
plantaciones forestales comerciales, as{ como aquellas en los que se hayan realizado actividades
de reforestacién, pudiendo volver a su condicién de terreno agropecuario al desaparecer esta
actividad, y también en las cuales, encontrdndose en periodos de descanso de la actividad
agropecuaria, haya surgido vegetacién secundaria nativa.

88 Aquella vegetacién forestal que surge de manera espontdnea como proceso de sucesion o
recuperacién en zonas donde ha habido algin impacto natural o antropogénico.
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El articulo 33 establece criterios obligatorios para las politicas forestales,
dignos de rescatar para nuestra legislacién, que, en resumen, incluyen el
fortalecimiento del sector privado productivo (mecanismos de asistencia
financiera), a través del desarrollo diversificado y la investigacién, pro-
moviendo la plena utilizacién de los ecosistemas forestales, con el fin de
satisfacer las necesidades de la poblacién a largo plazo.

El articulo 156 establece como sanciones la clausura temporal o defi-
nitiva, parcial o total; el decomiso de las materias primas forestales y los
productos obtenidos, la documentacién, asi como de los instrumentos,
magquinaria, equipos y herramientas y de los medios utilizados para cometer
la infraccidn; la suspensién temporal, parcial o total, de las autorizaciones;
multas; medidas de restauracién en el drea afectada; revocacién de la au-
torizacién o inscripcidn registral y amonestaciones.

En tercer lugar, la Ley de Desarrollo Rural Sustentable, del afio 2001,
potencia el desarrollo econédmico de las comunidades rurales. En su conteni-
do, destaca la orientacién a impulsar preferentemente® mediante politicas y
apoyo monetario: 1) la constitucién de empresas de cardcter colectivo y fami-
liar, o que generen empleos locales, y la asociacién de productores mediante
la figura juridica que mds convenga a sus intereses; 2) el establecimiento
de convenios entre industrias y los productores primarios de la regién para
la adquisicién de materias primas; 3) la modernizacién de infraestructura
y maquinaria, tanto de los productores como de sus equipos y asociados;
4) la adopcidn de tecnologias sustentables, y 5) la inversién en restauracién
y mejoramiento de las tierras y servicios ambientales.

VI. PROPUESTA DE ACTUALIZACION NORMATIVA

En nuestra opinidn, es necesaria una Ley de Aprovechamiento PFNM
que establezca los siguientes aspectos.

1. Que se adopte explicitamente el enfoque ecosistémico en la toma
de decisiones, potestad reglamentaria, procesos y acciones judiciales rela-
cionados, reconociendo que “[...Jel ser humano, en su diversidad cultural,
constituye un componente de los ecosistemas, de ahi la incidencia que, en
el orden ecolégico, econémico, politico y social, ejerce sobre estos™”.

89 MExico, Ley de Desarrollo Rural Sustentable, articulo 59.
90 FrAGOSO y otros (2017) p. 1.
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Cabe recordar que este enfoque se basa en la aplicacién de metodologfas
cientificas centradas en los niveles de organizacién bioldgica, que comprenden
la estructura espacial y los procesos, funciones e interacciones entre orga-
nismos y su medio ambiente, asi como la presencia de los seres humanos.
Esto crea una nueva dindmica en la que deben considerarse las aspiraciones
sociales y econémicas de las personas, particularmente en lo relativo al con-
trol, desarrollo y uso de su ambiente de manera sostenible. Cada elemento
cumple un rol dentro del sistema, lo cual explica la identidad del mismo.

En la préctica, se busca un balance entre la conservacién, el uso soste-
nible de la diversidad bioldgica y las necesidades de las personas, buscando
superar problemas ambientales a diferentes escalas. Por ejemplo, al conciliar
la seguridad alimentaria con la conservacién del medio ambiente mediante el
desarrollo de la agricultura orgdnica y la ordenacién sostenible de la tierra; u
optimizando rendimientos en la produccién, elaboracién y comercializacién.

2. Se propone que exista un procedimiento judicial expedito para deman-
dar el aprovechamiento ilegitimo o mal uso; la introduccién de especies a dreas
naturales nativas-endémicas, en restauracion y/o predominantemente nativas;
la afectacién de servicios ecosistémicos provenientes los bosques, y la afec-
tacién por interdependencia de PFNM. Con titularidad abierta y sanciones
que atiendan a los criterios establecidos en el articulo 173 de la Ley General
de Equilibrio Ecoldgico y Proteccién al Ambiente mexicana antes mencio-
nada. El Estado deberfa asumir la iniciativa de mitigar, reducir y restaurar
los dafos causados, siempre que la afectacién sea susceptible de perjudicar el
bien juridico medio ambiente, de interés general, y no un ecosistema privado,
caso en el que es procedente una demanda por dafio ambiental”’.

3. Debe establecerse un procedimiento especial de cobro de los gastos
incurridos en el litigio, con tramitacién similar a la del juicio ejecutivo, sin
pasar por alto los dafios en el tiempo causados al ambiente. Aquel habrd de
iniciarse una vez establecida la responsabilidad de la afectacién y una vez con

91 Ello no implica que deba impedir fundamentar que un ecosistema privado provea ser-
vicios ecosistémicos de interés general para las personas, incluso si se encuentra ligado a una
actividad comercial. Por ejemplo, una plantacién de hualles, con el fin de producir PENM y
eventualmente, cada cierto tiempo, lefia y madera, también puede cumplir un rol importante
en las dindmicas de interdependencia de su ecosistema y proveer servicios ambientales mds alld
de su delimitacién predial: captura diéxido de carbono, permite la proliferacién de especies
de hongos nativos que ademds dispersan esporas en un territorio mds extenso que el de la
actividad comercial, acumula agua, etc.
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los resultados de los estudios pertinentes disponibles, que permitan conocer
el monto exacto a cobrar. Serfa util en la hipétesis de que la accidén sea eje-
cutada por quien no posee legitimidad para percibir indemnizacién por el
dafo causado, caso en que puede recurrir a la demanda por dafio ambiental.
Por tanto, en esta nueva figura es necesario considerar el pago de costas al
demandante, cuando su accionar fuere plausible y fundado, motivando el
resguardo del medio ambiente por parte de la sociedad. El monto de las
costas deberd ser proporcional a las gestiones realizadas (considerando su real
importancia en el proceso) a través del rol de coadyuvante o demandante
propiamente tal, teniendo al Estado como coadyuvante.

Lo establecido por Ley Mexicana de Equilibrio Ecolégico y Proteccién
en sus articulos 189 y siguientes, a través de la figura de la denuncia popu-
lar, es idéneo para configurar la titularidad de esta figura propuesta, bajo el
requerimiento de proporcionar individualizacién del demandante; actos,
hechos u omisiones denunciadas; datos que permitan identificar al presunto
infractor o localizar la fuente contaminante; pruebas que en su caso ofrezca
el demandante, y no ejecutar una demanda notoriamente improcedente,
infundada, de mala fe, donde se advierta carencia de fundamento o inexis-
tencia de peticién en concreto.

Por otro lado, es coherente con el debido proceso que el sujeto pasivo
de la accién judicial tenga oportunidad para contestar la demanda, y para
reponer del monto de los perjuicios causados por dafio ambiental y los
montos declarados por el Estado para realizar estudios al ambiente. Para que
ello no suponga una dilacién, debe ser tramitado en un cuaderno aparte,
que no deberd paralizar, en ningun caso, el desarrollo del proceso principal.

La prioridad de este procedimiento debe ser obtener la restauracién del
medio ambiente dafiado, la obtencién de datos fidedignos que permitan
estudiar el drea y su mejor preservacién-restauracién, la tasacién de los
dafios causados y la promocién del accionar popular en la tutela del bien
juridico medio ambiente.

Para el caso en que el demandante se convierta en coadyuvante es
importante que las riendas juridicas de la accién sean tomadas por un pro-
fesional. Esa carga puede recaer sobre el Consejo de Defensa del Estado,
municipalidades, Corporacién de Asistencia Judicial, Fiscalia o el Ministerio
del Medio Ambiente, entre otros organismos. En el caso de que se pretenda
tutelar mediante esta via PENM exdético-invasores, ello debe ser en funcién
de los intereses econdémicos, y no ecoldgicos, relacionados.
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Es importante que se declare a los PENM como un recurso fundamen-
tal para el desarrollo sostenible, con el fin de facultar al Estado para actuar
mds alld del principio de subsidiariedad, permitiéndole ser parte activa de
la creacién de industrias de PFNM, vy si es necesario, ser socio de las comu-
nidades, como accionista, consejero o empleador.

Este principio —el de subsidiariedad— se condensa en la existencia de dos
fases entrelazadas. La primera es una fase negativa; es un deber de absten-
cién o derechamente la prohibicién de realizar determinada actividad. Y la
segunda es una fase dindmica; es un deber de accién, de actuar o intervenir,
de forma directa, mediante transferencia de bienes o prestacién de servicios,
o de forma indirecta, a través de cumplir un rol de fomento y/o promocién®,
o de realizar actividades econémicas bajo ciertos supuestos, como la negativa
del sector privado o un interés nacional estratégico. Es el funcionamiento
de la fase negativa el que debe evitarse para desarrollar esta industria.

4. Ademds, creemos que una propuesta de actualizacién normativa
debiese considerar el siguiente concepto de servicios ambientales forestales,
entendidos como aquellos beneficios, tangibles e intangibles, que brindan
los bosques nativos, plantaciones forestales, bosques mixtos y productos
forestales no madereros, susceptibles de ser aprovechados por el medio am-
biente, sus sistemas biolégicos y el ser humano, que es reconocido como un
componente integrante del medio, con intereses y aspiraciones que impactan
y direccionan la provisién de estos servicios.

Los servicios ambientales forestales constituyen patrimonio comun de
la nacidn, al poseer una relacién directa con el equilibrio ecoldgico, la ca-
pacidad de carga de dreas naturales, las condiciones que propician la vida,
la capacidad productiva de los territorios y la salud ecosistémica. Deben
ser aprovechados de manera tal que se asegure su productividad sostenida,
de manera compatible con la interdependencia del ecosistema donde se
desarrollan.

5. Adecuar a la realidad chilena los criterios para las politicas forestales
del articulo 33 de la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable mexi-
cana, en consideracién a que son bastante completos.

6. Impulsar, mediante actos administrativos y derechos reales de conser-
vacion, la constitucién y funcionamiento de cooperativas y empresas fami-
liares, asi como la asociacién de productores mediante la figura juridica que

92 QUINTANA (2014) pp. 126-128.
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mds convenga a sus intereses dentro de la legalidad vigente; convenios entre
los distintos actores; empresas privadas, duefios de terrenos, productores
primarios, recolectores, municipalidades, gobiernos regionales, comunidades
rurales e indigenas y organizaciones sociales, para la adquisicién de materias
primas, dinamizar la cadena productiva, permitir el acceso, modernizar
infraestructura y equipos elevando la competitividad mediante tecnologfas
sustentables; inversién en restauracién y mejoramiento de las tierras y servi-
cios ambientales que contribuyan al bien general de las regiones; aprovecha-
miento de PFNM exdtico-invasores; aprovechar PFNM nativo-endémicos;
conservar PFNM en situacién incierta, de riesgo o vulnerabilidad, y hacer
parte a las comunidades rurales del desarrollo forestal.

7. Crear una base de datos forestal nacional nutrida por instituciones
publicas, privados, empresarios, recolectores, aficionados, cientificos, es-
tudiantes y toda persona interesada, encargando la recoleccién de datos
geoespaciales y en terreno a unidades de las Fuerzas Armadas, universidades
e instituciones publicas, e inspirdndose en el funcionamiento de bases de
datos como INaturalist” o GBIF* .

8. Respecto a la valoracién econémica de los PFNM, se propone establecer
la obligacién de pagar al Estado por la erradicacién de un servicio ecosistémico,
ya que esto genera un perjuicio a la nacién. La importancia del servicio eco-
sistémico erradicado, en el legitimo uso del derecho de propiedad del titular,
debe ser estudiada, cuantificada en funcién de si potencia la productividad de
territorios ajenos al titular, mejora la calidad de vida de las personas, conserva
especies nativo-endémicas o forma parte fundamental de las dindmicas de
interdependencia de un ecosistema mayor al terreno en cuestion.

Los fondos obtenidos deben ser destinados a cumplir los objetivos de la
presente ley (conservacién del patrimonio ambiental; obtencién, mejora y
mantenimiento de bases de datos, y apoyo al aprovechamiento de PFNM
en el territorio nacional).

93 iNaturalist es una base de datos sobre biodiversidad y a la vez una red social basada en el
mapeo e intercambio de informacién sobre observaciones de biodiversidad a través del mundo.
Disponible en: https://www.inaturalist.org. Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2023.

94 GBIF (Infraestructura Mundial de Informacién en Biodiversidad) es “una organizacién
internacional y una red de datos financiada por gobiernos de todo el mundo, destinada a
proporcionar a cualquier persona, en cualquier lugar, acceso abierto y gratuito a datos sobre
cualquier tipo de forma de vida que hay en la tierra”. Disponible en: https://www.gbif.org/es/
what-is-gbif. Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2023.
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Por otra parte, el Estado también debe establecer beneficios, incentivos
o subsidios en favor de quienes mantengan, en un predio de su propiedad,
servicios ecosistémicos, valorados en funcién del beneficio efectivo que pro-
veen, la cantidad de dindmicas de interdependencia de la que forman parte,
si contribuye a la conservacién de especies nativo-endémicas y el tiempo por
el cual el dueno del predio asume el compromiso de no afectar el servicio.

Sobre esto dltimo es necesario detenernos. Este es uno de los argumentos
para no limitarnos por el principio de subsidiariedad: los servicios ecosisté-
micos que proveen beneficios a la nacién en general deben ser asegurados
de forma permanente y no transitoria, como sucede bajo el régimen de
propiedad civil, por lo que el Estado debe contribuir a la conservacién,
creacién y expansién de servicios ecosistémicos en terrenos fiscales.

Debe suplirse el vacio legal que se configura al no existir una metodologfa
paliativa para el caso en que el dano ambiental haga indtil el estudio, por
haber sido destruida el 4rea natural.

Ante ello, debe ejecutarse una extrapolacién: deducir que un drea X,
afectada por un dafo, posefa determinados valores basdindonos en el espacio
circundante o en dreas similares. Para aplicar la extrapolacién es necesario
determinar la zona de afectacién. Observemos la siguiente figura:

Fuente: Elaboracién propia mediante SIG Google Maps, coordenadas -38.542755037229085,
-72.63675261092577. Comuna de Temuco, provincia de Cautin, Regién de la Araucanfa, Chile.

Si estudiamos las caracteristicas y relaciones de interdependencia entre
Y, Z y W, podemos hacer inferencias légicas respecto del drea X, donde se
produjo el dafio ambiental. Supongamos que las variables relativas a hon-
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gos, fauna y flora se reducen toda su valoracién y complejidad a una escala
del 1 al 10 y se presentan tanto en Y, Z, W y X, de la siguiente manera:

EnY se presenta:

Hongos: 4.
Fauna: 5.
Flora: 7.

En Z se presenta:
Hongos: 5.
Fauna: 6.
Flora: 6.

En W se presenta:
Hongos: 6.
Fauna: 3.
Flora: 5.

Podemos argumentar, en conjunto con el estudio de las dindmicas de
interdependencia, que el drea X, de no existir el dafio ambiental, podria
presentar los siguientes valores:

Hongos: 5

Fauna: 4

Flora: 5.

Para la valoracién pecuniaria debe potenciarse la facultad y criterio de
los tomadores de decisiones, orientando su cuantificacién a través de los
siguientes criterios:

a) Considerar el valor ecolégico puro del componente bidtico, aquel
que tiene por si mismo, por su existencia y por el rol que cumple en el
ecosistémica respectivo.

b) Agregar valor si es un PFNM exdtico-invasor con potencial productivo
a gran escala ligado a impactos ambientales ya existentes, como es el caso
de los hongos Suillus sp. y Lactarius sp.

c) Agregar valor a la afectacién de cada dindmica de interdependencia
individualizada por cada componente bidtico.

d) Agregar valor si el componente biético se encuentra en un estado de
conservacién incierto, vulnerable o critico.

e) Agregar valor si el PFNM contribuye a potenciar medios abiéticos
que propicien la diversidad bioldgica.

f) Agregar valor si el componente bidtico forma parte del desarrollo de
comunidades humanas rurales vulnerables.
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g) Agregar valor si el componente biético forma parte de la tradicién o
cultura de un pueblo originario.

h) Agregar valor al ofrecimiento de cada servicio ecosistémico identi-
ficado.

i) Agregar valor si el componente bidtico es endémico.

j) Agregar valor si el componente bidtico es nativo.

k) Restar valor si es un componente biético exético-invasor que genera
perjuicio a componentes bi6ticos nativos-endémicos.

1) Restar valor si es un componente biético disponible en abundancia
en 4reas circundantes.

m) No genera valor por si mismo si es un PENM exético-invasor. Por
tanto, no se considera el valor ecoldgico puro de estos componentes bidticos.

VII. CONCLUSIONES

La legislacién forestal vigente en Chile es insuficiente para el aprove-
chamiento de los PENM vy, por tanto, es necesaria su actualizacién con
un enfoque ecosistémico que resguarde la sostenibilidad de los territorios
y su potencial diferenciado por la diversidad geogrifica de nuestro pais.

La legislacién mexicana es una guia de orientacidn positiva, pero no
una receta que ha de seguirse al pie de la letra.

Urge, por una parte, una metodologia para valorar los servicios ecosis-
témicos de forma coherente y lo mds exacta posible, guiando a juzgadores
y autoridades en el ejercicio de su facultad discrecional.

Por otro lado, también es necesaria una accién judicial que no limite
el interés de la sociedad por el medio ambiente, como sucede con la de-
manda por dafio ambiental.

La herramienta del DRC se presenta como una institucién lo sufi-
cientemente flexible para abarcar la multiplicidad de actores que inci-
den en el desarrollo forestal, trascendiendo de la mera conservacién o
aprovechamiento econémico, conceptos que, lejos de ser opuestos, son
complementarios e inseparables.

Finalmente, consagrar la extrapolacién como metodologfa ante el
dafio ambiental permitirfa, ademds de conocer en profundidad un dafo
en particular, aprender los patrones de comportamiento de nuestra di-
versidad bioldgica, volviéndonos a futuro inevitablemente mds eficientes
en su tutela, aprovechamiento y resguardo.
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THE RIGHT TO A HEALTHY ENVIRONMENT:
A REVIEW FROM COLOMBIAN LEGISLATION AND JURISPRUDENCE

EpwiN LLaNnos FRaANCO!

Resumen: E/ presente trabajo explora los paradigmas ambientales existentes en
la legislacion y la jurisprudencia constitucional colombiana. En la legislacidn de
Colombia destacan cinco paradigmas principales: higienista, conservacionista,
preservacionista, sostenible y sistémico. El paradigma higienista se centra en la
salud humana, mientras que el conservacionista busca conservar los recursos en
su estado natural, es decir, sin ningiin tipo de intervencidn humana, a diferencia
del paradigma preservacionista, que enfatiza la proteccidn de los ecosistemas sin
intervencién humana significativa. En tanto, el paradigma sistémico considera la
interconexidn de los componentes naturales y humanos. Finalmente, el paradig-
ma de la sostenibilidad propende a un equilibrio entre los aspectos econdmicos,
sociales y ambientales del desarrollo.

De igual manera, se analizan tres paradigmas ambientales existentes en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia: antropocéntrico, bio-
céntrico y ecocéntrico. El paradigma antropocéntrico considera que el valor y la
importancia de la naturaleza radican en su utilidad para los seres humanos, se
enfoca en satisfacer las necesidades humanas y permite la explotacién controlada
de los recursos naturales. En tanto, el paradigma biocéntrico reconoce el valor
intrinseco de todas las formas de vida y busca proteger y respetar a todos los seres
vivos. Destaca la importancia de la conservacion de la biodiversidad. Por vilti-
mo, el paradigma ecocéntrico se centra en el valor intrinseco de los ecosistemas y
la interdependencia de todos sus elementos. Busca un equilibrio y una relacidn
armoniosa con la naturaleza. La jurisprudencia constitucional en Colombia ha
evolucionado hacia un enfoque mds biocéntrico y ecocéntrico, reconociendo el
valor inherente de la naturaleza y la necesidad de protegeria.

1 Edwin Llanos Franco es estudiante de noveno nivel de Derecho y estudiante de primer nivel
de Filosofia, de la Universidad Catélica Luis Amigd, Medellin, Colombia. Ademds, cuenta con
un diplomado en Conciliacién Extrajudicial de la misma casa de estudios. Correo electrénico:

otorres2017@alu.uct.cl.
Articulo recibido el 21 de agosto de 2023 y aceptado el 21 de diciembre de 2023.
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Palabras claves: ambiente, antropocentrismo, biocentrismo, ecocentrismo, le-
gislacidn, jurisprudencia.

Abstract: This work explores the environmental paradigms in Colombian leg-
islation and constitutional jurisprudence. In legislation, five main paradigms
stand out: hygienist, conservationist, preservationist, sustainable and systemic. The
hygienist paradigm focuses on human health, while the conservationist seeks to
preserve resources in their natural state, without any human intervention; unlike
the preservationist paradigm, thar emphasizes the protection of ecosystems with
minimal human intervention, though it is permissible. Meanwhile, the systemic
paradigm considers the interconnection of natural and human components. Fi-
nally, the sustainability paradigm advocates for harmonious development with
economic, social, and cultural progress.

Similarly, in Colombian constitutional jurisprudence are three environmental
paradigms: anthropocentric, biocentric and ecocentric. The anthropocentric
paradigm considers that the value and importance of nature lie in its usefulness
Jfor human beings. It focuses on meeting human needs and allows controlled ex-
ploitation of natural resources. The biocentric paradigm recognizes the intrinsic
value of all life forms and seeks to protect and respect all living beings. Stresses
the importance of biodiversity conservation. Finally, the ecocentric paradigm
Jocuses on the intrinsic value of ecosystems and the interdependence of all their
elements. It seeks a balance and a harmonious relationship with nature. Consti-
tutional jurisprudence has evolved towards a biocentric and ecocentric approach,
recognizing the inherent value of nature and the need to protect it.

Keywords: environment, anthropocentrism, biocentrism, ecocentrism, legislation,
Jurisprudence.

. INTRODUCCION

La Constitucién Politica de Colombia, expedida el 4 de julio de 1991,
fue sin ninguna duda un logro de los movimientos sociales, especialmente
del movimiento estudiantil, los grupos sindicales, las comunidades indige-
nas y afrodescendientes, las organizaciones feministas y los movimientos
ambientales, quienes fueron determinantes para adelantar lo que se conocié
como “la séptima papeleta™, un suceso politico que dio como resultado la
Constitucién Politica de Colombia de 1991. En esta Constitucién hubo

2 Suceso politico ocurrido durante las elecciones de 1990 en el que se incluyé un séptimo
tarjetén de votacién, con el objetivo de otorgar, mediante el voto popular, facultades al presi-
dente de la Republica para convocar una Asamblea Constituyente y cambiar asf la Constitucién
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una reivindicacién de todos aquellos grupos que durante toda la historia
habian sido excluidos de la sociedad y se introdujeron grandes reformas que
dieron un giro al rumbo que estaba llevando el pais, su estructura politica
y su filosoffa.

Una de las reformas mds importantes que introdujo la Constitucién
Politica de 1991 fue el reconocimiento del ambiente sano como un dere-
cho de categorfa constitucional, una novedad que muy pocos paises de la
regién habfan incorporado, hasta ese momento. También fue una novedad
para Colombia, pues si bien el derecho al ambiente sano ya existia en el
Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al
Medio Ambiente, dictado, a través del Decreto Ley N© 2.811 de 1975, por
el presidente de la Republica, mediante facultades extraordinarias concedi-
das por el Congreso de la Republica’, este no habia sido reconocido por la
Constitucién ni por las leyes, por lo que su jerarquia no era muy elevada
en el ordenamiento juridico colombiano.

La Constitucién Politica de Colombia consagra en su articulo 79, inciso
primero, que “todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente
sano. La ley garantizard la participacién de la comunidad en las decisiones
que puedan afectarlo™.

Como el derecho al ambiente sano es un derecho ambiguo e indeter-
minado, la doctrina, los legisladores y la jurisprudencia judicial han tenido
una gran responsabilidad a la hora de interpretar sus alcances y determinar
sus particularidades para no generar inseguridad juridica.

Tanto la legislacién colombiana como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que es el tribunal de cierre de la jurisdiccién constitucional
en Colombia y la corporacién encargada de la salvaguarda de la integridad
de la Constitucién, han desarrollado diversos paradigmas que sirven de
interpretacién de este derecho, que han sido diferentes dependiendo de la
época. Lo anterior se explica si se considera que, aunque la carta politica
tiene poco mds de tres décadas de vigencia, han ocurrido cambios sociales
que han influido en dichos paradigmas.

Politica de 1886. Efectivamente eso sucedié, dando como resultado la Constitucién Politica

de Colombia de 1991.
3 CoLoMBIA, Ley IN° 23,

4 CoLoMBIA, Constitucion Politica de Colombia.
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II. PARADIGMAS AMBIENTALES EN LA LEGISLACION

Un paradigma ambiental se refiere a un conjunto de creencias, valores,
supuestos y enfoques que definen la forma en que una sociedad percibe,
comprende y aborda los problemas y desafios ambientales. Estos paradigmas
influencian la forma en que se relaciona con el ambiente, cémo se toman
decisiones, se implementan politicas y se llevan a cabo acciones relacionadas
con la conservacién y el uso de los recursos naturales.

Los paradigmas ambientales son marcos conceptuales que gufan la
forma en que se piensa y se acttia con respecto al ambiente. Representan
las diferentes formas de ver y entender la relacién entre los seres humanos
y la naturaleza, asi como las implicaciones éticas, econdmicas, sociales y
politicas que se derivan de esa relacién.

Estos paradigmas, presentes en la legislacién colombiana, estdn con-
templados principalmente en normativa expedida por el presidente de la
Republica, como el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y
de Proteccién al Medio Ambiente® y el Cédigo Sanitario Nacional®, y en
tratados internacionales ratificados por Colombia, como el Informe Brun-
dtland’ y la Conferencia de Rio de Janeiro®, entre otros.

1. Paradigma higienista o de la salubridad

La visién higienista o de salubridad del ambiente es una perspectiva que
se centra en la proteccién y mejora de la salud humana, a través del control y
la mitigacién de los riesgos ambientales que pueden amenazarla. Esta visién
se basa en la idea de que el ambiente tiene un impacto directo en la salud
de las personas y busca garantizar condiciones ambientales saludables para
prevenir enfermedades y promover el bienestar.

Desde esta perspectiva, se considera que el ambiente fisico, incluyendo el
aire, el agua, el suelo y otros elementos, puede ser fuente de contaminantes
y agentes patégenos que representan riesgos para la salud humana. Por lo
tanto, se enfoca en la identificacién, control y reduccién de estos riesgos,

5 CoLoMBIA, Decreto Ley N° 2811.
6 CoLomBla, Ley N 9.
7 BRUNDTLAND (1987) (s.p.)..

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (1992) (s.p.).
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asf como en la promocién de pricticas y politicas que protejan la salud de
las personas.

La visién higienista se relaciona con la adopcién de medidas de sa-
neamiento bdsico, como el suministro de agua potable, el tratamiento de
aguas residuales, la gestién adecuada de los desechos sélidos y el control
de los vectores de enfermedades. También puede abarcar aspectos como la
calidad del aire, la seguridad alimentaria y la prevencién de enfermedades
transmitidas por animales o insectos.

En muchos casos, la visién higienista del ambiente ha sido impulsada
por preocupaciones sanitarias y epidemias histdricas, como la propagacién
de enfermedades infecciosas. Ha llevado al desarrollo de normativas y regu-
laciones relacionadas con la calidad ambiental y la salud publica, asi como
ala implementacién de politicas de vigilancia y control de enfermedades.

Es importante tener en cuenta que, si bien la visién higienista se centra
en la proteccién de la salud humana, también reconoce que la salud hu-
mana estd intimamente ligada a la salud del ambiente y la biodiversidad.
Por lo tanto, hay un reconocimiento creciente de la necesidad de abordar
los desafios ambientales de manera integral, considerando tanto la salud
humana como la conservacién de la naturaleza.

El mejor ejemplo de este paradigma se encuentra en el Cédigo Nacional
Sanitario de Colombia, de 1979°, expedido para dictar medidas sanitarias
y cuyo Titulo I se refiere precisamente a la proteccién del medio ambiente.
De la lectura del articulo 1° del cédigo en comento', se evidencia que el
objetivo de la proteccién del medio ambiente es garantizar la salud huma-
na, pues su deterioro implica también el menoscabo en el bienestar de los
seres humanos.

9 CoLomBia, Ley N 9.

10 El articulo 1° de la Ley N© 9 reza: “Articulo 1°. Para la proteccién del medio ambiente
la presente ley establece:

a) Las normas generales que servirdn de base a las disposiciones y reglamentaciones necesarias
para preservar, restaurar u mejorar las condiciones necesarias en lo que se relaciona a la salud
humana;

b) Los procedimientos y las medidas que se deben adoptar para la regulacién, legalizacién y
control de los descargos de residuos y materiales que afectan o pueden afectar las condiciones
sanitarias del ambiente.

Pardgrafo. Para los efectos de aplicacién de esta ley se entenderdn por condiciones sanitarias
del ambiente las necesarias para asegurar el bienestar y la salud humana”.
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2. Pﬂmdigma conservacionista

La visién conservacionista del ambiente es una perspectiva que promueve
la conservacién y proteccién de los recursos naturales y los ecosistemas. Se
enfoca en mantener la integridad y la salud de los ecosistemas, asi como en
preservar la biodiversidad y los servicios ecosistémicos para las generaciones
presentes y futuras.

La visién conservacionista reconoce el valor intrinseco de la naturaleza
y aboga por la proteccién de los recursos naturales, tanto por su impor-
tancia inherente como por su utilidad para los seres humanos. Se basa en
la premisa de que los seres humanos son dependientes de la naturaleza y
que nuestra supervivencia y bienestar estdn estrechamente vinculados con
la salud de los ecosistemas.

Esta perspectiva se centra en evitar la sobreexplotacién de los recursos
naturales, reducir los impactos negativos sobre los ecosistemas y promover
précticas sostenibles. Busca encontrar un equilibrio entre el uso de los re-
cursos naturales, por parte de las sociedades humanas, y la conservacién de
la biodiversidad y los servicios ecosistémicos.

El enfoque conservacionista se materializa a través de la creacidn de 4reas
protegidas, la implementacién de medidas de manejo y conservacién de la
biodiversidad, la promocién de prdcticas agricolas y forestales sostenibles,
la adopcién de politicas de gestidon y la educacién ambiental, entre otras
estrategias.

Es importante tener en cuenta que la visién conservacionista puede variar
en su enfoque y alcance. Algunos enfoques pueden enfatizar la conserva-
cién de 4reas naturales silvestres y la proteccién de especies en peligro de
extincién, mientras que otros pueden incluir la conservacién de ecosistemas
modificados por el ser humano, como paisajes culturales o agroecosistemas
tradicionales.

En general, la visién conservacionista busca mantener la diversidad
bioldgica, preservar los recursos naturales y promover prdcticas de manejo
sostenible con el objetivo de garantizar la continuidad y el equilibrio de los
ecosistemas, asi como el bienestar de las sociedades humanas que dependen
de ellos.

Un ejemplo de ello es la Estrategia Mundial de Conservacién de la
Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza de 1980, la cual
se basaba en la premisa de que la conservacién de la naturaleza es esencial
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para el bienestar humano y la supervivencia de las especies y los ecosistemas,
razén por la cual se centraba en la necesidad de proteger la diversidad bio-
légica y los recursos naturales, asi como en la importancia de la educacién
ambiental y la participacién ciudadana.

Cabe resaltar que esta estrategia también destacaba la importancia de la
cooperacién internacional y la colaboracién entre los gobiernos, las organi-
zaciones no gubernamentales y la sociedad civil para abordar los desafios de
la conservacién a nivel global. Reconocia la necesidad de adoptar medidas
para mitigar la pérdida de hdbitats, la sobreexplotacién de especies y los
impactos negativos del desarrollo humano en el medio ambiente.

3. Pamdz'gma preservacionista

La visién preservacionista del ambiente es una perspectiva que pone énfa-
sis en la proteccién y preservacion de los ecosistemas y los recursos naturales
en su estado original, sin intervencién humana significativa. Se enfoca en
mantener los ecosistemas en su forma natural y proteger la biodiversidad
sin considerar su utilidad inmediata para los seres humanos.

La mirada preservacionista se basa en la premisa de que los ecosistemas
y los seres vivos tienen un valor intrinseco y merecen ser protegidos por
si mismos, independientemente de su utilidad para los seres humanos. Se
opone a la explotacién y alteracion significativa de los ecosistemas y pro-
mueve su preservacion en su estado original.

Desde esta perspectiva, se busca evitar la degradacién ambiental y la
pérdida de biodiversidad, asi como proteger dreas naturales y especies en
peligro de extincién. Se argumenta que los ecosistemas saludables y la di-
versidad bioldgica son esenciales para el equilibrio de los ecosistemas y el
funcionamiento sostenible del planeta.

El enfoque preservacionista a menudo se refleja en la creacién y gestién
de dreas protegidas, como parques nacionales, reservas naturales y santuarios
de vida silvestre. Estas dreas son designadas para conservar los ecosistemas y
su biodiversidad en su estado original, minimizando la intervencién humana.

Es importante tener en cuenta que la perspectiva preservacionista puede
ser objeto de debate y generar tensiones con otras perspectivas, como las
que enfatizan la utilizacién sostenible de los recursos naturales por parte de
las comunidades locales o la necesidad de equilibrar la conservacién con el
desarrollo econémico.
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En sintesis, la visién preservacionista del ambiente busca proteger y
preservar los ecosistemas y la biodiversidad en su estado original, sin in-
tervencién humana significativa, con el objetivo de mantener la integridad
de los ecosistemas y asegurar la supervivencia de las especies y los procesos
naturales a largo plazo.

Este paradigma se encuentra patente en el Cédigo de Recursos Naturales
Renovables y de proteccién al medio ambiente de Colombia, en particular
en el Capitulo V, “Del Sistema de Parques Nacionales''. Allf, en el articu-
lo 329 se sefialan como dreas del sistema de parques nacionales: el parque
nacional, la reserva natural, el drea natural tnica, el santuario de flora, el
santuario de fauna y la via parque'

A modo de complemento, el articulo 330 del decreto ya citado esta-

blece:

“De acuerdo con las condiciones de cada 4rea del sistema de parques nacio-
nales de los ordinales a) a e) del articulo precedente, se determinardn zonas
amortiguadoras en la periferia para que atenden las perturbaciones que pueda

causar la accién humana.

En esas zonas se podrdn imponer restricciones y limitaciones al dominio™".

Como se desprende de los articulos anteriores, los parques nacionales
tienen una filosofia ambiental basada en el paradigma preservacionista, pues

11 Situado en el Titulo II, “De las 4reas de manejo especial”, de la Parte VI, “De los modos
de manejo de los recursos naturales renovables”, del Libro 1, “Del Medio Ambiente”.

12 CoLoMBIA, Decreto Ley N? 2811, articulo 329: “El sistema de parques nacionales tendrd
los siguientes tipos de dreas: a) Parque nacional: Area de extensién que permita su autorre-
gulacidn ecoldgica y cuyos ecosistemas en general no han sido alterados sustancialmente por
la explotacién u ocupacién humana, y donde las especies vegetales de animales, complejos
geomorfoldgicos y manifestaciones histéricas o culturales tiene valor cientifico, educativo,
estético y recreativo nacional y para su perpetuacion se somete a un régimen adecuado de
manejo; b) Reserva natural: Area en la cual existen condiciones primitivas de flora, fauna
y gea; y estd destinada a la conservacién, investigacién y estudio de sus riquezas naturales;
¢) Area natural tnica: Area que, por poseer condiciones especiales de flora o gea es escena-
rio natural raro; d) Santuario de flora: Area dedicada a preservar especies o comunidades
vegetales para conservar recursos genéticos de la flora nacional; ) Santuario de fauna: Area
dedicada a preservar especies o comunidades de animales silvestres, para conservar recursos
genéticos de la fauna nacional; f) Via Parque: Faja de terreno con carretera que posee bellezas
panordmicas singulares o valores naturales o culturales, conservada para fines de educacién
y esparcimiento’.

13 Coromsla, Decreto Ley N° 2811, articulo 330.

166 REvIsTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1
Pdginas 159 - 178 [2024]



Epwin Lrianos Franco EL DERECHO AL AMBIENTE SANO:
UNA MIRADA DESDE LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

lo que se busca es proteger lo mayor posible esos lugares de la intervencién
del ser humano. La idea es que sean sitios que mantengan su expresion ori-
ginal lo mds pura posible, lo cual solo se logra si el hombre no interviene o
interviene de una manera minima y con los mayores cuidados de no alterar
los ecosistemas.

4. Paradigma sistémico

La visién sistémica del ambiente es una perspectiva que reconoce la in-
terconexién y la interdependencia de los componentes naturales y humanos
en un sistema ambiental mds amplio. Esta visién considera que el ambiente
es un sistema complejo y dindmico en el que los diversos elementos inte-
ractdan y se influyen mutuamente.

Desde esta perspectiva, se entiende que los ecosistemas, las especies,
los seres humanos y sus actividades estdn interconectados y forman parte
de un sistema global. Se reconoce que los cambios en un componente del
sistema pueden tener repercusiones en otros componentes y que las acciones
humanas pueden tener impactos tanto en el ambiente natural como en las
sociedades humanas.

La visién sistémica busca comprender las relaciones y los vinculos entre
los elementos del sistema, asi como los procesos y las dindmicas que ocurren
en su interior. Se enfoca en analizar y abordar los problemas y desafios am-
bientales de manera holistica, teniendo en cuenta las multiples interacciones
y los efectos en cascada que pueden surgir.

Esta perspectiva reconoce que las soluciones a los problemas ambientales
no pueden ser abordadas de manera aislada o fragmentada, sino que requie-
ren un enfoque integrado y colaborativo. Se promueve la participacién de
diversos actores y la consideracién de multiples perspectivas para entender
y abordar los desafios ambientales de manera mds efectiva.

La visién sistémica también resalta la importancia de considerar los
limites y la capacidad de carga de los sistemas naturales, evitando la sobre-
explotacién y el agotamiento de los recursos. Se busca fomentar la resiliencia
de los sistemas y promover pricticas sostenibles que permitan mantener el
equilibrio y la salud del ambiente a largo plazo.

En sintesis, la visién sistémica del ambiente reconoce la complejidad y
la interdependencia de los elementos naturales y humanos en un sistema
ambiental, y busca abordar los desafios ambientales de manera integral y
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colaborativa, considerando las interacciones y los impactos en cascada en
todo el sistema.

El mayor ejemplo del paradigma sistémico se encuentra en el Informe
Brundtland de 1987, publicado por la Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de las Naciones Unidas. Este informe destaca la
importancia de comprender los sistemas complejos en los que interactian
los aspectos ambientales, econémicos y sociales. Reconoce que las acciones
y decisiones en un 4rea pueden tener impactos directos e indirectos en otras
dreas y que es necesario considerar las interrelaciones entre los diferentes
elementos de los sistemas.

En el Informe Brundtland se plantea que el medio ambiente no puede
ser considerado de forma aislada de los aspectos econédmicos y sociales.
Se reconoce que existe una relacién intrinseca entre el bienestar humano,
el desarrollo econémico y la salud del planeta. Por lo tanto, se enfatiza
la importancia de abordar los temas ambientales de manera sistémica,
teniendo en cuenta las interacciones y las sinergias entre los diferentes
componentes.

Ademds, el informe destaca la necesidad de adoptar un enfoque de
gestién ambiental que considere los sistemas en su conjunto. Esto implica
comprender los procesos ecolégicos, evaluar los impactos de las actividades
humanas en el conjunto de los sistemas y adoptar medidas que aborden las
causas subyacentes de los problemas ambientales, en lugar de simplemente
tratar los sintomas.

El paradigma sistémico en el Informe Brundtland también se refleja en la
importancia que se le da a la participacién ciudadanay a la cooperacién in-
ternacional. Se reconoce que los desafios ambientales son problemas globales
que requieren acciones colectivas y una perspectiva global. La participacién
de multiples actores y la colaboracién entre paises son fundamentales para
abordar los problemas ambientales desde una perspectiva sistémica y lograr
soluciones sostenibles.

En resumen, el Informe Brundtland presenta un paradigma ambiental
sistémico al enfatizar la importancia de comprender los sistemas complejos
y las interrelaciones entre los aspectos ambientales, econdémicos y sociales,
razén por la cual aboga por un enfoque holistico y una gestion integral que
considere las interacciones y los impactos en todo el sistema, asi como la
participacién ciudadana y la cooperacién internacional para abordar los
desafios ambientales de manera efectiva.
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5. Paradigma de la sostenibilidad o sustentabilidad

La visién de la sostenibilidad del ambiente es una perspectiva que busca
garantizar el equilibrio entre las necesidades presentes y futuras de las so-
ciedades humanas, la conservacién de los recursos naturales y la proteccién
del medio ambiente.

Se basa en el principio de que los seres humanos deben satisfacer sus
necesidades actuales sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer las suyas.

Desde esta perspectiva, se reconoce que el desarrollo econémico, social y
ambiental deben estar integrados de manera equilibrada y que las decisiones
y acciones presentes deben tener en cuenta los impactos a largo plazo en los
recursos naturales, los ecosistemas y la biodiversidad.

La visién de la sostenibilidad promueve el uso racional de los recursos
naturales, evitando la sobreexplotacién y el agotamiento, asi como la reduc-
cién de la generacién de residuos y la minimizacién de los impactos negativos
sobre el ambiente. Se busca fomentar prdcticas y modelos de produccién y
consumo sostenibles que sean socialmente justos, econémicamente viables
y ambientalmente responsables.

Esta perspectiva también aboga por la conservacién de la biodiversidad y
la proteccién de los ecosistemas, reconociendo su importancia para mantener
los servicios ecosistémicos y la salud del planeta. Se promueve la adopcién
de politicas y medidas que fomenten la conservacién de la naturaleza, la
restauracién de los ecosistemas degradados y la promocidn de la resiliencia
de los sistemas naturales.

La visién de la sostenibilidad del ambiente implica un enfoque integral
que considera aspectos econdémicos, sociales y ambientales. Se busca lograr un
desarrollo sostenible que permita mejorar la calidad de vida de las personas,
reducir las desigualdades sociales y preservar la salud del planeta.

Es importante destacar que la visién de la sostenibilidad puede variar
en su interpretacién y aplicacién en diferentes contextos y sectores. Sin
embargo, su objetivo principal es promover un equilibrio armonioso entre
el bienestar humano, la conservacién de los recursos naturales y la pro-
teccién del medio ambiente para garantizar un futuro sostenible para las
generaciones presentes y futuras.

Hay varios ejemplos de este paradigma, entre los que destacan el Informe
Brundtland y la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992.

REvisTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1 169
Pdginas 159 - 178 [2024]



ESTUDIOS Y ARTICULOS DE INVESTIGACION - SECCION ESTUDIANTES Y EGRESADOS

a) Informe Brundtland

El Informe Brundtland establecié también el paradigma ambiental de la
sostenibilidad, que ha tenido un impacto significativo en la agenda global
de desarrollo sostenible. El paradigma de la sostenibilidad presente en este
informe alude a garantizar las necesidades presentes sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades.
Enfatiza la importancia de lograr un equilibrio entre los aspectos econémicos,
sociales y ambientales del desarrollo.

El informe senala que el desarrollo sostenible es aquel que busca me-
jorar la calidad de vida de las personas, garantizando la equidad social, la
proteccién del medio ambiente y la eficiencia econémica. Propone una
visién integrada y de largo plazo, en la cual el desarrollo econémico y social
se realice de manera respetuosa con los limites y la capacidad de carga del
medio ambiente.

El Informe Brundtland también pone énfasis en la necesidad de adoptar
un enfoque preventivo y precautorio frente a los problemas ambientales.
Destaca la importancia de la conservacién de los recursos naturales y la
biodiversidad, asi como la gestién adecuada de los desechos y la proteccién
de los ecosistemas.

Ademds, el informe reconoce la importancia de la participacién ciuda-
dana y la cooperacién internacional para abordar los desafios ambientales.
Propone la necesidad de una gobernanza global y local efectiva, asi como
la promocién de la colaboracién entre los sectores publico y privado, la
sociedad civil y las comunidades locales.

En resumen, el Informe Brundtland establece el paradigma ambiental
de la sostenibilidad, que enfatiza la necesidad de un desarrollo que sea
socialmente justo, econémicamente viable y ambientalmente responsable.
Este enfoque ha sido fundamental en la promocién de politicas y acciones
que buscan conciliar el desarrollo humano con la conservacién del medio
ambiente.

b) Conferencia de Rio de Janeiro de 1992

Por otro lado, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en 1992, fue un logro
clave en el desarrollo del paradigma de la sostenibilidad ambiental a nivel
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global. Durante la conferencia se adoptaron varios acuerdos y se emitieron
declaraciones que reflejaban este enfoque.

El paradigma de la sostenibilidad ambiental, presente en la Conferen-
cia de Rio de Janeiro, se basa en la idea de que el desarrollo humano debe
llevarse a cabo de manera que satisfaga las necesidades actuales sin arriesgar
la capacidad de las generaciones futuras para solucionar sus propias necesi-
dades. Reconoce la interdependencia entre el medio ambiente, la sociedad
y la economia, y busca lograr un equilibrio entre ellos.

Uno de los principales resultados de la conferencia fue la adopcién
de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que
establece los principios fundamentales para la sostenibilidad ambiental.
Algunos de los principios claves incluidos en la declaracién son el principio
de precaucién'®, el principio de responsabilidad comun pero diferenciada’®
y el principio de participacién'®.

Ademds de la Declaracién de Rio, la conferencia también condujo a
la adopcién de la Agenda 21, un plan de accién integral para promover el
desarrollo sostenible a nivel global. La Agenda 21 aborda una amplia gama
de temas, desde la conservacién de la biodiversidad hasta la gestién sosteni-
ble de los recursos naturales y la promocién de la participacién ciudadana.

En sintesis, la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992 promovié el
paradigma de la sostenibilidad ambiental al reconocer la importancia de
equilibrar las necesidades humanas con la conservacién del medio ambiente.
Establecié principios y acuerdos internacionales que buscaban integrar el
desarrollo econémico y social con la proteccién del medio ambiente, sen-
tando las bases para la promocién de précticas mds sostenibles a nivel global.

Estos cinco paradigmas que acabamos de revisar no son mutuamente
excluyentes y pueden coexistir en diferentes grados en una sociedad, por
lo que no extrafio ver que un acuerdo, ley o tratado se base en varios de
los paradigmas. Sin embargo, cada uno proporciona una perspectiva dnica
sobre cémo interactuamos y nos relacionamos con el ambiente, influyendo

14 Se establece la necesidad de tomar medidas preventivas para evitar dafios ambientales
graves o irreversibles, incluso en ausencia de plena certeza cientifica.

15 Se reconoce que los paises tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas en la
proteccién del medio ambiente, teniendo en cuenta sus capacidades y recursos.

16 Se destaca la importancia de la participacién publica y la colaboracién entre los gobiernos,
las organizaciones no gubernamentales y otros actores en la toma de decisiones ambientales.
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en las politicas, précticas y decisiones que se toman para abordar los desafios
ambientales.

III. PARADIGMAS AMBIENTALES EXISTENTES
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Contrario a lo que sucede con los paradigmas ambientales que encon-
tramos en la legislacién, los que establece la jurisprudencia constitucional
son opuestos entre si, por lo que existe una exclusién entre ellos. En otras
palabras, si se basa en la posicién desde un paradigma, rechaza intrinseca-
mente los otros paradigmas.

En efecto, la jurisprudencia sobre el medio ambiente y la ecologia ha
comenzado a partir de “un desarrollo histdrico y lineas de pensamiento que
han desembocado en la existencia de diversos enfoques juridicos que vienen
a concretarse en visiones: i) antropocéntricas, ii) biocéntricas y iii) ecocén-

”17. Es llamativo que, al ser un desarrollo histérico, esto implica que

tricas
la jurisprudencia ha ido cambiando con el pasar de los anos, pues con el

paso del tiempo hay un cambio de paradigma.

1. Paradigma antropocéntrico

La visién antropocéntrica del ambiente es una perspectiva que coloca
a los seres humanos en el centro de atencién y considera que el valor y la
importancia de la naturaleza y los recursos naturales radican en su utilidad
y beneficio para los seres humanos. Desde este enfoque, el ambiente es visto
principalmente como un recurso para ser utilizado y explotado por los seres
humanos. Su valor se deriva de su capacidad para satisfacer las necesidades
humanas, ya sean econémicas, sociales o culturales.

En la visién antropocéntrica, los recursos naturales y los ecosistemas son
considerados en funcidén de su contribucidn a los intereses humanos, como
la produccién de alimentos, el suministro de agua, la generacién de energia
o la provisién de materias primas para la industria, entre otros aspectos. El
enfoque se centra en cémo el ambiente puede beneficiar y mejorar la calidad
de vida humana. Por su parte, las acciones de conservacién y proteccién
ambiental se justifican en términos de su impacto en los seres humanos.

17 Corte Constitucional de Colombia, 16/07/2015.
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Este enfoque ha sido criticado por su potencial para subestimar o ignorar
el valor intrinseco de la naturaleza, es decir, el valor que posee en si misma,
independientemente de su utilidad para los seres humanos. Las perspectivas
no antropocéntricas, como el enfoque biocéntrico o ecocéntrico, destacan la
importancia de considerar el valor inherente de los ecosistemas, las especies
y los individuos no humanos, y sostienen que estos deben ser protegidos
y respetados por s mismos, mds alld de su relacién con los seres humanos.

Esta visién se encuentra bastante marcada en la sentencia T-411 de 1992,
en la cual la Corte Constitucional de Colombia sefiala:

“[...] ‘el sujeto, razén y fin de la Constitucién de 1991 es la persona humana.
No es pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado, sino pre-
cisamente el ser humano en su dimensién social, visto en la tensién indivi-
duo-comunidad, la razén tltima de la nueva carta politica.
Es a partir del ser humano, su dignidad, su personalidad juridica y su desa-
rrollo (articulos 1°, 14 y 16 de la Constitucidn), que adquieren sentido los
derechos, garantias y los deberes, la organizacién y funcionamiento de las
ramas y poderes publicos’ [Corte Constitucional de Colombia (08/05/1992),
sentencia T-02, pp. 8 y 9], asi como la defensa del ambiente, en tanto que
este es el entorno vital del hombre™'.

Aqui queda mds que evidente que el fin de la salvaguardia del ambiente
es asegurar la supervivencia de la especie humana, pues el sentido de su
proteccién es la dignidad y desarrollo del ser humano. Esta tesis se reafirma

atin mds cuando la Corte establece que:

“El problema ecolégico y todo lo que este implica es hoy en dia un clamor
universal, es un problema de supervivencia [...] la proteccién al ambiente no
es un ‘amor platdnico hacia la madre naturaleza’, sino la respuesta a un pro-
blema que de seguirse agravando al ritmo presente, acabarfa planteando una
auténtica cuestién de vida o muerte: la contaminacién de los rios y mares, la
progresiva desaparicion de la fauna y la flora, la conversién en irrespirable de
la atmésfera de muchas grandes ciudades por la polucién, la desaparicién de
la capa de ozono, el efecto invernadero, el ruido, la deforestacidn, el aumento
de la erosidn, el uso de productos quimicos, los desechos industriales, la lluvia
4cida, los melones nucleares, el empobrecimiento de los bancos genéticos del
planeta, etc., son cuestiones tan vitales que merecen una decisién firme y
undnime de la poblacién mundial. Al finy al cabo el patrimonio natural de

18 Corte Constitucional de Colombia, 17/06/1992.
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un pafs, al igual que ocurre con el histdrico-artistico, pertenece a las personas
que en €l viven, pero también a las generaciones venideras, puesto que esta-
mos en la obligacién y el desafio de entregar el legado que hemos recibido en

condiciones $ptimas a nuestros descendientes”".

En resumen, el paradigma antropocéntrico concibe al hombre como el
tnico ser racional, digno y completo del planeta, por lo que lo importante
de la proteccién del ambiente es asegurar la supervivencia del ser humano
presente, solo en esta medida debe salvaguardarse el ambiente. Por eso ad-
mite la posibilidad de la explotacién controlada de recursos naturales para
promover el desarrollo estatal, puesto que esto se traduce en bienestar para
el ser humano.

2. Paradigma biocéntrico

La visién biocéntrica del ambiente es una perspectiva que coloca el én-
fasis en la importancia y el valor intrinseco de la vida en todas sus formas,
no solo de la vida humana. Desde esta visién, se reconoce que todos los
seres vivos tienen un valor inherente y merecen ser respetados y protegidos.

La visién biocéntrica considera que los seres vivos, los ecosistemas y
los procesos naturales tienen un valor intrinseco y una dignidad propia,
independientemente de su utilidad o beneficio para los seres humanos. Se
enfoca en la idea de que todas las formas de vida tienen derechos y merecen
ser tratadas con consideracién y respeto.

Desde esta perspectiva, se reconoce que los seres humanos forman parte
de un sistema interconectado de vida en el que dependemos de la biodiver-
sidad y los procesos naturales para nuestra propia supervivencia y bienestar.
Se destaca la importancia de la conservacién de la diversidad bioldgica y
de mantener los ecosistemas saludables para asegurar la continuidad de la
vida en el planeta.

La visidn biocéntrica también cuestiona la idea de que los seres humanos
tienen un dominio absoluto y un derecho ilimitado para explotar y utilizar
los recursos naturales. Se enfatiza la necesidad de establecer un equilibrio
y armonfa entre las necesidades humanas y la preservacién de la vida no
humana.

19 Idem.
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Esta perspectiva ha influido en el desarrollo de enfoques y politicas de
conservacién y proteccién ambiental que buscan garantizar la integridad
de los ecosistemas y promover el respeto por todas las formas de vida en la
toma de decisiones y acciones humanas.

Es importante tener en cuenta que existen diferentes corrientes dentro
de la visién biocéntrica y que no hay un consenso absoluto sobre cémo se
deben aplicar sus principios en la prictica. Sin embargo, en general, la visién
biocéntrica busca promover una relacién més equilibrada y respetuosa entre
los seres humanos y el ambiente natural.

En 2002 la Corte Constitucional adopta un nuevo rumbo en su inter-
pretacién del ambiente, pues se empieza a configurar este paradigma. Dice
el alto tribunal que “desde el plano ético se construye un principio biocén-
trico que considera al hombre como parte de la naturaleza, otorgdndoles a
ambos valor™.

En conclusién, la visién biocéntrica sefiala que el ambiente debe preser-
varse Unicamente para evitar un desastre que extinga al ser humano y arrase
al planeta. Bajo esta definicién, el ecosistema no es sujeto de derechos, sino
un objeto a disposicién del hombre. Ahora bien, su diferenciacién con el
antropocentrismo es que, mientras este tltimo indica que el ambiente estd
al servicio del hombre actual, para su goce y disfrute, el biocentrismo indica
que el ambiente también pertenece a las generaciones futuras y también a
los demds seres vivos, por lo cual su proteccién no es sélo para el hombre
sino también para los demds seres vivos que conviven en el planeta. De ahi
su nombre tan diciente, porque el prefijo “bio” significa vida, y el sufijo
“centrismo” que aduce al centro, como lo principal, con lo cual se concluye
que el biocentrismo es ‘poner la vida, independientemente del tipo de vida
que sea (animal, vegetal, humana), como la principal preocupacién en el
cuidado del ambiente’.

3. Paradigma ecocéntrico

La visién ecocéntrica del ambiente es una perspectiva que coloca el én-
fasis en el valor intrinseco de los ecosistemas y la interdependencia de todos
los elementos que los conforman. En contraste con la visién antropocéntrica,
que coloca a los seres humanos en el centro, la visién ecocéntrica considera

20 Corte Constitucional de Colombia, 07/05/2002.
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que todos los seres vivos y los sistemas naturales tienen un valor intrinseco
y merecen respeto y consideracién.

Desde el paradigma en andlisis, los ecosistemas son entendidos como
entidades integrales y complejas, donde las interacciones entre los organis-
mos y el ambiente abidtico son fundamentales para su funcionamiento y
equilibrio. Se reconoce que todos los elementos de un ecosistema, incluyendo
las especies individuales, estdn interconectados y dependen mutuamente
para su supervivencia.

La visién ecocéntrica también considera que los ecosistemas tienen un
valor propio, mds alld de su utilidad para los seres humanos. Se enfatiza la
importancia de conservar la biodiversidad y proteger los procesos naturales
para mantener la integridad de los ecosistemas y asegurar la continuidad
de la vida en el planeta.

Desde esta perspectiva, se cuestiona la nocién de que los seres humanos
tienen un dominio absoluto sobre la naturaleza y se promueve una relacién
mds equilibrada y armoniosa con el ambiente. Se busca fomentar pricticas
sostenibles que tengan en cuenta los limites y la resiliencia de los ecosistemas,
evitando la sobreexplotacién de los recursos naturales y minimizando los
impactos negativos sobre la biodiversidad y los procesos naturales.

La visién ecocéntrica ha influido en el desarrollo de politicas y enfoques
de conservacién que buscan proteger y restaurar los ecosistemas, promover
la conservacidn de la biodiversidad y fomentar una convivencia equilibrada
entre los seres humanos y la naturaleza.

Es importante destacar que existen diversas interpretaciones y enfoques
dentro de la visién ecocéntrica, y que la aplicacién prdctica de sus principios
puede variar en diferentes contextos y circunstancias.

Este es el paradigma que hoy en dfa ha establecido la Corte Constitu-
cional como su enfoque jurisprudencial en materia ambiental, tal como lo
establece cuando dice:

“[...] ‘en la actualidad, la naturaleza no se concibe iinicamente como el ambiente y
entorno de los seres humanos, sino también como un sujeto con derechos propios, que,
como tal, deben ser protegidos y garantizados’ | Corte Constitucional de Colombia
(16/07/2015), sentencia C-449], postura que, principalmente, ha encontrado
justificacién en los saberes ancestrales en orden al principio de diversidad étnica
y cultural de la nacién. El medio ambiente [...] tiene relevancia en si mismo;
es decir, que la razén por la cual debe establecerse una proteccién normativa
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no son solamente los multiples beneficios obtenidos del entorno ecoldégico
para el hombre, sino el valor esencial que este tiene per se”*'.

En ese mismo sentido, sefialé la corporacién que hay que superar los
anteriores paradigmas, rechazando profundamente el paradigma antropo-
céntrico, que es su mayor enemigo, ¢ indicando en uno de sus fallos que
la jurisprudencia constitucional “[h]a reconocido el valor intrinseco de
la naturaleza y la necesidad ‘imperiosa’ de incentivar una proteccién mds
rigurosa a favor de esta y de los seres que la integran. Ello también implica
superar el artificioso —y peligroso— argumento segtin el cual, el ser humano
domina a la naturaleza, y puede vivir ilimitadamente a costa de esta. La
Constitucién Ecolégica es un llamado a reflexionar sobre la profunda in-
terdependencia que ata el destino de la humanidad con el de la naturaleza
y los demds seres que la habitan. También es una invitacién a contemplar,
en el marco del pluralismo democrdtico, distintas aproximaciones a los
elementos de la naturaleza™.

Como se deja en evidencia, la legislacién y la jurisprudencia constitucio-
nal colombianas han hecho un arduo trabajo para garantizar la proteccién
del ambiente sano, tanto es asi que la jurisprudencia ha estado en constante
evolucidn, con el fin de dar respuesta a una problemdtica que afecta a todo
el mundo y se traduce en la creciente importancia de salvaguardar y proteger
la naturaleza y los ecosistemas.

IV. CoNCLUSION

A lo largo del presente trabajo, se hace evidente que la normativa am-
biental en Colombia ha tenido un desarrollo importante, pues desde el
principio se buscé garantizar el medio ambiente por ser un derecho para
el ser humano, toda vez que, al proteger el medio ambiente, se garantiza
una mayor calidad de vida para las personas. No obstante, hoy en dia no se
habla del ambiente sano como un derecho para el hombre exclusivamente,
sino también como un derecho para todos aquellos seres vivos que se en-
cuentran en un entorno determinado. Es mds, ya el mismo ambiente es un
sujeto de derechos en sf mismo, como se hace evidente en la jurisprudencia

21 Corte Constitucional de Colombia, 26/06/2015.
22 Corte Constitucional de Colombia, 19/06/2019.
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constitucional colombiana. En efecto, si antes se pensaba que el ser humano

era el centro y el fin del cuidado del medio ambiente, hoy se sabe que no es

asi, pues hay otros seres vivientes que también tienen derecho de disfrutar

de un entorno adecuado para su desarrollo y su vida.

BIBLIOGRAFIA

NORMAS CITADAS

CoLomsBla, Constitucién Politica de Colombia (04.07.1991).
Coromsla, Ley N© 9 (16.07.1979): Por la cual se dictan medidas sanitarias.

CoLOMBIA, Ley N°© 23 (17.01.1974): Por la cual se conceden facultades ex-
traordinarias al presidente de la Repiiblica para expedir el Cédigo de Recursos
Naturales y Proteccion al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones.

Coromsla, Decreto Ley N 2.811 (27.01.1975): Por el cual se dicta el
Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente.

]URISPRUDENCIA CITADA

178

Corte Constitucional de Colombia (17.06.1992), sentencia T-411 de
1992, revisién de accidn de tutela.

Corte Constitucional de Colombia (07.05.2002), sentencia C-339 de
2002, resuelve demanda de accién publica de inconstitucionalidad.
Corte Constitucional de Colombia (26.06.2015), sentencia T-389 de
2015, revisién de Accién de Tutela.

Corte Constitucional de Colombia (16.07.2015), sentencia C-449 de
2015, resuelve demanda de accién publica de inconstitucionalidad.
Corte Constitucional de Colombia (19.06.2019), sentencia C-275

de 2019, control de constitucionalidad en materia de tratados y leyes
aprobatorias de tratados.

REvIsTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1
Pdginas 159 - 178 [2024]



I1. ENSAYOS







DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE:
LA CONSAGRACION INTERNACIONAL
DE UN NUEVO DERECHO HUMANO!

HUMAN RIGHT TO THE ENVIRONMENT THE INTERNATIONAL
CONSECRATION OF A NEW HUMAN RIGHT

Francisco BARROS CACERES?

1. INTRODUCCION

El derecho humano a un medio ambiente o the environment human right
es considerado en la doctrina contempordnea como uno de los derechos
sociales con mayor crecimiento, tanto a nivel nacional como regional. Esto
es debido a la crisis ambiental que sufre el planeta, que comenzd a tener gran
relevancia y visibilidad en la comunidad internacional a partir de la crisis
del petréleo en la década de los setenta, la cual ocasiond que “en las dltimas
décadas la preocupacién por la conservaciéon del medio ambiente [...] [haya]
sufrido un crecimiento asombroso [...] considerdndose hoy en dia una de
las materias mds relevantes a nivel cientifico, doctrinal y normativo™.

La contienda para detener el deterioro ambiental en nuestro planeta,
desde el derecho, se ha llevado a cabo principalmente mediante dos herra-
mientas, ambas de corte positivista. La primera ha sido la implementacién
de un extenso soff law, durante la tltima parte del siglo XX, principalmente
mediante acuerdos internacionales, como las Convenciones de Estocolmo
(1972), el Informe Brundtland (1985), las Declaraciones de Rio (1992),
Johannesburgo (2002), Paris (2015), entre otras convenciones, o tratados
regionales como Escazi en Latinoamérica y el Caribe (2018), y Aarhus en
la Comunidad Europea (1998).

1 Este trabajo forma parte de una investigacién mds amplia, realizada en el marco de las activi-
dades correspondientes al Seminario de Investigacién del programa de magfster antes referido.

2 Francisco Barros Cdceres es abogado y magister en Derecho, mencién en Derecho Constitucional,
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Ademds, es estudiante de mencién en Derecho
Regulatorio, en el mismo programa de magfster. Correo electrénico: flbarrosc@gmail.com.
Articulo recibido el 30 de agosto de 2023 y aceptado el 15 de diciembre de 2023.

3 DE Luis Garcia (2018) p. 552.
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La segunda herramienta utilizada estd relacionada con la integracién
de este derecho a los ordenamientos juridicos domésticos como fuente de
proteccién ambiental, tanto en su dimensién objetiva como subjetiva, y a
su establecimiento como derecho humano propiamente tal. En este punto,
hay que mencionar que seguramente el avance mds significativo a nivel
supranacional no se expresa en la aplicacién internacional de normas de
hard law, sino mediante su consagracién a nivel interno, como derechos
fundamentales en multiples constituciones a nivel mundial, las cuales
evidencian un avance sostenido de este tipo de normas en el contexto del
derecho constitucional comparado ambiental. Segtin Borras:

“[...] ya son muchos los paises que estdn avanzando hacia el reconocimiento
del derecho humano a un medio ambiente limpio y saludable. No obstante,
otros tantos han dado un paso mds alld y han otorgado derechos a la naturaleza,
iniciando un giro en la proteccién del medio ambiente, del antropocentrismo
al biocentrismo™.

Por su parte, De Luis Garcia indica:

“En efecto, si hace menos de cincuenta afios se ignoraba la relacidn existente
entre los derechos humanos y el medio ambiente, en la actualidad son nu-
merosos los textos normativos vinculantes que consagran tanto el derecho
a un medio ambiente sano, como los denominados derechos de accién am-
biental, todo lo cual se predica ahora como necesario para garantizar que las
generaciones presentes y futuras puedan desarrollarse en un medio saludable
y beneficioso para la vida humana™.

Sin embargo, no estd libre de discusién el concepto y el alcance de
este derecho. Seguramente, nadie en la actualidad podria negar la amplia
aplicacién cotidiana de este derecho humano, debido a que su impacto
repercute en todos los habitantes del planeta, dando lugar a un derecho de
cardcter social y colectivo. El 26 de julio de 2022 la Asamblea General de
Naciones Unidas (en adelante Asamblea General de la ONU): “Reconoce
el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible como un
derecho humano™. Es justamente desde esta definicién que empezaremos la
dificil tarea de conceptualizar este derecho, pretendiendo siempre contribuir

4 Borras (2020) p. 85.
5 DE Luis Garcia (2018) p. 552.
6 NACIONES UNIDAS, AsAMBLEA GENERAL (2022) Resolucién (A/76/L.75), p.4.
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a esclarecer su alcance y contenido, con el fin de avanzar en el desarrollo
doctrinario y prictico de este derecho humano y sus garantias.

Es relevante considerar que la Asamblea General de la ONU consagra esta
garantfa como un derecho humano, por lo que debemos preguntarnos cudl es
la naturaleza juridica de un derecho humano. Para ello comenzaremos nues-
tro andlisis revisando brevemente las dos teorfas cldsicas del derecho y c6mo
estas convergen con la aplicacién del sistema de derechos humanos actual.

Dentro de los mérgenes de la doctrina tradicional europea, contempla-
mos dos grandes tendencias para explicar la naturaleza del derecho, las cuales
se deben aplicar a los derechos humanos. La primera, derivada de la escuela
alemana de Kant, el positivismo, sostiene que “los derechos humanos son
aquellos que el Estado otorga en su orden juridico™, por lo que el aparato
estatal serfa el encargado de establecer derechos como ficciones juridicas
que tienen su origen en aquel mismo. El Estado, inclusive, es el que “otor-
ga la calidad de persona al ser humano; es decir, persona es una categoria
juridica™. La segunda tendencia es la encarnada por el derecho natural,
consagrado por intelectuales como Tomds de Aquino, considerado uno de
los padres de esta tendencia, la cual nos dice que los derechos humanos son
preexistentes a la idea de Estado nacién y su ordenamiento juridico, y que
“el Estado solo los reconoce y los garantiza™.

David Boyd, haciendo referencia al pensamiento del profesor Alan
Dershowitz, experto en derechos humanos, sefiala que “los derechos surgen
de los males, las transgresiones a aquello que creemos es el comportamiento
de acuerdo con la ética”"’.

Segtin Pérez Lufio, esta discusién sobre las teorfas positivistas y natura-
listas, en el margen del sistema de derechos humanos y su aplicacidn, corres-
ponde al “movimiento pendular de la historia de los sistemas juridicos™’,
la cual, tiene su origen moderno con el Estado liberal, acompafado de la
revolucién industrial, dotando la rama de derechos humanos convencionales
y fundamentales de las primeras garantias individuales supranacionales a las
personas, como el derecho a la vida, propiedad, debido proceso, igualdad

7 Carrizo (2011) p. 4.
8 Idem.

9 Idem.

10 Boyp (2020) p. 29.
11 PErez (1991) p. 203.
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ante la ley, entre otras. Sin perjuicio del surgimiento del Estado de Derecho
Liberal, este fue evolucionando hacia el Estado social de derecho y las co-
rrientes del neoconstitucionalismo, que entregaron derechos sociales y colec-
tivos. Esta situacién pendular de los derechos, Pérez Luno la conceptualiza
como el “retorno a los derechos”, lo cual implica que estos y las “libertades
constituyen el fundamento auténtico del Estado de derecho”?, en el mismo
sentido, el ex ministro del Tribunal Constitucional de Chile Rodrigo Pica
comenta que “los derechos fundamentales, en tanto son fundamento, limite
y finalidad del ejercicio del poder estatal”"’.

Dichos derechos y libertades fueron permeando los sistemas nacionales
de las democracias con influencias occidentales, mediante la integracidn,
al igual que ha ocurrido en el derecho ambiental, de derechos fundamen-
tales en los sistemas juridicos internos. Sin embargo, a finales del siglo XX
irrumpen los derechos sociales y su fuerte aplicacién prestacional en virtud
de su cardcter subjetivo, sin perjuicio de que para Abramovich, Courtis y
Contreras Peldez, “la[s] diferencias entre derechos civiles y politicos y de-
rechos econdmicos, sociales y culturales son diferencias de grado, mds que
diferencias sustanciales”, o, en palabras de Holmes y Sunstein, “todos los
derechos que se exigen en forma legal son necesariamente positivos [...] los

derechos son costosos porque los remedios lo son™".

II. CONCEPTO DE DIGNIDAD

En la actualidad, la discusién sobre la naturaleza de los derechos hu-
manos desde el positivismo o el naturalismo ha perdido fuerza, debido a
que la doctrina ha llevado el foco a la persona y su dignidad intrinseca, en
el entendido de que “nadie puede legitimamente impedir a otro el goce de
esos derechos™®. Se ha dicho que el concepto de dignidad es un principio
inspirador en el contexto de los derechos humanos, que abarca y nutre todo el
sistema de este tipo de derechos y libertades, elevando la dignidad del hombre
al puesto de un elemento directivo, en forma de estdndar y valor juridico

12 Perez (1991) p. 204.

13 Pica (2013) p.198.

14 ABramoviCH y CoURTIS (2002) pp. 24 y 25.
15 HOLMES y SUNSTEIN (1999) p. 64.

16 Carrizo (2011) p. 4.
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moral. Carpizo sefiala que “La dignidad humana es el reconocimiento de que
la persona es algo especial y extraordinario, debido a su racionalidad y a todo
lo que ello implica [...] en consecuencia, hay que protegerla y defenderla™”.
Por su parte Humberto Nogueira indica que la dignidad humana es:

“[...]el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de los seres vivos, la
que constituye a la persona como un fin en s{ mismo, impidiendo que sea
considerada un instrumento o medio para otro fin, ademds de dotarlo de
capacidad de autodeterminacién y de realizacion del libre desarrollo de la
personalidad™®.

Por tanto, podemos vislumbrar que uno de los roles elementales de los
derechos humanos es la proteccion de la dignidad de las personas en las
diversas esferas en que se puedan ver afectadas, como, por ejemplo, medio
ambiente, educacién, salud, propiedad, vivienda, libertad de expresién o
voto universal, con lo cual se abarcan garantias de diversas categorias o,
como hemos explicado en pdrrafos anteriores, de distintos grados prestacio-
nales, ya sean estas individuales, sociales o colectivas. En esta misma linea
argumentativa, para algunos autores el “derecho ambiental [...] revindica
la necesidad de reforzar la posicién juridica de las personas en la defensa

del medio ambiente™®.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE

En este contexto, el derecho humano al medio ambiente emerge desde
su naturaleza juridica como una esfera elemental que respeta y otorga dig-
nidad a los seres humanos, constituyendo dicha correspondencia un nicleo
esencial al goce de esta garantia para el pleno desarrollo de la persona, ya
que el medio es un elemento primario para la existencia de cualquier ser
viviente. Es por esta razén que De Luis Garcia afirma que “el derecho a
un medio ambiente sano es un derecho inherente a la dignidad humana,
de forma que sin un medio ambiente adecuado [,] una persona no puede
vivir dignamente”*.

17 Carrizo (2011) p. 8.

18 NOGUEIRA (2009) pp. 11y 14.
19 PENALVER (2014) p. 2333.

20 DE Luts Garcia (2018) p. 554.
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Abunda al respecto Carpizo:

“El hombre solo puede realizarse dentro de la comunidad social, y esta co-
munidad no tiene otro fin que servir a la persona. El fin de la comunidad es
la realizacién de una obra comun, y ésta consiste en que cada hombre viva

como persona; es decir, con dignidad humana”'.

En esta misma linea, la Asamblea General de la ONU ha dicho que
“el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible estd rela-
cionado con otros derechos y el derecho internacional”®. Este postulado
de interconexién se ha considerado como uno de los elementos esenciales
entre los diversos grados de proteccién de este tipo de garantias, ya sea
que estemos hablando de derechos humanos, convencionales o fundamen-
tales.

Sin embargo, existen regimenes que no contemplan la interconexién
de este tipo de derechos, especialmente de los que puedan tener un cardcter
social. Un ejemplo de ello es “el sistema estadounidense de control de cons-
titucionalidad”®, en cuyo contexto la Suprema Corte Federal “[...] no se
ha manifestado favorable a la intervencidn en la proteccién de los derechos
sociales, rechazando en cambio el principio de indivisibilidad de los derechos
instituido en el dmbito internacional de los derechos humanos, negdndoles
remedios juridicos”; privilegiando mecanismos de bajada institucional®
y criterios econémicos de interpretacidn; evitando el choque de principios

21 Carrizo (2011) p. 4.
22 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL (2022) Resolucién (A/76/L.75), p.4.

23 MORALES (2015) pp.153 y 154. Cabe sefialar que en Estados Unidos se aplica un con-
trol jurisdiccional difuso con base en precedentes, sometiendo el escrutinio de este tipo de
conflictos a las Supremas Cortes Estatales (Apelaciones) y a la Suprema Corte Federal, para
la unificacién de jurisprudencia.

24 MORALES (2015) p. 154.

25 Utilizamos el término “Mecanismos de Bajada Institucional” en un sentido pedagégico
para exponer diferencias sustanciales en las précticas judiciales del Civil Law y el Common
Law, principalmente aspectos de la cultura juridica Anglo Estadounidense, que se diferencian
de la doctrina cldsica europea continental. En efecto, mientras que en el derecho continental
europeo se acostumbra a llevar los casos de eventuales antinomias de derechos fundamen-
tales a sus intérpretes finales (Tribunales Superiores de Justicia o Tribunal Constitucional),
el sistema norteamericano realiza una evaluacién econdémica costo-beneficio representada
por el “Teorema de Coase”, entre otros métodos que exceden los mdrgenes de la presente
investigacién.
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fundamentales “colosales”, propios del poder constituyente; y realizando un
descenso en la pirdmide normativa a intereses particulares, los cuales, para
la doctrina y jurisprudencia estadounidense, estarian en una mejor posicién
para solucionar este tipo de asuntos.

Sin perjuicio de algunas excepciones en los ordenamientos juridicos
internos, la Asamblea General de la ONU reafirma que “los derechos hu-
manos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados
entre s{”*. Es justamente desde esta perspectiva que se puede comprender
el alcance del derecho ambiental, ya que esta normativa lo garantiza en su
esfera elemental e intrinseca, o, conceptualizado en otras palabras, en su
nucleo esencial como derecho, y tiene un efecto directo e inmediato en la
vida del ser humano y de su ambiente. Es decir, estas estructuras (Medio
[X] + Humano [Y] = Libre Desarrollo de la Personalidad o Vida [Q]) con-
figuran un esquema tripartito en el que sus elementos tienen una relacién
de interdependencia entre si:

X+Y+Q= derecho humano al medio ambiente.

Es relevante exponer que las tendencias modernas contemplan una
transicién del derecho ambiental hacia un cardcter biocéntrico, es decir,
hacia la consideracién de la naturaleza como potencial sujeto de derechos,
incluyendo aspectos como la nocién de los animales como seres sintientes,
hasta los recursos naturales, como rios o glaciales.

Tal fue el caso del rio Ganges y su principal afluente, el Yamun, a los
cuales el Tribunal Superior del Estado de Uttarajand, en la India en el afio
2017, les reconoci6 el “derecho de estar legalmente protegidos y no ser da-
fiados [...] reconociendo asi su personalidad juridica”. Estas situaciones se
han ido replicando en diversos paises. Nueva Zelanda, por su parte, “declaré
al rio Whanganui como una entidad viviente”, mientras que en Colombia,
la Corte Suprema ha consagrado como sujeto de derechos a la Amazonia
como regién ecoldgica, conceptualizindola como un “ecosistema vital para
el devenir global, y que en aras de protegerla, se le reconoce como entidad

26 NacIONES UNIDAS, AsAMBLEA GENERAL (2022) Resolucién (A/76/L.75), p.2.
27 BoRrras (2020) p. 89.
28 Idem.
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sujeto de derechos, titular de proteccidn, de conservacién, mantenimiento y
restauracién a cargo del Estado y las entidades regionales que la integran™.

Estas tendencias contempordneas del derecho ambiental producen un
quiebre del paradigma antropocentrista, expresando una realidad en la evo-
lucién de la teoria juridica ambiental mundial, y no una mera declaracién
de principios o directrices politicas.

Sin perjuicio de lo recién expuesto, la conceptualizacién juridica de los
“derechos de la naturaleza” ha sido bastante cuestionada en su aplicacién
efectiva como derecho y sus respectivas garantias. Entre otros, algunos
ejemplos de esta situacién son las siguientes interrogantes: ;Cudl es la real
distincién de esta institucién juridica con las dreas de proteccién ambiental?,
:Quién detenta la titularidad y representacién de este derecho?

Thomas Berry, Mario Melo, Godofredo Stutzin y David Boyd plantean
que el aspecto de mayor importancia en la instauracién de los derechos de
la naturaleza es el cambio de paradigma juridico. Boyd® inclusive com-
para esta evolucién con la transicién vivida en la guerra civil de Estados
Unidos en los afios 1861 al 1865, evolucionando desde los pensamientos
pro esclavistas a corrientes pro derechos civiles de los Estados del Norte que
representaban el bando de la Unién en Norteamérica. Asimismo “postula
una jurisprudencia de la tierra que repiense el lugar de la humanidad en el
mundo, inspirdndose en la historia y los origenes del universo, y tomando
conciencia del lugar del ser humano dentro de este todo [...]”". En el
mismo sentido, Mario Melo, en su andlisis de la Constitucién de Ecuador
(2008), establece que esta categoria juridica consagra obligaciones de
respeto generales en el mantenimiento y restauracién de los ciclos vitales
de la naturaleza para los ciudadanos y el Estado.

Por otra parte, la Asamblea General de la ONU, en el informe presentado
el afio 2018 por el entonces Relator Especial John H. Knox, sobre la cuestién
de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un
medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, particularmente
en el principio marco nimero 11, consagra la obligacién a los Estados parte
de instaurar normas ambientales que no contemplen un cardcter regresivo,
en pos del respeto y proteccién de los derechos humanos. Asimismo, en la

29 Borras (2020) p. 90.
30 Véase Boyp (2020), p.30.
31 BErry (2010) pp.10-11.
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declaracién inicial de los principios marco se esgrime que “los seres humanos
son parte de la naturaleza y nuestros derechos humanos estdn interrelacionados
con el entorno en que vivimos™?. Lo anterior, fomenta la creacién de normas
ambientales que entreguen una solucién sustentable para la proteccién de la
naturaleza. En concordante argumento, la Asamblea, en el afio 2022, resalté
la importancia de crear normas juridicas que avancen significativamente en
la proteccién del derecho humano al medio ambiente, al reconocer que:

« . . . . , .

[...] el desarrollo sostenible, en sus tres dimensiones (social, econémica y
ambiental), y la proteccién del medio ambiente, incluidos los ecosistemas,
apoyan y promueven el bienestar humano y el pleno disfrute de todos los

derechos h l i fi 33
erechos humanos por las generaciones presentes y futuras™.

En conclusidn, respecto a los cuestionamientos relativos a los derechos
de la naturaleza, Tim Hayward argumenta que la creacién de normas cons-
titucionales de proteccién ambiental no debe restringirse en su contenido
ni en su dmbito de aplicacidn, recalcando la importancia de este derecho,
en conjunto con la necesidad de que evolucione doctrinaria, normativa y
jurisprudencialmente.

En efecto, Hayward estima que “el compromiso constitucional debiese
ser velar por su proteccién como un derecho fundamental. Es decir, la
disposicién no debiese tomar la forma de un compromiso constitucional
menos vinculante, como serfa una declaracién de politica social; no deberfan
ser clasificados simplemente entre los ‘derechos sociales’, pues a veces se
distingue dicha categoria de los derechos fundamentales propiamente tal,
y no se debiesen otorgar tinicamente derechos procesales (como derechos
a la informacidn, al acceso a la justicia y a la toma de decisiones ambienta-
les)”*%. Asi, este autor busca una amplitud conceptual de la normativa de
proteccién ambiental constitucional.

32 NACIONES UNIDAS, AsAMBLEA GENERAL (2018): “Informe del Relator Especial sobre la
cuestién de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible”, A/HRC/37/59, p. 7.

33 NacIONEs UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL (2022) Resolucién (A/76/L.75), p 2.
34 HaywarDp (2005) p. 5.

35 Traduccién propia del autor: “[...] the constitutional commitment should be to provide for
its protection as a fundamental right. That is to say, the provision should not take the form of
some less binding constitutional commitment such as a statement of social policy; it should
not be classed merely among ‘social rights” as such a category is sometimes distinguished from
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En una siguiente linea argumentativa, los environmental human rights
contemplan un abanico extenso en su alcance y aplicacién, tanto desde su
esfera antropocéntrica, en su perspectiva de derechos sociales o prestacionales
y su vinculacién con la teorfa de la justicia y la justicia ambiental, hasta
posturas biocéntricas mds radicales, que consagran a la naturaleza como un
ente aparte del ser humano, dentro de las cuales prima de forma exclusiva
el medio ambiente.

A su vez, existen tendencias mixtas, en donde algunas legislaciones con-
templan un aspecto dual, consignando a la naturaleza como sujeto de dere-
chos, en relacién intrinseca en su vinculacién bioldgica con el ser humano.
Han emergido, asi, doctrinas denominadas “del buen vivir”, como la que
se refleja en la Constitucién del Ecuador, en cuyo articulo 14 se reconoce
“el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, mak kawsay™>*.

IV. GENERACIONES DE DERECHOS

Finalmente, es relevante enunciar que el derecho ambiental en el
contexto del sistema internacional de derechos humanos, a pesar de que
ha tenido un fuerte crecimiento desde mediados del siglo XX, todavia no
logra un desarrollo doctrinario uniforme que defina su contenido y alcance,
debido a que, en primer lugar, dependiendo de la zona geogrifica en que
indaguemos sobre el actuar estatal o de los ciudadanos, tendremos distintas
perspectivas sobre cémo abordar este derecho: desde la justicia ambiental
en Norteamérica, pasando por visiones técnico-cientificas, relacionadas
con la crisis ambiental en Europa y su derecho comunitario, hasta miradas
biocéntricas puras o mixtas en Latinoamérica, Africa y Asia.

En segundo lugar, una de las mayores interrogantes respecto a la na-
turaleza de este derecho la plantean los partidarios de las generaciones de
derechos humanos, los cuales clasifican el sistema de derechos humanos en

fundamental rights proper; and it should not provide solely procedural rights (such as rights
to information, Access to justice, and to environmental decision-making)”.

36 Articulo 14. Constitucién de Ecuador (2008).

37 El significado para la RAE de la oracién “sumak kawsay” es: 1) Relacién armoniosa, tanto
espiritual como material, entre el individuo y la naturaleza que lo rodea. 2) Es una expresién
quichua que significa “buen vivir”. 3) También es considerado como un principio constitu-
cional de Ecuador”.
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generaciones, distinguiendo los derechos libertades (primera generacién),
los derechos sociales (segunda generacién) y los derechos colectivos (tercera
generacion). Lo cierto es que la doctrina internacional no es coincidente en
una clasificacién dnica de estos derechos, ni tampoco hay consenso sobre
cémo denominarlos, como sucede con los derechos de tercera generacion,
los cuales se han catalogado también como derechos de la solidaridad. “La
solidaridad es un concepto abstracto y amplio cuyos limites juridicos son
imprecisos y confusos, lo que también se pone de relieve cuando se le califica
de derechos de los pueblos™®.

A su vez, también existen interrogantes acerca de las reales diferencias
entre los derechos de la segunda y tercera generacién. Desde esta perspecti-
va, podemos distinguir que los derechos de segunda generacién tienen una
visién desde “laigualdad [...] [y] los derechos de la tercera generacién tienen
como principal valor de referencia a la solidaridad™. Pérez Lufio critica la
divisién de estas generaciones de derechos humanos, argumentando que
“desde estos enfoques la tercera generacién harfa referencia a los derechos
colectivos [...] que, por su contenido, parece mds adecuado integrarlos en
el 4mbito de los derechos econémicos, sociales y culturales que configuran
la segunda generacién™, rescatando de este modo el cardcter colectivo por
sobre el elemento solidario, en la naturaleza juridica de los derechos sociales.

Otra de las aristas interesantes con relacién al derecho ambiental es la
critica realizada por la comunidad cientifica, representada por Lépez-Bao,
Chapron y Epstein, los cuales ponen en tela de juicio el hecho de que los
derechos de la naturaleza no sean consagrados como derechos objetivos a
nivel internacional y nacional, respaldando la obviedad cientifica de que la
naturaleza es un ser viviente, en desmedro de otras instituciones, que sien-
do ficciones legales, entes artificiales o no bioldgicos, han sido reconocidas
como sujetos de derechos. Tal es el caso de “entidades no humanas como
corporaciones o Estados, e incluso se estd discutiendo actualmente sobre la
personalidad juridica de los robots, mientras que el debate sobre los derechos
de la naturaleza parece en un segundo plano™'.

38 Muroz (2014) p. 88.
39 PErez (1991) p. 210.
40 PErez (1991) p. 210.
41 Borras (2020) p. 92.
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V. CONCLUSION

En conclusién, este derecho ostenta una preponderancia fundamental,
por su cardcter interdependiente, en el goce de diversos derechos humanos,
ya que “los danos ambientales tienen repercusiones negativas, tanto directas
como indirectas, en el disfrute efectivo de todos los derechos humanos”#?
en diferentes esferas, desde el desarrollo de la persona, ya sea en ambientes
laborales, familiares o bajo la perspectiva de minimos necesarios, conclu-
yendo y conformando una estructura tripartita de persona, medio y auto-
determinacién del individuo, hasta la idea de que “estamos ante un derecho
intimamente relacionado con otros, como el derecho a la vida o la salud,
sobre los que se afirma que existe una relacién de indivisibilidad e interde-
pendencia, en el sentido de que el medio ambiente fuerza su significado™.

En este contexto, dejamos planteadas variadas interrogantes sobre el
contenido y alcance del derecho ambiental en el sistema de derechos hu-
manos, tal vez tantas como las distintas doctrinas y corrientes filoséficas
existentes, pero con un rasgo coincidente en todas ellas, que es la necesidad
de consagracién de esta garantfa como un derecho humano*, aspecto que
la Resolucién (A/76/1L.75) de la Asamblea General de Naciones Unidas co-
mienza a cimentar y desarrollar un camino intelectual hacia una proteccién
integral de este derecho humano en el contexto del derecho internacional.
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ANALISIS PARA LA PREVENCION DE CAMBIOS
DE REGIMEN Y EL FORTALECIMIENTO DE
LA RESILIENCIA EN LOS ECOSISTEMAS DEL
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ANALYSIS FOR THE PREVENTION OF REGIME SHIFTS AND STRENGTHENING
RESILIENCE IN THE ECOSYSTEMS OF TIERRA DEL FUEGO ARCHIPELAGO

PATRICIA VILLARROEL SAEZ!

Resumen: Esta investigacion identifica los principales elementos de los ecosistemas
para abordar con base cientifica, desde la ecologia, la gestidn sustentable de los
mismos y de los servicios ecosistémicos que estos proveen. Debido a que muchos
ecosistemas estdn siendo cada vez mds afectados por perturbaciones de origen
antrdpico, es necesario visibilizar este enfoque para prevenir cambios desfavorables
que se pudiesen estar generando.

La metodologia propuesta busca identificar factores impulsores del cambio,
mecanismos de retroalimentacion que los eviten o sustenten, regimenes alternos,
umbrales para el cambio de régimen ecosistémico y puntos de influencia dentro
del sistema para implementar opciones de gestion.

Tierra del Fuego surge como un importante ejemplo para un estudio de caso, por
la singularidad y vulnerabilidad de sus ecosistemas. En particular, se analizan
sus tres ecosistemas mds representativos: los bosques subantdrticos, las turberas y
los ecosistemas ribererios.

Entre los impulsores del cambio se encuentran el cambio de régimen de los
incendios forestales, la invasion del Castor canadensis, el drenaje de turberas y
la extraccién de turba. Los mecanismos de retroalimentacion pueden mantener
la estabilidad o llevar a comportamientos impredecibles a los ciclos de defores-
tacidn-regeneracion del bosque subantdrtico (Nothofagus spp.), las funciones de
fuente o sumidero de carbono de las turberas, y los regimenes lético y léntico de

1 Patricia Villarroel Sdez es magister en Ciencias de la Ingenieria Mencién Ambiente de la
Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina, e Ingeniera Civil Bioquimica de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, Chile. Actualmente es perito judicial en némina de las
diecisiete cortes de apelaciones de Chile, en la especialidad Ingenieria Ambiental y subespe-
cialidades Contaminacién y Energfas Renovables, para el bienio 2024-2025. Desde junio de
2023 es miembro del grupo asesor Methodological Advisory Group (MAG) para la campafia
Race to Resilience, iniciativa de los lideres climdticos de Naciones Unidas High-Level Climate
Champions. Correo electrénico: patricia.villarroel.s@mail.pucv.cl.

Articulo recibido el 20 de septiembre de 2023 y aceptado el 8 de enero de 2024.
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las aguas. Para no llevar a estos ecosistemas a un cambio de régimen desfavorable
o irreversible, se deberian respetar ciertos umbrales funcionales: la capacidad de
carga para sostener a la poblacidn de castores, el nivel fredtico de las turberas y el
régimen metabdlico en los ecosistemas riberefios. Estos son clave para la creacién
de resiliencia y la gestion sustentable de los servicios ecosistémicos: hdbitats de
especies nativas, sumideros de carbono y regulacion del clima.

Palabras claves: Tierra del Fuego, bosque subantdrtico, turberas, sumidero de
carbono, servicios ecosistémicos, resiliencia.

Abstract: This research identifies the main elements of ecosystems to address
scientifically, particularly from ecology, their sustainable management and the
sustainable management of ecosystem services they provide. As many ecosystems
are increasingly affected by anthropogenic disturbancesit is necessary to make
this approach visible in order to prevent unfavorable potential changes. In this
context, Tierra del Fuego emerges as an important example to be used as a case
study due to the uniqueness and vulnerability of its ecosystems. The proposed
methodology aims to identify drivers, feedback mechanisms preventing or sustaining
ecosystem changes, alternate regimes, thresholds for regime shifts, and leverage
points within the system to intervene and implement management options. By
applying these concepts, the three most representative ecosystems of Tierra del
Fuego are analyzed: sub-antarctic forests, peatlands, and what connects them
both- the freshwater streams that constitute riparian ecosystems.

Some drivers of change identified include the alteration of wildfire regimes, the
invasion of exotic species Castor canadensis, the drainage of peatlands, and the
extraction of peat. Feedback mechanisms could either maintain a stable state
or lead to unpredictable behavior in the deforestation-regeneration cycles of the
sub-antarctic forest (Nothofagus spp.), the carbon source/sink functions of peat-
lands, and the lotic and lentic regimes of freshwater. 1o prevent unfavorable or
irreversible regime shifis in these ecosystems, some functional thresholds should be
considered: the carrying capacity that sustains the beaver population, the water
table of peatlands and the metabolic regime in riparian ecosystems. These points
are key to building ecosystem resilience and sustainably managing ecosystem
services such as habitats for native species, carbon sinks and climate regulation.

Keywords: Tierra del Fuego, sub-antarctic forest, peatlands, carbon sink,
ecosystem services, resilience.

I. INTRODUCCION

Considerando el dedicado trabajo de investigadores especialistas en las
diversas 4reas del quehacer ambiental y los esfuerzos transdisciplinarios de
multiples actores realizados durante décadas, este trabajo tiene por objetivo
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colaborar en la integracién de saberes respecto al funcionamiento ecosis-
témico, especialmente en zonas vulnerables de alto valor ecolégico y con
creciente riesgo de exposicidn de los objetos de proteccién ambiental, en
el contexto de la triple crisis planetaria?, y, en particular, ante los efectos
acelerados del cambio climdtico global, dado que esta integracién y su co-
municacién son ain muy escasas.

La presente investigacién utiliza los conceptos mds actuales en ecologfa
y estudio de los ecosistemas para abordar con base cientifica la gestién
sustentable de los mismos, bajo la premisa de que un cambio de régimen
ecosistémico desfavorable que se evita corresponde a uno o mds servicios
ecosistémicos que se mantienen, reduciendo el impacto socioambiental.

El archipiélago de Tierra del Fuego®, ubicado al sur y al este del estrecho
de Magallanes, en el extremo sur de Sudamérica, representa un ejemplo de
ecosistema especialmente vulnerable. La finalidad de este trabajo es lograr un
entendimiento mds integral de sus dindmicas y contribuir a incrementar la
resiliencia del territorio y la poblacién que lo habita, a través del aprendizaje
de experiencias y conocimientos que puedan ser transmitidos, compartidos
y aplicados idealmente mediante principios de resiliencia* adicionales,
como la participacién y la gobernanza policéntrica.

Tierra del Fuego surge entonces como un importante estudio de caso,
por la singularidad y vulnerabilidad de sus ecosistemas, especificamente
con foco en los bosques subantdrticos de especies del género Nothofagus,
las turberas y los ecosistemas riberefios invadidos por la especie exdtica
Castor canadensis (en adelante, “el castor”). En primer lugar, se presentan
los antecedentes sobre estos ecosistemas, destacando la importancia de sus
servicios ecosistémicos. Luego se identifican los principales elementos en
el funcionamiento de los ecosistemas y se define el concepto de resiliencia,
junto con su implicancia para los sistemas socioecoldgicos.

2 Triple crisis planetaria: amplia evidencia cientifica muestra que se han sobrepasado los
umbrales para los limites de comportamiento predecible y estable en al menos tres sistemas
planetarios: clima (cambio climdtico), integridad de la biésfera (pérdida acelerada de biodi-
versidad) y flujos biogeoquimicos (ciclo del nitrégeno).

3 El archipiélago de Tierra del Fuego se encuentra entre los paralelos 52° 28’ y 56° de latitud
sur y los meridianos 63° 44’ y 74° 45’ de longitud oeste. Sus limites son el estrecho de Ma-
gallanes por el norte, el océano Pacifico por el oeste, el Atldntico por el este y el paso o mar
de Drake por el sur.

4 BiGGs y otros (2012) p. 424.
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Aplicando estos conceptos, se analizan los ecosistemas mencionados con
una metodologfa adaptada de la estructura que muestra la base de datos
Regime Shifts Database’ del centro de investigacién Stockholm Resilience
Centre, que busca identificar impulsores del cambio de régimen ecosisté-
mico, mecanismos de retroalimentacién que los regulen, magnifiquen o
sustenten, umbrales de cambio, posibles regimenes alternos y puntos de
influencia dentro del sistema para su intervencién exitosa. A partir del
andlisis surgen propuestas de gestién sustentable, en términos de monitoreo
de umbrales para evitar o revertir cambios desfavorables en los servicios
ecosistémicos, con el objetivo dltimo de fortalecer su resiliencia y favorecer
su proteccién. Entre ellas, se encuentran las siguientes: sustentar el hdbitat
de especies nativas subantdrticas tnicas en el planeta, conservando la bio-
diversidad; actuar como sumidero de carbono y archivo paleoambiental, y
regular el ciclo del agua y el clima.

II. ANTECEDENTES
1. Descripcion del drea de estudio: archipiélago de Tierra del Fuego

Tierra del Fuego es un archipiélago que se encuentra al sur y al este del
estrecho de Magallanes, en el extremo sur de Sudamérica, siendo la Isla
Grande de Tierra del Fuego la que ocupa mayor superficie, con 48.000
km? (aproximadamente un 70% del archipiélago)®. El archipiélago estd
dividido geopoliticamente por el limite entre la Republica Argentina y la
Republica de Chile, teniendo cada pais soberania sobre parte del territorio,
incluida la Isla Grande de Tierra del Fuego.

El 4rea de estudio, senalada en la figura 1, abarca el territorio argen-
tino de la Isla Grande de Tierra del Fuego, en el que se encuentran los
departamentos de Rio Grande, Tolhuin y Ushuaia (provincia de Tierra del
Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur), e incluye la Isla de los Estados.
El territorio chileno dentro del drea de estudio comprende las comunas de
Porvenir, Primavera y Timaukel en la provincia de Tierra del Fuego (Isla
Grande y otras) y Cabo de Hornos (Isla Navarino y otras) en la provincia
Antdrtica Chilena (Regién de Magallanes y Antdrtica Chilena).

5 hteps://www.regimeshifts.org
6 Franal y otros (2005) p. 2.
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Figura 1. Mapa del archipiélago de Tierra del Fuego publicado por Ponce y otros, 2011.

2. Bosques subantdrticos

Los bosques subantdrticos de Tierra del Fuego son los ecosistemas
forestales mds australes del planeta. Conformados tnicamente por espe-
cies nativas, estos bosques poseen en general una baja diversidad biols-
gica’-%, posiblemente por la influencia climdtica de los desplazamientos
anticiclénicos del sistema antdrtico en esta latitud relativamente alta’-'°.
La biodiversidad arbérea de estos bosques se concentra principalmente
en tres especies del género Nothofagus: la lenga (V. pumilio), el coigiie de
Magallanes (V. betuloides) y el fiire o nirre (N. antarctica)''. Ademds, se

7 FrANGI y otros (2005) p. 14.

8 RUGGIRELLO y otros (2023a) p. 1.

9 Pisano (1997) p. 10.

10 ITurraspE y UrciuoLo (2000) p. 3.
11 FrANGI y otros (2005) p. 2.
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ha observado que este estrés climdtico podria ser causante de un menor
crecimiento diametral y en altura, y menor inmunidad y tiempo de vida
de estos mismos drboles en latitudes mds bajas'?. Estos bosques se asientan
bien en pendientes donde sirven de control de la erosién por viento y llu-
vias'. Estas caracteristicas hacen que este ecosistema sea particularmente
vulnerable ante perturbaciones antrépicas, con un estado de equilibrio
dindmico que depende fuertemente de los sistemas hidrico, clima y suelo,
especialmente por la regulacién y retencién de agua, materia orgdnica y
nutrientes'.

Se estima que el bosque nativo subantdrtico cubre mds de 1.200.000
hectdreas (ha) en todo el territorio del archipiélago. En la parte chilena
de Tierra del Fuego, tiene mayor presencia en las comunas de Timaukel
(Isla Grande, mds de 400.000 ha) y Cabo de Hornos (Isla Navarino, casi
200.000 ha). En territorio argentino cubrirfan mds de 600.000 ha'. La
singularidad de estos ecosistemas, debida a su localizacién, influencia
climdtica extrema y modelado glaciar histérico adquiere gran relevancia al
representar un conjunto de indicadores de procesos adaptativos y evolu-
tivos tnicos a nivel global'®, que deberfan ser monitoreados y estudiados,
en linea con las acciones climdticas y de proteccién de la biodiversidad.
Entre los servicios ecosistémicos que proveen estos bosques, se encuentran
los siguientes:

— Captar di6xido de carbono de la atmdsfera, producir biomasa forestal
y funcionar como reservorio o sumidero de carbono (carbon sink), lo que
regula el clima.

— Mantener la calidad del suelo y el ciclo de nutrientes, necesarios para
sustentar la biodiversidad del bosque, su regeneracién y la cadena tréfica.

— Controlar la erosién eélica y pluvial, especialmente en zonas altas y
de pendientes, protegiendo del suelo y sirviendo como regulador del ciclo
hidrolégico, y aportando superficie de evapotranspiraciéon y de absorcién
de agua por las raices.

12 P1sano (1997) p. 12.

13 Tturraspe y Urciuoro (2000) p. 6.
14 P1sano (1997) pp. 10-16.

15 Franat y otros (2005) p. 2.

16 Pisano (1997) pp. 10-16.
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— Ser hébitat natural de flora y fauna nativa tnica en el planeta, apor-
tando diversidad bioldgica y redundancia ecosistémica para fortalecer la
resiliencia del mismo.

3. Ecosistemas riberenios

El régimen hidrolégico de un ecosistema acudtico representa un con-
junto de variables que definen su comportamiento en cuanto a sus caudales,
tiempos de residencia del agua y nivel fredtico, entre otras. Los ecosistemas
de agua dulce se clasifican en l6ticos y lénticos, segtin sea el régimen de
sus corrientes. Un ecosistema de agua dulce con régimen 16tico también se
conoce como riberefio, ya que presenta un curso de agua que fluye natural
y continuamente en una direccién determinada, como un rfo o arroyo. En
cambio, los ecosistemas lénticos presentan un régimen de aguas casi inmé-
viles o estancadas, como los estanques, las lagunas, los embalses y los lagos,
también conocidos como ecosistemas lacustres.

Con el retroceso de los glaciares en Tierra del Fuego, luego de la dltima
deglaciacién del Pleistoceno, las corrientes del nuevo sistema hidrolégico
convergieron hacia el estrecho de Magallanes, bahia Indtil, bahfa San Se-
bastidn, el lago Fagnano y el canal Beagle, dando origen a distintos sistemas
lacustres, algunos ya desaparecidos y otros transformados en turberas. El lago
Fagnano presenta la principal cuenca lacustre de la Isla Grande de Tierra
del Fuego, segunda cuenca hidrica en extensién, después del rio Grande,
que constituye la cuenca mds significativa en extensién y caudal, cuya ad-
ministracién estd dividida por el limite entre Argentina y Chile. Ademds, se
identifican en este territorio las cuencas de turberas (mayormente hacia el
sur) y de estepa (hacia el norte), estas tltimas de menor caudal y reservorios
limitados". En las cuencas de los rios del sector este de la Isla Grande, las
turberas llegan a cubrir sobre el 80% del drea total, donde son las principales
reguladoras de los flujos hidricos'.

Entre las funciones que tienen las corrientes de agua dulce de un eco-
sistema riberefio, se encuentran controlar el nivel fredtico y mantener en
equilibrio la carga de nutrientes. Su interaccién dindmica en el largo plazo

17 IturraspE y UrciuoLo (2000) pp. 5, 9y 11.
18 LEON y otros (2021) p. 7.
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promueve la estabilidad de estos ecosistemas. De esta manera, se tiene que
los servicios ecosistémicos proporcionados son los siguientes:

—Transportar y distribuir sedimentos, materia orgdnica y nutrientes a lo
largo de la cuenca, atravesando distintos ecosistemas y regulando los ciclos
hidrolégico y biogeoquimico.

— Ser hdbitat de comunidades acudticas y fuente de alimentacién de
aves y otros animales, contribuyendo a la conservacién de la biodiversidad
y mantencién de la cadena tréfica.

— Ser fuente de agua para consumo humano y animal, transportando
y distribuyendo el recurso hidrico proveniente del deshielo en montafas
y glaciares.

— Mantener el intercambio gaseoso en los procesos de respiracién y
fotosintesis del ecosistema y el balance de energfa entre la atmdsfera y las
superficies de los cuerpos de agua, nieve, hielo, suelo y vegetacién, regu-
lando el clima.

4. Turberas

Las turberas son particularmente importantes debido a su rol como
sumideros de grandes cantidades carbono por unidad de superficie (hasta
30 kg/m?) y como reguladoras de los flujos de agua repentinos o estacionales
provenientes de las precipitaciones, el derretimiento de la nieve acumulada
en las montanas y el deshielo de los glaciares'°.

La captura de diéxido de carbono en las turberas se produce por foto-
sintesis en sus especies vegetales. Luego esa materia orgdnica (hojas, ramas
y raices) se descompone lenta y parcialmente, acumuldndose como turba.
La descomposicién parcial genera emisiones de metano (CH,) y diéxido
de carbono (CO,), ambos gases de efecto invernadero. Sin embargo, en
el balance ecosistémico normal, la tasa captura/emision neta favorece a la
captura, quedando establecido un servicio ecosistémico de sumidero de
carbono?'*2. Gracias a su gran capacidad de retencién de agua, las turberas
en Tierra del Fuego pueden interceptar hasta el 100% de las precipitaciones

19 LEON y otros (2021) p. 5.

20 ITurrAsPE y Urcruoro (2000) pp. 7 y 13.

21 ITURRASPE (2010) p. 7.

22 Iturraspt y Urciuoro (2021) pp. 169 y 180.
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estivales en condiciones normales, contribuyendo al escurrimiento de un
minimo caudal superficial, ya que la mayor parte de lo recibido se convierte
en flujo de evapotranspiracién®.

En general, las turberas pueden clasificarse en dos grandes tipos: las om-
brotréficas u ombrogénicas (bogs), y las minerotréficas o geogénicas (fens).
En las turberas ombrotréficas, las plantas que las componen solo reciben
agua de las precipitaciones, lo que determina su ambiente 4cido y un bajo
contenido de nutrientes. En ellas dominan los musgos del género Sphagnum
y presentan la caracteristica de ser sumideros de carbono de largo plazo, al
ser capaces de acumular grandes cantidades de turba.

Por su parte, las turberas minerotréficas tienen un nivel fredtico estable
y cercano a la superficie del suelo, por lo que pueden recibir aportes de las
aguas subterrdneas cuando las precipitaciones no son suficientes, ademds
de aprovechar aportes nutricionales por estar en contacto con el subsuelo
mineral. Este balance hidrico y nutricional les permite mantener una acidez
moderada, con una mayor diversidad de flora, donde conviven los musgos
y las plantas vasculares, siendo estas tltimas las dominantes. Por ello, con
una mayor productividad primaria, acumulan mds carbono en el corto
plazo. Sin embargo, en el largo plazo estas turberas acumulan menos turba
que las dominadas por Sphagnum u ombrotréficas, que pueden mantener
las condiciones ambientales para una baja tasa de descomposicién?*2>2"
Tanto el musgo como la turba son ampliamente valorados como recursos
explotables; sin embargo, a diferencia del musgo, la turba es considerada
un recurso fésil no renovable, apto para su explotacién minera”. El manejo
sustentable de las turberas busca conciliar la actual separacién del ecosistema
entre componentes bidticos y abidticos, ya que ello vulnera su funcionalidad
y amenaza su existencia.

Ejemplos de turberas dominadas por el musgo Sphagnum magellanicum
en Tierra del Fuego son la turbera Karukinka en territorio chileno y las
turberas Andorra y Terra Australis en territorio argentino®.

23 ITurrasPE y Urciuoro (2000) p. 9.
24 ITURRASPE (2010) pp. 3y 9.

25 OsPINA y MOOR (2017) (s.p.)-

26 LEON y otros (2021) p. 12.

27 LEON y otros (2021) pp. 1y 13.
28 VAN BELLEN y otros (2016) p. 490.
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En el territorio chileno del archipiélago, las principales turberas se en-
cuentran en la provincia de Tierra del Fuego, con mds de 26.400 ha, y en
la provincia Antdrtica Chilena, con 67.200 ha®.

En la Isla Navarino, comuna de Cabo de Hornos, el Sistema de Infor-
macién y Monitoreo de Biodiversidad (SIMBIO) del Ministerio del Medio
Ambiente contabiliza mds de 21.900 ha de turberas costeras y mds de 12.500
ha de turberas interiores. Esta isla se encuentra categorizada como 4rea prio-
ritaria para la conservacidn, para los efectos de la Ley sobre Bases Generales
del Medio Ambiente de Chile®. En la comuna de Timaukel (provincia de
Tierra del Fuego), la iniciativa privada de conservacién Parque Karukinka
protege casi 300.000 ha de bosque nativo y turberas, representando estas
tltimas casi un 25% de esta drea’.

Pero es en la parte argentina del archipiélago donde se encuentra la mayor
cantidad de turberas, con mds de 200.000 ha, concentrdndose principal-
mente en la peninsula de Mitre, al extremo sudoriental de la Isla Grande®.
Aqui, las turberas constituyen el principal mecanismo de almacenamiento
de agua de las cuencas, ya que las precipitaciones no llegarian a los cauces
superficiales de no ser por su funcién ecosistémica reguladora de los flujos
hidricos. Esta peninsula constituye la principal reserva y mds extensa zona
de turberas activas y pristinas de Sudamérica.

En el sector cordillerano, las turberas funcionales se ubican preferen-
temente en los valles de origen glaciar, como el valle Tierra Mayor, valle
Carbajal y valle del rio Lapataia, entre otros, y también en las cercanias
de los cursos de agua de escorrentia. Ademds, es posible encontrarlas en
ecosistemas de estepa, donde permanecen inactivas, es decir, predomina el
material fésil o turba por sobre el desarrollo vegetal®. En las figuras 2 y 3
se ilustran las dreas de turberas en el archipiélago de Tierra del Fuego (Chile
y Argentina, respectivamente).

29 DOMINGUEZ y VEGA (2015) p. 72.

30 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 11, letra d).
31 WCS CHILE (2019).

32 GROOTJANS y otros (2014) pp. 1y 2.

33 Iturraspt y Urciuoro (2000) p. 9.
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B Turberas

[ Areas Silvestres protegidas
por el Estado de Chile (2015)

Figura 2. Distribucién de turberas al sur y al este del estrecho de Magallanes,
Republica de Chile. Adaptado de Dominguez y Vega (2015).

N S, P
Figura 3. Distribucién de turberas predominantemente en la peninsula de Mitre, provincia de Tierra del Fuego,
Republica Argentina. Adaptado de Irurraspe (2010).
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3435363738 de las turberas

Entre las funciones ecosistémicas destacadas
estdn las siguientes:

— Ser hdbitat para fauna nativa y migratoria: aves, anfibios, guanacos,
etc., conservando la biodiversidad endémica.

— Proveer de agua dulce para consumo humano y agropecuario.

— Regular la hidrologia de las cuencas. Constituyen un componente
estructural de las cuencas hidrogréficas dado que, por su enorme capacidad
de retencién de agua, sirven como verdaderas esponjas para mitigar inun-
daciones repentinas y controlar los flujos estacionales de agua proveniente
del derretimiento de la nieve acumulada y el derretimiento de glaciares,
liberando posteriormente el agua retenida de forma lenta y constante.
Previenen la erosién por exceso de escorrentia ayudando a mantener el
agua en las cuencas hidrogréficas para el abastecimiento humano y agrope-
cuario.

— Acumular materia orgdnica sirviendo como sumideros de carbono a
largo plazo.

— Regulacién del clima a nivel global y mitigacién del cambio climdtico.

— Servir como importante registro paleoambiental e insumo cientifico
que permite estudiar y reconstruir patrones hidroldgicos y dindmicas del
clima y biodiversidad asociada.

5. Funcionamiento ecosistémico

El estudio de ecosistemas considera los componentes bidticos y abidticos
de la naturaleza con un enfoque proceso-funcional, centrado en los flujos
y el procesamiento de materia y energfa como un sistema. De esta manera,
se observa que sus estructuras, sus funciones y la dindmica de relaciones
existentes entre los diversos componentes presentan comportamientos pre-
decibles, con mecanismos de retroalimentacidn (feedbacks) que refuerzan 'y
aseguran la continuidad de estas dindmicas.

34 ITURRASPE (2010) pp. 1y 12.

35 IturraspE y Urctuoro (2000) pp. 3y 7.

36 LEON y otros (2021) pp. 1y 15.

37 CR2, CenTRO DE CIENCIA DEL CLIMA Y LA RESILIENCIA (2020).
38 VAN BELLEN y otros (2016) p. 490.
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Entonces, cuando un ecosistema presenta un comportamiento carac-
teristico estable —estado que se mantiene en el tiempo de manera natural-,
se logra establecer un régimen ecosistémico.

Un cambio de régimen ecosistémico (regime shift) ocurre cuando el com-
portamiento predecible del sistema (respuesta lineal) se vuelve impredecible
(respuesta no lineal), lo cual es desencadenado por una serie de cambios
leves pero continuos en variables internas o externas del ecosistema, que
se incrementan o decrecen hasta atravesar un punto critico de no retorno
(tipping point). Los cambios de regimenes son bruscos, repentinos, de gran
envergadura y pueden afectar tanto la estructura como la funcionalidad del
ecosistema y sus relaciones.

Un ecosistema también puede funcionar en regimenes alternos (a/ter-
nate regimes). Dos regimenes ecosistémicos alternos, A y B, estdn separados
por un umbral (¢hreshold) que, al ser cruzado, causa la desestabilizacién del
régimen A, llevando al ecosistema a estabilizarse en un nuevo régimen B,
donde el equilibrio dindmico es diferente. Una vez en este régimen, podria
nuevamente ocurrir un cruce de umbral en el sentido opuesto, alternando
el ecosistema entre ambos regimenes (por ejemplo, estacionalmente).

La figura 4 ilustra el cambio de régimen ecosistémico de un estado
estable A a otro estado B, una vez que se cruza el umbral de tolerancia del
sistema ante sobresaltos y perturbaciones, llevdndolo a un comportamiento
impredecible y generalmente desfavorable.

Cambio de régimen
de estado estable ="
Aaestado B

Umbral o punto critico

|
1

[

Régimen ecosistémico A Régimen ecosistémico B
Sucesion natural del bosque = =====--- » Area deforestada
Sumidero de carbono (C02)  ===--- -» Fuente emisora de carbono
Ecosistema acudtico l6tico ~ =----- -» Ecosistema acudtico léntico

Figura 4. Ilustracién del cambio de régimen ecosistémico, adaptada de Chemello y otros (2018).
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Mientras mds se conoce la dindmica de un ecosistema, mds probable es
que se puedan identificar sus puntos de influencia (leverage points), es decir,
aquellas variables, estructuras o mecanismos donde es posible intervenir
minimamente y con ello lograr cambios significativos en la dindmica para
prevenir un cambio de régimen, mitigar los efectos de perturbaciones o
intentar revertir un régimen desfavorable. Para ello, es imprescindible de-
terminar cudles son los factores impulsores del cambio (drivers), ya que estos
constituyen las causas de las perturbaciones introducidas a los ecosistemas
y, gestiondndolas adecuadamente, se puede lograr un manejo sustentable

de los servicios ecosistémicos y aumentar su capacidad de resiliencia®*.

6. Resiliencia y sistemas socioecoldgicos

La resiliencia (resilience) de un ecosistema consiste en su capacidad para
responder ante las perturbaciones, recuperarse y seguir proporcionando
servicios ecosistémicos después de un dafio en su estructura o pérdida de
funcionalidad.

Cuando se considera a las personas como parte de este ecosistema, tanto
por ser un factor clave impulsor del cambio como por su dependencia de
los servicios ecosistémicos disponibles, se habla de un sistema socioecolé-
gico, y su resiliencia estd dada por su capacidad para sostener el conjunto
de servicios ecosistémicos, esto es, para mantener un régimen deseable de

estabilidad del sistema frente a las perturbaciones® #2444,

III. METODOLOGIA
1. Estructura de andlisis: cambio de régimen ecosistémico

Una vez ubicada el drea de estudio y ya caracterizados los bosques
subantdrticos, las turberas y los ecosistemas riberefios de Tierra del Fuego,

39 BIGGS y otros (2018) pp. 2, 4, 5y 12.
40 RocHaA y otros (2015) p. 11.

41 BiGGs y otros (2018) pp. 1, 3 y 4.

42 HaNSEN (2014) p. 1.

43 BIGGS y otros (2012) p. 423.

44 CARPENTER y otros (2006) pp. 8 y 9.
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se realiza un andlisis basado en una adaptacién metodoldgica de la estruc-
tura que muestra la base de datos Regime Shifts Database, publicada por
investigadores del Stockholm Resilience Centre®, la cual proporciona
un marco referencial para identificar los elementos presentes en cambios
de regimenes ecosistémicos.

Analizando los antecedentes de cada ecosistema e integrando evidencia
cientifica, se busca explorar posibles relaciones causales entre variables estu-
diadas y procesos de cambio, con mds o menos nivel de certeza (observadas,
medidas o especuladas), pudiendo revelar la presencia de factores impulsores
del cambio de régimen ecosistémico, mecanismos de retroalimentacién,
umbrales de cambio o la existencia de regimenes alternos (estacionales, por
ejemplo), asi como puntos de influencia donde intervenir los ecosistemas
en favor de la mantencién de sus servicios ecosistémicos.

El andlisis aborda las principales perturbaciones introducidas a los eco-
sistemas riberefios, bosques subantdrticos y turberas; entre ellas, la accién
de la especie exdtica invasora Castor canadensis (el castor), y la intervencién
y deterioro de turberas para la extraccién de musgo y turba. Muchas de
estas relaciones y mecanismos son desconocidos, aunque ello no impide
analizar sus efectos y reconocer que existe un umbral de tolerancia ante
las perturbaciones que, de ser sobrepasado, resultard inevitablemente en
un cambio de régimen ecosistémico, mientras que, comprendiendo los
mecanismos de respuesta, se logra fortalecer la resiliencia para proteger los
servicios ecosistémicos.

IV. ANALISIS
1. Impulsores del cambio

Los impulsores del cambio son eventos o actividades externas, naturales
o antropogénicas que causan cambios en los ecosistemas, ya sea en uno
o mis de sus procesos, componentes, funciones o servicios ecosistémicos.
Sobresaltos (shocks) naturales como inundaciones e incendios forestales
son enfrentados por los ecosistemas con adaptaciones evolutivas que les

45 BIGGS y otros (2018) p. 1.
46 RocHA y otros (2015) p. 1.
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permiten resistir y restablecerse mediante mecanismos de retroalimenta-
cién negativa 0 procesos de regeneraciéon, como es el caso de la sucesién
natural del bosque.

Entre los factores externos impulsores del cambio ecosistémico en Tierra
del Fuego se encuentran los siguientes:

— El fuego y el cambio de régimen de los incendios forestales en Chile.

— La tala de bosque nativo para explotacién maderera.

— La construccién de diques y estanques con drboles nativos por el castor.

— La construccién de canales angostos en dreas de bosque nativo y
turberas por el castor.

— Inundacién de bosque nativo y turberas por el castor, afectando suelos
y nutrientes.

— La extraccién de musgo y turba de las turberas.

— El drenaje de las turberas para su explotacién econémica.

— El cambio climdtico global.

a) El fuego y el cambio de régimen de los incendios forestales en Chile

Los cambios en el régimen de los incendios forestales en Chile? son cada
afio mds evidentes y, lamentablemente, Tierra del Fuego no es la excepcidn,
experimentando su tltimo gran incendio en el verano austral de 2023 (fin de
febrero y principios de marzo), el cual se inici6 en la comuna de Primavera
(Chile), duré diez dias y consumié mds de 2.700 ha.

Con anterioridad, a fines de noviembre de 2022, un incendio forestal
iniciado en las cercanfas de Tolhuin (extremo oriental del lago Fagnano,
Argentina) se extendi6 durante mds de cinco meses y consumié unas 12.000
ha de bosque subantdrtico y hdbitats de fauna nativa en una zona de reser-
va forestal conocida como el Corazén de la Isla. Ambos incendios fueron
arduamente combatidos contra fuertes rachas de viento de hasta 80 km/h
y 90 km/h, respectivamente.

Anteriormente, en enero de 2022, un incendio que se inicié en un
predio forestal de la comuna de Timaukel (Chile) y que duré mds de dos
semanas consumié unas 1.357 hay amenazé con alcanzar las casi 300.000
ha de bosque nativo y turberas del Parque Karukinka, drea de conser-

47 VILLAGRA y PauLa (2021) p. 5.
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vacién privada administrada por Wildlife Conservation Society (WCS)
Chile®.

Los incendios en esta zona austral se caracterizaban por ser poco fre-
cuentes, pero de impacto severo en los ecosistemas, al quemarse grandes
extensiones de bosque nativo y materia orgdnica del suelo, incluidas las
turberas. Los fuertes vientos dominantes en el archipiélago y las condiciones
mds secas provocadas por el cambio climdtico global inciden en el aumento
de la frecuencia y severidad de estos incendios, los cuales ademds impactan
por su extensién espacial (avance dentro de la Isla Grande) y temporal (varias
semanas, hasta meses).

En esta zona, el fuego no se origina de forma natural, como si ocurre
en otros territorios boscosos con condiciones climdticas distintas, como el
oeste de Canadd y Alaska en Norteamérica®.

b) Tala de bosque nativo para explotacion maderera

Otro agente impulsor del cambio ecosistémico en Tierra del Fuego es la
tala indiscriminada de bosque nativo, que afecta especialmente a los bosques
de lenga, la especie de mayor interés econémico de la zona.

La actividad extractiva de madera se intensific6 hacia la segunda mitad
el siglo XX, y, a mediados de los afios noventa, en Argentina se presentan
las primeras propuestas y discusiones sobre planes de manejo sustentable
con tratamientos silviculturales®. Con el correr de los afos, pese a que
tanto Argentina’’ como Chile” tienen una Ley de Bosque Nativo, no se
ha logrado proteger estos ecosistemas tinicos en el planeta, denuncidndose
actualmente prdcticas de tala ilegal en predios privados, explotacién no
sustentable en recintos autorizados y proyectos de urbanizacién y viales
que amenazarfan extensas dreas de bosque subantdrtico en Tierra del Fuego,
como el Corredor Costero del Beagle (mds de 130 km).

48 El Parque Natural Karukinka, ubicado en la Isla Grande de Tierra del Fuego, en la Re-
gién de Magallanes y de la Antdrtica Chilena, fue donado a la Wildlife Conservation Society
(WCS) y es administrado por WCS Chile.

49 RUGGIRELLO (2022) p. 8.

50 FrRANGI y otros (2005) p. 67.
51 ARGENTINA, Ley N° 26.331.
52 CHILE, Ley N° 20.283.
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¢) Impactos generados por los castores

Por otra parte, la invasién del castor’® ha desencadenado una serie de
perturbaciones en los bosques riberefios de lenga, coigiie y fiire, donde habita.

Los castores modifican los ecosistemas principalmente por las acciones
de destruir la vegetacién al alimentarse y roer el bosque riberefio, por la
construccién de diques y generacién de estanques, y por cavar y construir
canales angostos para moverse, incluso en las turberas. Los efectos de estas
tres actividades principales se observan como cambios en la hidrologfa de
los cursos de agua, transformando ecosistemas acudticos léticos en Iénticos
para el caso de los estanques, causando el drenaje de las turberas en el caso
de la construccién de canales angostos y modificando la geomorfologia y el
paisaje del sitio colonizado’**’, lo que en definitiva impacta negativamente
en los servicios ecosistémicos en su conjunto.

Cuando una colonia de castores se asienta en un bosque riberefio, roen
insistentemente las cortezas de los drboles llegando a disminuir el didmetro
de sus troncos de tal manera que los drboles semirroidos no alcanzan a llevar
sus nutrientes desde las raices hasta las copas, acabando muertos o cayendo
por debilitamiento fisico de su estructura (tala).

Los castores utilizan troncos y ramas para construir diques que desvian
los cursos naturales de agua dulce, reteniéndola y generando estanques
donde se acumulan sedimentos, materia orgdnica y nutrientes, con lo cual
alteran no solo la hidrologia y la morfologia del ecosistema riberefio, sino

56-57

también el ciclo biogeoquimico de los nutrientes’**’. Ademds, con la

construccién de diques y canales los castores aumentan la conectividad

53 Cabe recordar que la introduccién de la especie exdtica Castor canadensis (nativa de Nor-
teamérica) se realizé en 1946 a orillas del lago Fagnano, en la Isla Grande de Tierra del Fuego
(territorio argentino). En ese ecosistema se introdujeron 20 castores (10 parejas reproducto-
ras) provenientes de Canadd, con la finalidad de promover la actividad econémica peletera en
la zona. Casi 80 afios después, la poblacién de castores presente en el Archipiélago de Tierra
del Fuego y en el sur de Sudamérica continental (Regién de Magallanes, Chile) se estima
entre 70.000 y 110.000 individuos. Cfr: CERDA Y OTROs (2022) pp. 24 y 28; ProvECTO GEF
CASTOR (2022) (s.p.).

54 GARCIA y RODRIGUEZ (2018) p. 594.
55 LAUREL y WOHL (2019) p. 342.

56 LIZARRALDE y otros (2004) p. 355.
57 Garcia y RODRIGUEZ (2018) p. 601.
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hidrolégica vertical y lateral, mientras que disminuyen la conectividad
longitudinal®*’.

También modifican el nivel fredtico y, con ello, las caracteristicas del
suelo®. Esta modificacién en la conectividad hidroldgica de los ecosiste-
mas constituye la base para impulsar todos los cambios posteriores en el
paisaje y en la cuenca a nivel geomorfolégico, biogeoquimico y ecosis-
témico®'.

Al construir un dique, los castores desvian la corriente de agua dulce y
cambian el régimen del flujo de l6tico a Iéntico, formando lo que se conoce
como un estanque de castor (beaver pond). Estos estanques llegan a conver-
tirse en ecosistemas acudticos ricos en nutrientes, que sirven de hdbitat para
nuevas poblaciones y comunidades, incluso albergando sitios de anidacién
para aves migratorias®.

En el territorio chileno de Tierra del Fuego, el Proyecto GEF Castor
(2022) llegé a contabilizar mds de 31.500 diques construidos por castores,
que impactan directamente en ecosistemas acudticos, bosques subantdrticos
y turberas, mientras que una investigacién del Centro Austral de Investi-
gaciones Cientificas CADIC-CONICET de Argentina utiliz6 la deteccién
satelital (2012-2019) para determinar la existencia de un total de 206.203
diques de castor en un drea de 73.000 km?, con 100.951 en el territorio
argentino y 105.252 en Chile®.

En resumen, los impactos generados por los castores sobre los cursos
de agua son los siguientes:

— Aumentan el tiempo de residencia del agua®.

— Afectan los ciclos biogeoquimicos de los nutrientes®.

— Alteran el nivel fredtico y con ello, las caracterfsticas del suelo®.

58 LAUREL y WOHL (2019) pp. 342 y 343.

59 LARSEN y otros (2021) p. 32.

60 ARISMENDI y otros (2008) p. 153.

61 LARSEN y otros (2021) pp. 3, 37 y 40.

62 LIZARRALDE y otros (2004) p. 354.

63 HuErTaS y otros (2020) p. 8.

64 LARSEN y otros (2021) pp. 38 y 39.

65 GARCIA y RODRIGUEZ (2018) pp. 594 y 601.
66 ARISMENDI y otros (2008) p. 153.
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— Modifican el régimen hidrolégico de 6tico a léntico®%%.

— Disminuyen la conectividad hidrolégica longitudinal y aumentan la
conectividad lateral y vertical®.

La intervencién de los castores sobre los ecosistemas riberefios produce
una remocién de sedimentos que atentia la luz y aumenta la turbidez de la
corriente. Al formar los estanques, el transporte de estos sedimentos se ve
afectado, provocando su retencién y, junto con ello, el almacenamiento de
nutrientes y materia orgdnica. Por ejemplo, se ha encontrado una concen-
tracién de nitrégeno mil veces mayor en los estanques de castor que en los
sedimentos de las corrientes rdpidas. También el oxigeno disuelto se reduce;
sin embargo, se logra restablecer rdpidamente aguas abajo de los diques.

En estas aguas lénticas y de luz atenuada se ven mds favorecidas las
especies peldgicas (mds superficiales) por sobre organismos benténicos
(asociados al fondo), lo que se traduce en una modificacién de la estructura
ecosistémica, la cadena tréfica y las dindmicas de intercambio de recursos,
provocdndose ademds un aumento de macroinvertebrados.

Los procesos metabdlicos de un ecosistema estdn determinados por los
flujos de materia y energfa que reciben y entregan. Si bien los regimenes
metabdlicos de ecosistemas 6ticos son menos estudiados que los Iénticos,
los ecosistemas riberefios pueden caracterizarse por sus tasas de respiracién,
fotosintesis y productividad primaria. La accién de los castores en las corrien-
tes subantdrticas provoca un aumento de la productividad primaria y tasa
de respiracién del ecosistema, disminuyendo las condiciones heterotréficas,
especialmente aguas abajo del dique de castor.

La extensién temporal y espacial de estas perturbaciones son los prin-
cipales impulsores del cambio en los regimenes metabdlicos de estos eco-
sistemas riberefios, y su importancia radica en que el régimen metabdlico
constituye una caracterizacién del patrén temporal de un conjunto relevante
de variables lentas, es un indicador de la sensibilidad ante los cambios en

el ambiente y sus posibles respuestas ecosistémicas’' 2.

67 GARCIA y RODRIGUEZ (2018) p. 594.

68 LARSEN y otros (2021) pp. 1, 27 y 37.

69 LARSEN y otros (2021) p. 40.

70 Garcia y RODRIGUEZ (2018) pp. 594 y 602.

71 BERNHARDT y otros (2018) pp. 101, 104 y 105.
72 GARCIA y otros (2022) p. 8.
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d) La extraccion de musgo y turba de las turberas

En el caso de las turberas de Tierra del Fuego, los principales impulsores
de los cambios estructurales y funcionales tanto de los componentes biéticos
como abidticos del ecosistema son los siguientes:

— Actividad extractiva de musgo y turba de las turberas para su uso
agricola y bioenergético, principalmente”>7*7°.

— Drenaje del agua retenida en el humedal para la extraccién de turba
y para habilitar suelo agricola’.

— Modificacién de la hidrologia y morfologia por accién del castor
(diques y canales).

— Avance de la urbanizacién (Ushuaia, Argentina)”’.

— Incendios.

— Cambio climdtico global.

Los humedales y turberas no han significado una barrera para la ex-
pansién del hdbitat del castor, ya que esta especie exdtica invasora ha sido
capaz de modificar estos ecosistemas mediante la construccién de canales
angostos que desvian los flujos de agua y drenan ciertas dreas de la turbera
para luego inundar otras, mediante la construccién de diques en las zonas
adyacentes al bosque riberefio”. En Chile, del total del 4rea invadida e
impactada directamente por los castores en Tierra del Fuego, casi un 35%
corresponde a ecosistemas del tipo humedal, entre ellos las turberas®,®, y
su presencia ha sido detectada en todos los tipos de turbera de la regién®”.

Hasta febrero de 2024, tanto en Chile como en Argentina la turba era
considerada un recurso fésil, no renovable, que podia ser explotado para su

uso agricola y energético, siendo dicha actividad regulada por el Cédigo de

73 DOMINGUEZ y VEGA (2015) pp. 21, 36y 151.
74 EPELE y otros (2022) pp. 278 y 281.

75 WCS CHILE (2019) (s.p.).

76 DOMINGUEZ y VEGA (2015) pp. 165 y 320.
77 EPELE y otros (2022) p. 280.

78 RUGGIRELLO (2022) p. 9.

79 Iturraspe y Urcruoro (2021) p. 176.

80 CERDA y otros (2022) p. xvi.

81 Provecto GEF Castor (2022) (s.p.).

82 DOMINGUEZ y VEGA (2015) pp. 117 y 323.

REvisTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1 215
Pdginas 195 - 242 [2024]



Ensavos

Minerfa de cada pais®*®%. En efecto, en Chile, la extraccién de turba era
considerada una actividad de cardcter industrial y los proyectos de extraccién
debian someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA),
a diferencia de la extraccién del musgo, que era considerada una actividad
del tipo artesanal, bajo la competencia del Ministerio de Agricultura®.

Sin embargo, los procesos de extraccién de musgo y turba (componentes
bidtico y abiético, respectivamente) deben ser diferenciados adecuadamente
para su gestién sustentable. Por ello, luego de una larga discusién politica,
académica y ciudadana sobre iniciativas para la proteccién legal de las
turberas como ecosistemas complejos y de alta relevancia ambiental, el 10
de abril de 2024 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 21.660, sobre
Proteccién Ambiental de las Turberas.

La referida ley prohibe la extraccién de turba en todo el territorio na-
cional y establece un plan de manejo sustentable para el musgo Sphagnum
magellanicum con el fin de que no se modifique su funcién y estructura.
Ademds, y en linea con la prohibicién, elimina del articulo 10, letra i), de
la Ley N° 19.300, la extraccién de turba como tipologia de proyecto con
ingreso al SEIA.

Con la extraccién de turba se liberan grandes cantidades de diéxido de
carbono y metano a la atmésfera (gases de efecto invernadero), mientras
que el drea afectada, previamente drenada, pierde su calidad de reguladora
del ciclo hidroldgico, comprometiendo el servicio ecosistémico de provi-
sién de agua para consumo humano y agricola®*. Al mismo tiempo, se
pierde una importante drea de sumidero de carbono, quedando un terreno
potencialmente apto para actividades agropecuarias, es decir, se produce un
cambio en el uso de suelo por modificacién del ecosistema.

83 LEON y otros (2021) pp. 1, 13 y 14.

84 Giomti y otros (2022) p. 509.

85 AGUERO (2013) p. 8. A través del Decreto Supremo N° 25/2018, el Ministerio de Agri-
cultura de Chile disponfa medidas para la proteccién del musgo Sphagnum magellanicum,
estableciendo las condiciones necesarias para su explotacién sustentable, entre las cuales destaca
la prohibicién de drenar el 4rea de cosecha y la exigencia de mantener la cobertura del musgo
en un minimo del 30% del 4rea intervenida.

No obstante, dicho decreto no se hacfa cargo de la actividad industrial extractiva que dafiaba
ambos componentes de las turberas, musgo y turba.

86 ITurrasPE y UrcIuoLo (2021) pp. 180 y 182.
87 ITURRASPE (2010) p. 13.
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Las turberas de Tierra del Fuego, como ecosistemas del tipo humedal,
dependen del agua que proviene del deshielo de las montanas y glaciares para
mantenerse funcional y estructuralmente. El principal campo de hielo de la
zona estd en la cordillera de Darwin (lado chileno), que se estima que estarfa
perdiendo unos 1,7 km? de hielo al afio por efectos del cambio climdtico.
Los deshielos de estas montafias permiten la existencia de turberas asocia-
das, principalmente en los valles, identificables hasta las bahfas Yendegaia
y Lapataia por el sur®. En territorio argentino, el glaciar Martial es una
de las principales fuentes de agua para abastecer a la ciudad de Ushuaia,
ubicada a orillas del canal Beagle. También se observa que estd desapare-
ciendo abruptamente por causa del cambio climdtico, junto con otros del
tipo glaciares de circo, caracteristicos de la zona. En el caso de las turberas
del valle de Andorra, su funcién ecosistémica de regulacién hidrolégica
del agua proveniente del glaciar Vinciguerra por el arroyo Grande resulta
fundamental en la provisién de agua para Ushuaia. Por lo mismo, y dado el
rdpido retroceso de estos glaciares, todo el ecosistema —tanto el glaciar como
las turberas asociadas— fue declarado Sitio Ramsar en el ano 2009. Estas
turberas regulan y amortiguan las crecidas de caudal estacionales por su gran
capacidad de absorcién y lenta liberacién posterior, manteniendo constante
y seguro el abastecimiento hidrico local. Dado el acelerado retroceso de los
glaciares en Tierra del Fuego, la conservacién de turberas es fundamental

para la regulacién de esas cuencas hidrolégicas®".

2. Mecanismos de retroalimentacion

Los mecanismos de retroalimentacién son procesos internos de los
ecosistemas que o bien refuerzan, o bien degradan la resiliencia del régimen
o estado estable en que se encuentran. Mientras que la retroalimentacién
negativa es un mecanismo de estabilizacién de las dindmicas del ecosistema
cuyo funcionamiento mitiga y/o contrarresta los efectos de las perturba-
ciones, el mecanismo de retroalimentacién positiva amplifica el efecto del
cambio en el ecosistema ante una perturbacién menor, desestabilizdndolo

y/o degraddndolo.

88 DOMINGUEZ y VEGA (2015) pp. 114, 281, 302 y 303.
89 ALLENDE (2022) (s.p.).
90 FERNANDEZ (2023) (s.p.).
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Estos sistemas complejos poseen variables internas para controlar las
dindmicas del sistema, pero no poseen mecanismos de retroalimentacién
para controlar los impulsores de cambio externos, lo cuales ocasionan
cambios en variables lentas del sistema y cuyos efectos se observardn en el
largo plazo’'. La Figura 5 ejemplifica con un diagrama de bucle causal los
mecanismos de retroalimentacién global.
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Figura 5. Diagrama de bucle causal para mecanismos de retroalimentacién global. Elaboracién propia.

Para tratar de identificar la existencia (o no) de mecanismos de retro-
alimentacién que sustenten la resiliencia en los ecosistemas analizados, se
presentan algunos ejemplos y observaciones que se basan en investigaciones
relacionadas donde ha sido posible obtener datos que permiten proponer
hipétesis al respecto.

Un ejemplo de resiliencia ecosistémica ante incendios forestales (sobre-
saltos externos) es el bosque pirenaico en Europa, el cual ha sido estudiado
con datos paleoecoldgicos, encontréndose evidencia de varios ciclos de defo-
restacién-regeneracién (D-R) que responderfan a mecanismos (susceptibles
de interpretarse como de retroalimentacién negativa) en tres niveles distintos
del ecosistema que, a pesar de llegar a un 60% de deforestacién, permitieron
que el ciclo D-R iniciara nuevamente sin nunca llegar a atravesar el umbral
hacia la deforestacién completa (cambio de régimen ecosistémico)’*.

91 WALKER y otros (2012) pp. 2y 3.
92 RULL y VEGAS-VILARRUBIA (2023) pp. 13-15.
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Los mecanismos de resiliencia de estos bosques presentan los siguientes
niveles:

— Resiliencia del ecosistema como grupo voluminoso de drboles (bulk
resilience).

— Resiliencia por tipo de bosque con patrones de distribucién persistentes
con caracteristicas de mosaico (mosaic resilience).

— Resiliencia de la comunidad a nivel taxonémico con similar abundancia
relativa y régimen ecosistémico (community resilience).

En este caso, la distribucién espacial de los diversos tipos de bosque en
forma de mosaicos (conjuntos de parches) result6 ser el mecanismo mds
robusto para evitar el cambio de régimen y mantener al ecosistema dentro
del ciclo D-R, explicado desde la ecologia de poblaciones y comunidades
como un modelo que responde a una dindmica metacomunitaria, la cual
destaca la importancia del flujo de individuos entre parches del mosaico
para la persistencia de las poblaciones y entre comunidades para la sobrevi-
vencia del bosque”?*. Cada uno de estos mecanismos de resiliencia podria
asimilarse a un conjunto de mecanismos de retroalimentacién negativa
(variables internas) que estabilizan el ecosistema, restablecen su dindmica
natural y mitigan los efectos de las perturbaciones externas, permitiendo la
continuidad del bosque.

En el caso del bosque subantdrtico de Tierra del Fuego, como ya se ha
mencionado, la diversidad biolégica de drboles es baja, predominando tres
especies del género Nothofagus (lenga, coigiie de Magallanes y nire). Ade-
mds, en estas latitudes dichas especies son dominantes en todas las fases del
proceso de sucesién natural, a diferencia de lo que ocurre en latitudes mds
altas (como en el bosque valdiviano), donde se presentan en las primeras
etapas y luego van siendo reemplazadas por otras especies”. Por ello, es
extremadamente importante identificar y conocer los posibles mecanismos
de retroalimentacién negativa y las estrategias de resiliencia de la lenga,
el coigiie de Magallanes y el fire en Tierra del Fuego, para fortalecerlos y
proteger sus servicios ecosistémicos.

Habiéndose establecido las dindmicas de estos ecosistemas en el Holoce-
no medio, luego de los sucesivos periodos glacial-interglacial del Pleistoceno,

93 RULL y VEGAS-VILARRUBIA (2023) pp. 9y 13.
94 BUSTAMANTE (2022) pp. 1y 24.
95 Pisano (1997) p. 11.
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9697 se sabe

que estos bosques subantdrticos no han evolucionado adaptativamente con
los incendios, ya que, a diferencia de lo que ocurre en latitudes altas del
hemisferio norte, en Tierra del Fuego no hay fuentes de ignicién naturales,
como las tormentas eléctricas. Sin embargo, si se han observado importantes
mecanismos de regeneracién en el fiire, como el rebrote desde las raices de
drboles quemados™, lo que le permite ser considerado una especie pionera
en dreas no boscosas, capaz de generar las condiciones ecosistémicas para el
establecimiento de otras especies del género Nothofagus'™.

A partir de los estudios mds recientes sobre la capacidad de regeneracién

y bajo un clima frio y hiimedo con influencias de la Antdrtica

de la lenga ante incendios forestales en Tierra del Fuego, mds comunes y
frecuentes en la actualidad por la mayor presencia de poblacién y fuentes de
ignicién antrépicas, se podria suponer que precisamente este tipo de drbol
nativo de crecimiento lento no presentaria el tipo de resiliencia ecosistémica
a nivel de mosaico ante el impacto de los incendios forestales, ya que mues-
tra tanto una muy baja capacidad para regenerarse en los sitios incendiados
como también una gran dificultad para regenerarse a medida que crece la
distancia a los drboles sobrevivientes y no afectados'’’.

Esta falta de adaptacién sugiere que este ecosistema podria salir ficil-
mente del equilibrio dindmico de regeneracién natural luego de un incendio
forestal, llevindolo a un cambio de régimen ecosistémico, probablemente
irreversible, que convierta el bosque denso en espaciado, con mayor regene-
racién del fiire, por ejemplo, o directamente en un arbustal o pastizal'®*'%,
Los mecanismos naturales de mantencién estarfan determinados por el
equilibrio dindmico entre el clima, la hidrologfa y los procesos del suelo
(fuertes vientos, evapotranspiracién, descomposicién foliar, humificacién
de la materia orgdnica, retencién de agua y circulacién de nutrientes)'*.

96 FraNGI Y OTROS (2005) p. 3.

97 Pisano (1997) p. 10.

98 RUGGIRELLO y otros (2023b) p. 2.
99 RUGGIRELLO (2022) p. 8.

100 MARTINEZ y otros (2006) p. 151.
101 RUGGIRELLO y otros (2023a) p. 1.
102 RUGGIRELLO y otros (2023b) p. 10.
103 RUGGIRELLO (2022) p. 8.

104 Pisano (1997) p. 10.
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Otros estudios sobre la presencia e impacto de la especie exética invasora
Castor canadensis en el bosque subantdrtico de Tierra del Fuego indicarfan
que los castores han tenido una mayor preferencia por la lenga que por el
coigiie de Magallanes o el fiire. Este dltimo a su vez presentarfa una alta
plasticidad gendémica, condicién fundamental que le permitirfa adaptarse
a la presencia del castor en zonas mds himedas, como las turberas, o mds
extremas, como la estepa magalldnica'®'%. No obstante, la evidencia cien-
tifica sugiere que, en general, las especies de Nozhofagus —dominantes en
Tierra del Fuego— carecerfan de mecanismos adaptativos de regeneraciéon
ante la accién modificadora del castor''%.

En el caso de los bosques de Norteamérica, ecosistema nativo del castor,
algunos tipos de drboles utilizados por el castor habrian desarrollado un po-
sible mecanismo de retroalimentacion negativa consistente en la presencia de
un compuesto fendlico en sus troncos con un efecto disuasivo en el castor,
el cual preferirfa los troncos de mayor didmetro y menor concentracién del
compuesto, permitiendo que los individuos mds jévenes —de menor did-
metro y mayor concentracién— no sean atacados y tengan la posibilidad de
seguir desarrolldndose'®. Sin embargo, estudios cientificos'*!"" muestran
que en Tierra del Fuego el castor realiza una tala selectiva de individuos
arbdreos de lenga, con preferencia por didmetros menores a veinticinco
centimetros y altura de hasta dos metros, para la construccién de diques, los
cuales se contabilizan como individuos muertos, mientras que preferirfan
los didmetros mds grandes solo para desgastar su dentadura, por lo cual se
contabilizan como drboles dafiados, si es que no terminan muertos con las
inundaciones provocadas por la formacién de los estanques de castor (beaver
ponds). La inundacién del terreno ademds destruiria la capacidad del bosque
para mantener un banco de semillas'>. De esta manera, los drboles m4s
jovenes mueren y las semillas se pierden, disminuyendo considerablemente

105 HuErTAs y otros (2020) pp. 14y 15.
106 ITurrAsPE y UrciuoLo (2000) p. 12.
107 MARTINEZ y otros (20006) p. 152.

108 BALDINI y otros (2008) pp. 163 y 168.
109 LizZARRALDE y otros (2004) p. 355.
110 ARISMENDI y otros (2008) p. 151.

111 BALDINI y otros (2008) pp. 166y 167.
112 ARISMENDI y otros (2008) p. 153.
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su poblacién vy, al ser de crecimiento lento, los sobrevivientes no tienen la
capacidad de regenerarse lo suficientemente rdpido como para mantener el
ecosistema en un régimen estable.

En el territorio chileno de Tierra del Fuego, se estiman en mds de
27.000 las hectdreas impactadas directamente por la accién de esta especie
invasora, donde aproximadamente un 46% del 4rea afectada corresponde a
ecosistemas de bosque subantértico de especies del género Nothofagus''>''.
En Norteamérica, las dindmicas ecosistémicas han evolucionado a un

régimen ciclico conocido'”

que presenta estructuras, funciones y meca-
nismos de retroalimentacién que le permiten mantenerse en equilibrio
ecosistémico a través de los afios, pese a la accién aparentemente destructiva
de esta especie animal. Sin embargo, en Chile, los bosques riberenos de
lenga, coigiie de Magallanes y fiire no presentan estas capacidades, ni han
desarrollado mecanismos adaptativos que les permitan regenerarse ante los
impactos producidos tanto por la tala para la construccién de diques como
por las inundaciones provocadas por la formacién de los estanques de castor.

Pese a los resultados y sugerencias aportados por varios estudios cien-
tificos, atn falta mucha informacién sobre las poblaciones de castores y
sus dindmicas en estos ecosistemas exdticos. Se desconoce a ciencia cierta
cémo el castor se ha adaptado, en términos de sus tasas de reproduccién y
mortalidad, dindmica de crecimiento y expansién territorial de colonias.
Sin embargo, se reconoce su plasticidad ecosistémica a través de todo el
archipiélago de Tierra del Fuego, mientras que su presencia en el continente
demanda una gestién del control de la invasién a nivel multisectorial, ya
que se estima que la amenaza podrfa acrecentarse con el cambio climdtico,
que favorecerfa a sus preferencias ecosistémicas'!¢'17-118,

En cuanto a los mecanismos que mantienen a los ecosistemas riberefios,
se tiene que la hidrologfa de Tierra del Fuego se caracteriza en parte por la
presencia de glaciares de circo y la acumulacién de nieve estacional en sus

montafas. Las aguas provenientes del deshielo de los glaciares y el derreti-

113 CERDA y otros (2022) p. 35.

114 ProvEcTo GEF CaSTOR (2022) (s.p.).
115 LAUREL y WOHL (2019) p. 343.

116 CERDA y otros (2022) pp. 69-71.

117 MOLINA y otros (2018) p. 14.

118 HuUERTAS y otros (2020) p. 15.
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miento de las nieves estacionales generan cursos de agua dulce que trans-
portan sedimentos, materia orgdnica y nutrientes a lo largo de las cuencas
y los distribuyen a través de distintos ecosistemas riberefos aguas abajo, a
la vez que sirven de principal fuente para la provisién de agua dulce para
consumo humano y agricola. Estos ecosistemas riberefios se complementan
119

con ecosistemas lacustres, humedales y turberas'”” que regulan las crecidas

de caudal y distribuyen los flujos de manera continua y estable'*.

Los cursos de agua corriente corresponden a ecosistemas riberefios de
régimen lético, el cual queda determinado por su capacidad de transportar
y almacenar mds o menos materia orgdnica, ya que con ello se establece la
forma en que se sustenta la cadena tréfica, la respiracién y la productividad
primaria del ecosistema (flujos de materia y energfa).

Lo anterior se deberfa a que los ecosistemas riberefios no basarfan su
productividad primaria y cadena tréfica solo en fuentes autéctonas de
materia orgdnica, sino que ademds pueden recibir, a través de las corrientes
de agua, suministros aléctonos desde otros ecosistemas, aguas arriba. En
este sentido, la vegetacidn riberena, en especial la presencia de densas copas
de drboles, es determinante y fundamental para el sustento de las cadenas
tréficas ricas, con altas tasas de respiracidn del ecosistema, mientras que los
ecosistemas riberefios con poca vegetacién y sombra (aguas claras) necesitan
de la materia orgdnica disuelta que transportan y distribuyen las corrientes,
suministro que no siempre es constante, y puede presentarse en pulsos de
frecuencia regular o impredecible. Por lo tanto, el régimen I6tico mantiene
el balance entre los patrones estacionales y los patrones de recuperacion ante
perturbaciones en los flujos de materia y energfa''.

En Tierra del Fuego, cuando los castores intervienen los ecosistemas
riberefios, a través de la construccién de diques, disminuyen la conectividad
hidrolégica longitudinal y aumentan la conectividad vertical y lateral ',
inundando planicies y formando estanques de castor. Con ello, cambian
el régimen del flujo de lético a [éntico, e incrementan las tasas metabdli-
cas de las corrientes intervenidas. Estos nuevos ecosistemas de planicies

119 ITurrasee y UrciuoLo (2000) pp. 2 y 3.
120 LEON y otros (2021) pp. 2y 3.

121 BERNHARDT y otros (2018) pp. 106 y 107.
122 LAUreL y WoHL (2019) pp. 42 y 43.

123 LARSEN y otros (2021) p. 38.
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inundadas en régimen léntico podrian mantenerse por un mecanismo de
retroalimentacién positiva que ha sido propuesto dado el aumento en la
conectividad hidrolégica que producen los castores al construir canales
angostos que desvian los flujos de agua y les permiten moverse con mayor
facilidad, ampliando su radio de accién, a la vez que van incrementando el
nivel de complejidad de la red de canales y caminos que siguen los flujos,
algunos discontinuos, y otros con zonas drenadas, pudiendo potencialmente
soportar una poblacién mayor'**1%.

En el caso de las turberas, entre los mecanismos que sostienen las
funciones de descomposicién lenta de la materia orgdnica y acumulacién
de carbono en forma de turba se encuentran un nivel fredtico alto con la
consecuente condicién de anoxia y la acidez del medio, junto con una baja
temperatura del suelo. La radiacién solar, la temperatura y la altura que
presenta la superficie de la turbera respecto al nivel fredtico determinan las
especies dominantes, la productividad primaria y las tasas de emision de
metano y de secuestro de carbono!?*1#7-128,

Para las turberas dominadas por musgos Sphagnum —dependientes del
agua de lluvia—, son estos los que presentan la capacidad funcional de regular
el nivel fredtico dentro de un rango estrecho y mantener un ambiente 4cido
al descomponerse lentamente formando 4cidos orgdnicos, limitando el flujo
de nutrientes y desfavoreciendo asi el crecimiento de otras plantas. Con ello
también evitan la competencia por luz y espacio, disminuyendo la tempe-
ratura bajo el suelo. La perturbacién mds importante que experimentan las
turberas en su dindmica ecosistémica es la disminucién del nivel fredtico.
En el caso de las turberas dominadas por plantas y con acceso al agua de
la napa, el transporte de los nutrientes serfa el mecanismo determinante
en la regulacién de su concentracién. Sin embargo, estos tipos de turberas
presentan caracteristicas hidrolégicas y de concentracién de nutrientes muy
contrastantes en los distintos ambientes de Tierra del Fuego donde se pueden
observar, teniendo incluso grandes variaciones en el nivel fredtico. Ademds,
si una turbera dominada por musgos Sphagnum recibe la perturbacién de

124 GaRrcia y otros (2022) p. 8.

125 Powvi y WoHL (2012) pp. 342, 343 y 345.
126 LEON y otros (2021) pp. 6, 8 y 12.

127 SaLMt y otros (2021) p. 5165.

128 OspiNA y MOOR (2017) (s.p.)-
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un flujo de agua rico en nutrientes desde fuera del ecosistema, se podria
danar al musgo y propiciar el crecimiento invasivo de plantas vasculares'*'%.

Desde el punto de vista del cambio en el uso de suelo, las perturbaciones
introducidas, tanto por el drenaje, la extraccién de musgo y de turba, como
por la construccién de diques y canales por los castores que inundan 4reas
naturales de turberas, amenazan su funcién ecosistémica de sumideros de
carbono, ya que impactan negativamente en los mecanismos que mantienen
el nivel fredtico del ecosistema y reducen el 4rea funcional de sumidero. La
pérdida de estructura y funcionalidad de estos ecosistemas pueden derivar en
un cambio de régimen ecosistémico desde sumidero neto a fuente emisora

de carbono''-132,

3. Umbrales, regimenes alternos y cambio de régimen ecosistémico

Cuando los impulsores del cambio (externos) interactian con la dind-
mica del ecosistema, lo mds probable es que este responda mediante sus
mecanismos de retroalimentacién negativa para reorganizarse y mitigar los
efectos de las perturbaciones. Si la respuesta no es suficiente para mantener
la estabilidad del sistema, los impulsores pueden causar modificaciones a
las variables controladoras o lentas, las cuales, mientras mds se aproximan
al punto de inflexién donde se saca al sistema del régimen estable, provocan
una mayor fluctuacién de las variables rdpidas en respuesta a las perturba-
ciones, empujando a todo el sistema a atravesar el umbral hacia un nuevo
régimen alterno'%.

Dados los antecedentes presentados y el andlisis de los posibles meca-
nismos de retroalimentacién (variables internas) que mantienen estables
a los ecosistemas en Tierra del Fuego, asi como de los principales factores
(variables externas) impulsores del cambio de régimen en cada uno de ellos,
a continuacién se presentan las propuestas sobre cudles serfan los umbrales
que se deben tener presentes para mantener a los ecosistemas estables ante
las perturbaciones que los podrian llevar a un cambio de régimen desfavo-

129 LEON y otros (2021) pp. 6, 9y 13.
130 OspiNA y MOOR (2017) (s.p.)-

131 LEIFELD y otros (2019) p. 945.
132 SaLvt y otros (2021) p. 5163.
133 WALKER y otros (2012) p. 3.
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rable o a desarrollar un estrés ecoldgico al enfrentarse permanentemente al
cambio entre regimenes alternos.

Tomando como referencia la cosecha forestal en Tierra del Fuego, los
umbrales de existencias para la regeneracién natural y manejo sustenta-
ble del bosque de lenga se han propuesto con base en los indicadores de
densidad del bosque y altura de los drboles, ponderada en una media de
1,5 metros de altura'*. En cuando a la densidad del bosque de lenga, otra
métrica propuesta para evaluar la recuperacién del bosque de nire ante
la degradacién por tala y pastoreo consiste en considerar como escasa la
recuperacion si se contabilizan menos de 50 individuos por hectdrea, y con-
siderar como buena una recuperacion de entre 50 y 300 individuos por hec-
tdrea.

Con respecto al impacto por la accién del fuego, se observé que el drea
recuperada a 80 afios de ocurrido un incendio en un bosque de fire tiene
aproximadamente un tercio (33%) de la edad de la cobertura del dosel de
la parte no quemada. Este serfa considerado el umbral minimo de recupe-
racién, atribuido —entre otros factores— a que el fire prioriza el crecimiento
en altura, para luego ir aumentando el didmetro (drea basal) con el tiempo.
Lo anterior ha sido observado en drboles con didmetros desde los cinco cen-
timetros y alturas mayores a 1,3 metros. Las dreas quemadas del ecosistema
boscoso cambiaron de régimen, pareciéndose mds a pastizales o sabanas, por
lo que ya no son capaces de proveer los servicios ecosistémicos del bosque,
incluido el servir de hdbitat para otras especies nativas'?.

Con respecto a la accién de los castores, uno de los impactos sobre
los ecosistemas 16ticos, siempre que se mantenga esta perturbacién, es la
generacién de mecanismos de retroalimentacién de largo plazo, creando
un paisaje de hdbitats acudticos lénticos y terrestres en estado de sucesién
perpetua. Este cambio de régimen lético a léntico también incide en el
comportamiento del ecosistema acudtico como fuente o sumidero de ma-
teria orgdnica, dependiendo de la relacién entre el flujo de agua entrante,
las concentraciones de nutrientes retenidos y los flujos de salida'*. Otro
mecanismo que determinarfa el régimen hidroldgico es el nivel fredtico, el
cual representarfa un umbral del cambio entre regimenes alternos seco y

134 PAREDES y otros (2023) p. 3.
135 RUGGIRELLO y otros (2023b) p. 10.
136 LARSEN y otros (2021) pp. 21 y 25.
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himedo en una corriente de agua intermitente'”’. A su vez, las 4reas abando-
nadas por los castores producen pastizales fértiles llamados praderas de castor,
con una alta productividad primaria'®®. Si se erradicara definitivamente el
castor, podria esperarse en algunos ecosistemas riberefios una disminucién
de las tasas de respiracién y productividad primaria (mayores condiciones
heterotréficas) al cabo de diez afios'.

En Tierra del Fuego, la evidencia muestra que, en dreas riberenas
impactadas por largo tiempo, los bosques de especies Nothofagus no se
regeneraron ni aparecieron otras especies de arbustos de baja altura aso-
ciadas al bosque. Tampoco hubo regeneracién en dreas que ya no estdn
inundadas (abandonadas). El impacto de los castores sobre la dindmica de
los ecosistemas los transformé en praderas de castor dominadas por hierba
y juncos, por lo que se considera que el bosque subantdrtico de Nothofagus
no podrd soportar el impacto de esta especie invasora en el largo plazo'-!4!.
Ademds, la preferencia de los castores por la lenga e individuos arbdreos
de caracteristicas aproximadas de menos de 2 metros de altura y didmetros
menores a 25 centimetros'*?, dificulta la regeneracién natural del bosque,
comprometiéndola'®. Estudios sobre la presencia de la especie invasora en
ecosistemas del hemisferio norte (nativos del castor) reportaron una densidad
de saturacién de 1,25 colonias por kilémetro cuadrado, con un valor de 0,9
colonias activas por kilémetro cuadrado como la capacidad de carga. En
Tierra del Fuego, luego de 15 afos de estudios, se encontraron densidades
de 4 y hasta 5 colonias por kilémetro cuadrado, y colonias activas con un
valor de 0,7 por kilémetro cuadrado. Esto indicaria que en varios de los sitios
estudiados la poblacién de castores estarfa cercana a la capacidad de carga'*.

Considerando estos datos como referencia, se podrian establecer los
umbrales para el manejo sustentable de estos ecosistemas y plantear las
opciones mds adecuadas para su proteccién, como lo son el control de la

137 ZippER y otros (2022) p. 1.

138 LIZARRALDE y otros (2004) pp. 354 y 355.
139 GARCIA y otros (2022) pp. 2y 9.

140 BALDINI y otros (2008) p. 163.

141 MARTINEZ y otros (2006) p. 152.

142 ARISMENDI y otros (2008) pp. 149 y 151.
143 BALDINI y otros (2008) p. 167.

144 LiZARRALDE y otros (2004) p. 355.
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expansién geografica o la erradicacién definitiva del castor. Un resumen de
los umbrales ecosistémicos propuestos se presenta a continuacién:

— Mantencién de un nivel fredtico funcional para los ecosistemas ri-
berefios.

— Recuperacién del régimen metabdélico de ecosistemas riberefios en al
menos diez afios.

— Capacidad de carga para sostener a la poblacién de castores: 0,9 co-
lonias activas por kilémetro cuadrado.

— Densidad de saturacién para sostener a la poblacién de castores: 1,25
colonias por kilémetro cuadrado.

— Densidades medias de recuperacién: entre 50 y 300 individuos ar-
béreos por hectdrea.

— Proteccidn preferencial de drboles de la especie V. pumilio (lenga) de
hasta 1,5 m de altura (idealmente hasta 2 m) y hasta 25 cm de didmetro,
con extension al V. betuloides.

— Contencién del castor en el archipiélago y erradicacién del territorio
continental.

Con una poblacién creciente y sin depredadores naturales en Tierra
del Fuego, el castor expande su distribucién espacial afio a afio, observdn-
dose incluso en la peninsula de Brunswick, Patagonia continental'®. Esta
invasién estd llevando a los ecosistemas de bosques subantdrticos al limite
de su capacidad de carga, ya que estos carecerfan de mecanismos de adap-
tacién ante los efectos de la deforestacién e inundaciones provocadas por la
construccién de diques. Esta falta de resiliencia afecta de manera potencial-
mente irreversible a los servicios ecosistémicos que estos bosques proveen
y plantea un posible cambio de régimen del sistema socioecoldgico en su
conjunto, impulsado por acciones antropogénicas y reforzado por el cambio
climdtico.

Ademds, las altas temperaturas, eventos extremos como sequias e inunda-
ciones con alteraciones en los flujos de nutrientes o régimen metabdlico de
las aguas, todos pueden contribuir a un cambio potencial en la composicién
vegetal (y microbiana) de la superficie de las turberas hacia comunidades
con diferente sensibilidad de descomposicién y, con ello, a una modificacién
en los flujos de carbono (acumulacién y emisién) cuyas consecuencias se
desconocen en el largo plazo, ya que las alzas de temperatura inciden en la

145 MoLINA y otros (2018) p. 9.
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mortalidad de las plantas (juncos y musgos Sphagnum spp.) e intensifican
la liberacién de diéxido de carbono.

Por otra parte, el drenaje de turberas para la explotacién de la turba tam-
bién genera emisiones por la descomposicién de los componentes bidticos,
mientras que el incremento del 4rea drenada significa una disminucién del
drea de almacenamiento, cambiando el balance neto de carbono de sumi-
dero a fuente de emisiones de gases de efecto invernadero. Un alto nivel
fredtico con condiciones de anoxia, un pH bajo y la baja temperatura del
suelo favorecen la lenta descomposicién de la materia orgdnica, permitien-
do la acumulacién del carbono en forma turba. En este sentido, el manejo
de los niveles de agua en las turberas permite regular las condiciones que
favorecen las bajas tasas de descomposicién y los flujos naturales de diéxido
de carbono y metano en las turberas y, con ello, mantener su funcién de
sumidero!46-147-148

Por lo anterior, se propone que para que los ecosistemas de turberas no
se transformen en emisores de carbono, retroalimentdndose positivamente
con el cambio climdtico, las alzas de temperatura y cada vez menos agua
disponible, el umbral que separa los regimenes ecosistémicos de sumidero
y emisor de carbono debiese quedar constituido por un rango natural y
estrecho del nivel fredtico estacional, caracteristico para cada tipo de turbe-
ra presente en Tierra del Fuego, lo cual merece estudios y andlisis futuros
detallados, aunque ello no limita las actuales opciones de gestién, como la
restauracién y el manejo hidroldgico.

4. Puntos de influencia y opciones de gestion de cambios de régimen

Existen unos pocos puntos clave donde es posible intervenir el ecosistema
para influenciar el comportamiento de variables, mecanismos de retroali-
mentacién y/o respuestas ante impulsores del cambio, con el objetivo de
manipular la dindmica del sistema y restaurar alguna funcién ecosistémica
danada, aumentar la resiliencia del régimen deseable o estimular la dindmica
hacia un cambio de régimen mds favorable (es decir, reducir la resiliencia
del régimen no deseado o desfavorable). Estos son los puntos de influencia,

146 SALMI y otros (2021) p. 5165.
147 LEON y otros (2021) pp. 6, 7 y 12.
148 LEIFELD y otros (2019) p. 945.
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caracterizados por que con tan solo una minima intervencién en ellos se
puede lograr un impacto en una proporcién mucho mayor, siendo incluso
posible revertir un cambio de régimen desfavorable (cuando adn no se ha
cruzado el umbral de irreversibilidad)'#.

Los cambios de régimen ecosistémico, si bien ocurren rdpida y abrup-
tamente, tienen la capacidad de afectar la provisién de servicios ecosis-
témicos largamente en el tiempo, impactando a varias generaciones. Las
modificaciones antropogénicas introducidas en los ecosistemas pueden
ser intensificadas por las respuestas que estos mismos generan, credndose
fuertes mecanismos de retroalimentacién reciproca entre la sociedad y los
servicios ecosistémicos. De esta manera, se puede llegar a configurar una
espiral descendente hacia la degradacién del ecosistema'’. Las variables de
control son aquellas identificadas para manipular el sistema y, asi, lograr
los objetivos de cambio propuestos o deseados. Las estrategias de influen-
cia pueden elegir controlar variables en distintos niveles ecosistémicos,
produciendo patrones de interaccién particulares con el resto del sistema y
obteniendo diferentes resultados'!.

Las opciones de gestién ante cambios de régimen ecosistémico pueden
agruparse en dos tipos de acciones: por una parte, aquellas acciones desti-
nadas a prevenir un cambio de régimen ecosistémico, correspondientes a
intervenciones realizadas para mantener los regimenes favorables y evitar
cambios de régimen desfavorables, mejorando la resiliencia existente; y, por
otra, las acciones para la restauracién de regimenes deseables, reduciendo la
resiliencia del régimen alterno desfavorable mediante intervenciones para
transformarlo y restaurar el régimen anterior.

Los cambios en los servicios ecosistémicos y sus implicancias para el
bienestar humano pueden abordarse mediante la evaluacién de escenarios
que consideren sus riesgos y costos. Estos escenarios pueden incluir la cons-
truccién de resiliencia a través de incrementar la diversidad en las respuestas

del sistema, la gestién adaptativa y el uso de tecnologfas limpias'>!5>1%4,

149 BIGGs y otros (2018) pp. 2, 5y 6.

150 CARPENTER y otros (2006) p. 6.

151 WALKER y otros (2012) p. 1.

152 BIGGS y otros (2018) pp. 4, 10y 11.
153 HANSEN (2014) p. 7.

154 CARPENTER y otros (2006) pp. 6, 8 y 10.
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No obstante, las estrategias enfocadas en la gestién de servicios ecosistémi-
cos pueden presentar a menudo barreras institucionales para la transformacién,
entre ellas las diferencias de escalas espaciales, temporales y organizacionales
entre sistemas sociales y ecoldgicos, y la falta de comprensién de los factores
impulsores del cambio, haciendo que solo se manipulen una o muy pocas
variables bien conocidas, orientadas a la obtencién de una solucién especifica
solamente, sin considerar que los sistemas socioecoldégicos generan resultados
determinados por la interaccién de muchas variables y que, por lo tanto, la
implementacién de cambios en este nivel requiere un modelo mental orien-
tado hacia la innovacidn, la flexibilidad y la aceptacién de la incertidumbre.

Entonces, para el éxito de la gestién de cambios ecosistémicos se hace
necesario considerar las interacciones entre las personas y el ecosistema, las
multiples variables involucradas y los distintos objetivos propuestos, asi como
las escalas de dichas interacciones y la gradualidad en la implementacién de
un sistema de gestién flexible e innovador'. Con base en lo anterior, este
trabajo formula las siguientes propuestas de gestion sustentable, en términos
de monitoreo de umbrales para evitar o revertir cambios desfavorables en los
servicios ecosistémicos, con el objetivo dltimo de fortalecer su resiliencia y
favorecer su proteccidn.

a) Incremento de la resiliencia
imitando una sucesion natural y adaptativa

Fortalecimiento de la diversidad biol6gica natural, la redundancia y la
resiliencia ecosistémicas, a través de la reforestacién con especies nativas,
iniciando con el fiire, ya que es la especie pionera en el proceso de sucesién
natural de las especies Nothofagus presentes en la zona. Ademds de contar
con un mecanismo distintivo de regeneracién ante el fuego, el fire resulta
ser una especie no preferida por el castor, lo que darfa cierta ventaja para
dar paso posteriormente a la reforestacién con lenga y coigiie de Magalla-
nes, utilizando como variables de control la proteccién preferencial de los
drboles de hasta 1,5 m de altura y hasta 25 cm de didmetro, y densidades
medias de recuperacién de entre 50 y 300 individuos arbéreos por hectdrea.

De esta manera, se utiliza una estrategia de influencia que genera resi-
liencia a nivel de densidad forestal, de paisaje (mosaico) y de comunidad

155 HaNsEN (2014) pp. 6y 8.
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(distribucién proporcional de especies Nothofagus), que ademds podria con-
tribuir a fortalecer los mecanismos de regeneracién tras incendios forestales.

b) Erradicacion total del castor de la zona
continental y contencion de la expansion del castor

en el archipiélago de Tierra del Fuego

Con miras a la erradicacién progresiva y definitiva del castor de las islas,
utilizando como variables de control en la contencién de la expansién el
umbral de capacidad de carga (0,9 colonias activas por kilémetro cuadrado) y
la densidad de saturacién (1,25 colonias por kilémetro cuadrado) para las
zonas con colonias de castor activas en los ecosistemas riberefios. En este
nivel, solo es posible actuar bajo un escenario en el cual ya se hayan resuelto
las problemiticas de gestién subyacentes al sistema socioecolégico mayor en
el cual estd inmerso el cambio de régimen ecosistémico potencial.

En el Proyecto GEF Castor se proponen y evaltian cuatro escenarios de
gestion para la invasién del castor, con la posibilidad de implementacién
en un plazo de 15 afos. El primero de estos escenarios es la opcién de no
hacer nada en cuanto a gestionar la invasidn, lo cual fue evaluado como una
pérdida para el Estado de Chile de mds de 260.000.000 de ddlares al afio
2040, ademds del dafio ambiental inconmensurable. Los demds escenarios
contemplan el control del crecimiento de la poblacién de castores (priorizado
y no priorizado) y la erradicacién. Si bien el escenario de erradicacién del
castor se presenta como la opcién de mayor costo-eficiencia’*'”, cada uno
presenta variables socioeconémicas y culturales que requieren de un andli-
sis mucho mds profundo y participativo para la identificacién de barreras
y oportunidades de implementacidn, lo cual sobrepasa el alcance de este
trabajo, por lo que se recomienda su estudio especifico posterior.

¢) Gestidn integral de las cuencas
hidroldgicas para la proteccion de caudales ecosistémicos,
[flujos de nutrientes y niveles fredticos funcionales

Esto es especialmente importante en Tierra del Fuego, dada la configu-
racién de los sistemas hidroldgicos integrados de la zona, donde las turberas

156 CERDA y otros (2022) pp. 44, 45 y 75.
157 Provecro GEF Castor (2022) (s.p.).

232 REvIsTA AMBIENTAL DE DERECHO Y CIENCIA N° 1
Pdginas 195 - 242 [2024]



PATRICIA VILLARROEL SAEZ ANALISIS PARA LA PREVENCION DE CAMBIOS DE REGIMEN Y EL FORTALECIMIENTO
DE LA RESILIENCIA EN LOS ECOSISTEMAS DEL ARCHIPIELAGO DE TIERRA DEL FUEGO

se pueden encontrar asociadas a glaciares, escorrentias estacionales e incluso
a ecosistemas riberenos de la estepa Magalldnica.

Actualmente, tanto en Argentina como en Chile, la gestién de estos
ecosistemas se realiza reduciéndolos a sus componentes bidticos y abidticos,
quedando cada recurso natural —renovable y no renovable— bajo la competen-
cia de un ente regulador diferente (recurso hidrico, vegetal o mineral), con
la consecuente pérdida de funcionalidad y sustentabilidad (degradacién del
ecosistema). Pese a los conflictos regulatorios y aparentes incompatibilidades
sectoriales'®, un primer punto de apoyo firme y de avance importante en
la gestién integral de cuencas lo constituyen las contribuciones realizadas
por iniciativas de conservacién, tanto ptiblicas como privadas.

Por ejemplo, en 2009, el sistema de cuenca hidrolégica formada por el
glaciar Vinciguerra y las turberas asociadas del valle de Andorra —que proveen
de agua a la ciudad de Ushuaia, Argentina— fue declarado sitio de impor-
tancia internacional Ramsar, lo que sienta las bases para que el ecosistema
pueda ser gestionado de manera sustentable, priorizando la conservacién y
provisién de servicios ecosistémicos. Mds tarde, en 2015, el Ministerio de
Minerfa de Chile, por medio del Decreto N© 16/2015'?, declaré las 75.000
hectdreas de turberas del Parque Karukinka (privado), ubicado en la Isla
Grande de Tierra del Fuego, comuna de Timaukel, como drea de interés
para la investigacién cientifica y de resguardo para efectos mineros. Si bien
las iniciativas de conservacién no intervienen directamente en las variables
ecoldgicas del sistema, si inciden en la estructura que soporta la dindmica
existente hasta ese momento y que determina el tipo de gestién del sistema
socioecoldgico, pudiendo iniciarse una transformacién gradual.

d) Restauracion ecoldgica de las turberas intervenidas

Con base en ejemplos de iniciativas internacionales, que incluyen en
algunos casos la integracién cultural de los pueblos originarios que an-
cestralmente han preservado estos humedales'®. A nivel ecosistémico, se
aplican técnicas para manejar el nivel del agua bloqueando ciertos flujos de
escorrentia, para subir asi el nivel y modificar con ello las concentraciones

158 Giowml y otros (2022) p. 509.
159 CHILE, MINISTERIO DE MINERIA, Decreto Supremo N°© 16/2015.
160 WCS CHILE (2022) (s.p.).
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de nutrientes y la acidez; técnicas de rehumedecimiento; mecanismos de
estimulacién del crecimiento de masa vegetal o musgo sobre balsas de turba
flotante, entre otros, para mantener las funciones reguladoras naturales en
equilibrio, restableciendo las especies de plantas dominantes, el flujo de
nutrientes, el intercambio gaseoso y la superficie funcional de sumidero de
carbono. Dentro de todas las diferentes técnicas de restauracién, los prin-
cipios bdsicos mds importantes son revertir el drenaje de origen antrépico y
mantener la saturacién de agua que permita la formacién del componente
bidtico y la biodiversidad asociada a este'¢'"'%.

Para zonas de turberas ya convertidas en fuentes emisoras de carbono, la
restauracién de dreas drenadas podria contribuir a su carbono neutralidad.
Por lo tanto, la restauracién y la gestion del agua de las turberas representan
claramente un punto de influencia y una opcién de manejo ecosistémico
tanto a nivel de conservacién de la biodiversidad como a nivel de accién
climdtica'®*!*. Entre las dificultades para actuar sobre las turberas interve-
nidas en Tierra del Fuego se encuentran la falta de inventario de turberas y

la no declaracién de faenas abandonadas!'®.

¢) Inclusion de las comunidades en la gestion sustentable de su ecosistema

Frente al cambio de régimen de los incendios en Chile, que actualmente
llegan a superar la capacidad humana para combatirlos (han alcanzado una
nueva categoria, de sexta generacién), se hace necesario gestionar las acciones
sobre el territorio tratdindolo como un sistema socioecolégico, incluyendo a
comunidades resilientes en la prevencién, planificacién, mitigacién y adap-
tacion a los impactos de los incendios forestales. Las acciones orientadas a
la restauracién de los ecosistemas nativos y al control de especies invasoras
como el castor deberfan tomarse bajo este mismo enfoque'®. Este punto de
influencia se encuentra en el nivel de abstraccién més alto (o mds profundo,
segtin el modelo de representacién de iceberg), que corresponde a los mo-

161 OspiNA Y MOOR (2017) (s.p.).
162 BUCKMASTER y otros (2014) p. 9.
163 LEIFELD y otros (2019) p. 945.
164 SALMI y otros (2021) p. 5164.
165 ITURRASPE (2017) p. 6.

166 VILLAGRA y PAuLa (2021) p. 13.
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delos mentales que construyen las estructuras que soportan las dindmicas y
los patrones observables en un sistema socioecolégico complejo. Los cam-
bios en este nivel tienen el mayor potencial de transformacién dentro de la
gobernanza del sistema terrestre y, aunque requieren de una planificacién
cuidadosa, tienen una alta probabilidad de resultar en cambios transfor-
macionales eficientes que reflejen la urgencia de los desafios complejos que
enfrentamos hoy'?.

V. DIsCcUSION

El enfoque de andlisis ecosistémico nos permite identificar relaciones
de causalidad entre los distintos procesos naturales y factores antropogé-
nicos, y los impactos sobre los ecosistemas vulnerables y sus implicancias
para la resiliencia de los servicios ecosistémicos. Aunque el detalle de los
mecanismos involucrados en la dindmica de las variables del cambio eco-
sistémico requiere investigaciones mds profundas, ello no impide modelar
los efectos del cambio, comprendiendo que existen umbrales de tolerancia
ante las perturbaciones que no deben ser sobrepasados si se quiere conser-
var las funciones del ecosistema que hacen posible la provisién de servicios
ecosistémicos.

El andlisis de los ecosistemas mds representativos de Tierra del Fuego
como estudio de caso resulta dtil para agrupar, visualizar y comprender un
conjunto de datos cualitativos y cuantitativos que dan cuenta de su vulne-
rabilidad, capacidad de adaptacién y oportunidades de gestién sustentable
para incrementar su resiliencia. El fortalecimiento de la diversidad biolégica
de los bosques subantdrticos a través de la reforestacién con especies nativas
utilizando un enfoque de resiliencia ecosistémica a nivel de paisaje, como
la estrategia de mosaico o la proteccién preferencial de individuos arbéreos
segin umbrales de didmetro y altura, por ejemplo, sirve para mantener
densidades medias de recuperacién para la regeneracién de los bosques,
afectados principalmente por los incendios forestales y la construccién de
diques e inundacién por la accién de castor. Los umbrales de capacidad de
carga y densidad de saturacién (colonias por kilémetro cuadrado) pueden
ser utilizados como variables de control para la contencién de la expansién
del castor en el archipiélago de Tierra del Fuego, con miras a la erradica-

167 Botron (2022) p. 2429.
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cién progresiva y definitiva, mientras que el punto de influencia mds alto
(abstraccién a nivel de modelo mental) consiste en la erradicacién prontay
total del castor de la zona continental (Regién de Magallanes).

Finalmente, el andlisis de las interconexiones entre los componentes
bidticos y abidticos de las turberas, junto con las relaciones interdependientes
entre cuencas hidroldgicas y ecosistemas riberenos, muestra la vulnerabilidad
de estos ecosistemas y, con ello, la necesidad de mantener un nivel fredtico
funcional y un régimen metabdlico estable en los cursos de agua, para no
alterar el ciclo de los nutrientes que proveen a los distintos ecosistemas que
atraviesan. Tanto la gestién integral de las cuencas como la restauracién
ecoldgica de las turberas mediante técnicas para manejar el nivel del agua
pueden contribuir a la conservacién, construccién de resiliencia y gestién
sustentable de los ecosistemas de Tierra del Fuego.

VI. CONCLUSIONES

Aunque el conocimiento de los mecanismos involucrados en su auto-
rregulacién sea parcial, ecosistemas tan vulnerables como los de Tierra del
Fuego deben ser gestionados teniendo en cuenta los principios precautorio
y preventivo'®®, ya que, de ser sobrepasados los umbrales de cambio de
régimen, se pone en alto riesgo la provisién de servicios ecosistémicos pri-
mordiales en este territorio, como el abastecimiento de agua. Con ello, se
debe procurar mantener un nivel fredtico funcional y un régimen metabdlico
estable en cursos de agua y turberas, mientras que el monitoreo de umbrales
de didmetro y altura arbdrea resulta muy necesario para la regeneracién de los
bosques afectados por incendios y la accién de los castores. Los umbrales de
capacidad de carga y densidad de saturacién de la poblacién de estos tltimos
deben ser atendidos en la contencién de la expansién geografica del castor.

El estudio de los regimenes ecosistémicos, sus umbrales de cambio y
los impactos ambientales que las perturbaciones antropogénicas ocasionan
en su funcionamiento, se devela como fundamental e imprescindible para
la construccién de resiliencia y la gestién sustentable de los ecosistemas de

Tierra del Fuego.

168 La Ley Marco de Cambio Climdtico de Chile (CHILE, Ley N° 21.455 de 2022) incluye a
los principios precautorio y preventivo entre los principios que deben inspirar los instrumentos
de implementacién y aplicacién de esta ley.
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A PROPOSITO DE LOS PODERES
DE LOS JUECES AMBIENTALES

UNA RECENSION DE REMEDIOS JUDICIALES EN EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO AMBIENTAL, DE CRISTOFER RUFFAT NUNEZ
(SANTIAGO, EDITORIAL HAMMURABI, 2022)

CLaubpIiO TAriA ALviAL!

En diciembre del 2022 se publicé la obra “Remedios judiciales en el
contencioso administrativo ambiental”, de Cristofer Ruffat Nufiez, prolo-
gada por el profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile
José Miguel Valdivia.

El libro corresponde a la tesis de pregrado del autor, elaborada bajo la
tutela del prologuista y que fue premiada en la primera versién del concur-
so organizado por la Asociacién de Derecho Administrativo de Chile, que
galardona las tesis de pre y posgrado que constituyen un aporte al desarrollo
de la disciplina.

En las mds de cien pdginas de extensién de la obra, se analiza una materia
apenas abordada en nuestro medio, pero que ciertamente es de provecho
para los distintos interesados en el desarrollo de la jurisdiccién ambiental
chilena. Me refiero a los remedios judiciales contencioso-administrativos,
esto es, la particular forma que adoptan los poderes de los jueces en sus
sentencias ante las transgresiones de la Administracién, en su rol de control
de esta dltima y para restablecer el ordenamiento.

Pese a que ciertamente poseemos pocas reglas que regulen los remedios
judiciales, me parece importante destacar que el déficit de tratamiento
nacional no se acota a lo estrictamente normativo, sino que también se
extiende a la dogmadtica. Hay escasos trabajos nacionales que hayan abor-
dado derechamente este émbito. Una excepcidn la constituye el articulo del
profesor Valdivia “Contenido y efectos de las sentencias de los tribunales

1 Claudio Tapia Alvial es abogado de la Universidad de Chile. Mdster en Science in Philoso-
phy and Public Policy, London School of Economic, y magister en Derecho Administrativo,
mencién en Medio Ambiente y Ordenamiento Territorial, de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso. Correo electrénico: tapclaudio@gmail.com.

Articulo recibido el 9 de julio de 2023 y aceptado el 15 de diciembre de 2023.
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ambientales”, el cual en una temprana etapa de la jurisdiccién ambiental
ponderd las innovaciones en materia de poderes judiciales que suponia el
entonces novisimo régimen de los tribunales ambientales®. Otra excepcidn,
mds reciente, es precisamente la obra en comento, que contribuye a subsanar
o cambiar nuestro actual panorama dogmdtico, pero que, a diferencia del
articulo antedicho, lo hace considerando la primera etapa de evolucién de
la jurisdiccién ambiental nacional.

Es probable que el tema de los remedios judiciales haya despertado poco
interés hasta la fecha en la literatura cldsica, en parte por la centenaria deuda
de nuestro ordenamiento de contar con una jurisdiccién administrativa
general, lo cual ha implicado que la discusién en estas materias, en gran
medida, se haya quedado en una etapa anterior de desarrollo.

Sin embargo, como es de publico conocimiento, el control adminis-
trativo nacional ha sufrido una suerte de revolucién en las dltimas décadas,
mediante la progresiva creacién de tribunales especializadisimos relativos a
sectores econémicos o materias especificas, tendencia que se ha catalogado
como el modelo mixto® de contencioso administrativo nacional.

Precisamente en esta dltima tendencia se enmarcan los tribunales am-
bientales, los cuales, en lo que llevan desde su instalacién a la fecha, han
dictado un considerable niimero de sentencias, ejercitando una diversidad
de técnicas en materia de remedios judiciales, cuyo contenido ha resultado
en extremo relevante para el desarrollo tanto del derecho ambiental nacional
como del derecho administrativo general.

Sibien lo anterior ya es suficiente para que el drea ambiental constituya
un nicho préspero para el tépico que el autor escogié explorar en su obra,
hay un aliciente normativo adicional que creemos que vale la pena relevar.

En este sector de referencia particular rige una regla especial, esto es, el
articulo 30 de la Ley N° 20.600, que Crea los Tribunales Ambientales. Esta
dispone que los jueces ambientales que acojan las acciones de reclamacién
deberdn en su sentencia declarar que el acto impugnado no se conforma con
el ordenamiento, anulando total o parcialmente el mismo y disponer que
se modifique, cuando corresponda. Todo ello, sin determinar el contenido
especifico de un precepto general —si la sentencia se refiere a las impugna-

2 VALDIVIA (2015) pp. 264 y ss.
3 VERGARA (2011) p. 42.
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ciones establecidas en el articulo 17 N°© 1 o 7° de la Ley N°© 20.600— ni el
contenido discrecional de los actos anulados.

Dicha norma es la piedra angular de los remedios judiciales ambientales
nacionales y es importante para apreciar la estructura de la obra. Esta se divi-
de en tres capitulos. El primero se titula “El modelo contencioso ambiental”
y en él se establecen planteamientos generales relativos al modelo de justicia
contencioso administrativo chileno, aborddndose las caracteristicas de los
tribunales ambientales, de las acciones de reclamacién de su competencia
y del modelo de control judicial que ejercen.

De dicho apartado destaco el parecido de familia que el autor detecta
entre el mencionado articulo 30 de la Ley N© 20.600 y el articulo 71 de la
Ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativa Espafiola, pues cimenta
una conexién util para el uso de jurisprudencia y doctrina comparada en
el medio nacional.

También subrayo la diseccién de los poderes del juez ambiental por
parte del autor en una triple categorizacién; i) remedio anulatorio de actos
ilegales, ii) remedio modificatorio de actos ilegales y iii) prohibicién de
sustitucion de la Administracién.

El segundo capitulo, denominado “Remedios judiciales en la jurispru-
dencia de los tribunales ambientales”, aborda cémo se han comportado
los tribunales ambientales en el ejercicio de sus poderes. En este se puede
apreciar en la prdctica el nivel de intensidad con que se ha empleado el
remedio modificatorio y la retroaccién de procedimientos, dindose cuenta
también de las distintas reacciones que ha tenido la Administracién ante
tal ejercicio de poder.

Al cierre de dicho capitulo, el autor plantea una sistematizacién de la
intensidad de los remedios aplicados por los tribunales ambientales, cate-
gorizando las decisiones como i) érdenes de mera anulacidn, ii) rdenes de
retrotraer con determinacién de elementos de forma o procedimentales de
la decisién administrativa, iii) 6rdenes de retrotraer el procedimiento con
determinacién de elementos de fondo de la decisién administrativa y iv) una
categorfa residual. La aplicacién de dichas tipologias se materializa en el
anexo que contiene la obra, en el cual se sistematizan sentencias dictadas
entre 2013 y 2018 (52 casos), donde ademds se identifican los tipos de
pronunciamiento como anulatorios, modificatorios y de condena.

Finalmente, el tercer capitulo se titula “Algunas implicancias y aspectos
criticos en torno a los remedios judiciales en materia ambiental” y, entre
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otras materias, allf se abordan ciertos nudos criticos en torno a la potestad
modificatoria del juez ambiental, se releva criticamente la precariedad de las
normas nacionales en materia de ejecucién y se dedica un apartado especial
al cumplimiento de sentencias por parte de la Superintendencia del Medio
Ambiente, asi como también a algunas propuestas de lege ferenda.

A modo de comentario, estimo particularmente valioso que en la obra
se rescate el concepto sentencia-marco, el cual fue acufiado por el profesor
espafiol Alejandro Huergo Lora, quien lo caracterizé del siguiente modo:

“[...] en unos casos va a ser posible decirle exactamente a la Administracién qué
es lo que debe hacer (sentencias de condena en sentido estricto) y en otros el
tribunal tendrd que limitarse a indicarle qué deberes u obligaciones le impone
el derecho y qué actuaciones se derivan de ellos, pero no podrd determinar en
la condena, en todos los detalles, qué es lo que debe hacer la Administracién
para que queden satisfechos los intereses del demandante, porque la mera
interpretacién y aplicacién de las normas no permite al tribunal llegar a ese
resultado. Como esas sentencias proporcionan a la Administracién un marco
vinculante para su actuacién futura, las he denominado sentencias-marco™.

Dicha categoria, a mi juicio, esclarece el poder que los tribunales am-
bientales han ejercido en la prictica en multiples ocasiones donde, ya sea
por la via de sus secciones resolutorias o mediante la ratio decidendi que se
desprende de la parte considerativa de sus sentencias, han establecido pau-
tas o lineamientos para la Administracidn, los cuales orientan su actuacién
posterior y acotan su discrecionalidad, sin por ello necesariamente trasgredir
la prohibicién de sustitucién que establece el inciso final del articulo 30 de
la Ley N° 20.600, ni la separacién de poderes.

Aunque adn no hemos adoptado la terminologfa dogmdtica de sen-
tencias-marco, creo que a los conocedores de la jurisprudencia ambiental
nacional no les resultard extrafio integrarla, atendido que tal clase de decisio-
nes han sido la tdnica de varios casos emblemdticos, en que la jurisdiccién
ambiental, mediante el ejercicio de sus remedios y sus sucesivas decisiones, ha
ido estableciendo marcos progresivos para la actuacién de la Administracién.

En mi opinién, en el medio nacional no se ha reflexionado ain lo
suficiente sobre el cardcter vinculante o los limites que han supuesto los
marcos ambientales en los pronunciamientos de la jurisdiccién ambiental.

4 Huerco (2000) p. 284.
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Seria fructifero que asi lo hiciéramos, tanto para hacer mds eficientes las
futuras interacciones entre la Administracién y los tribunales ambientales,
como para lograr aplicar de mejor modo lo resuelto en casos particulares.
Precisamente tal reflexién se ve enriquecida por el libro en comento.

Para finalizar deseo destacar el aporte global que realiza la obra a la
disciplina del derecho administrativo ambiental e invitar a su lectura.
Reflexionar sobre lo que pueden (o no) hacer los jueces ambientales, en el
contexto de sus limites normativos, nos permite, por una parte, entender
de mejor manera lo que han hecho durante la primera década de reforma a
la institucionalidad ambiental y, por otra, prever y afrontar de mejor modo
el derrotero de evolucidn jurisdiccional que nos depara la siguiente década.

Asimismo, uno de los beneficios de contar con mds de un tribunal am-
biental es que, en principio, poseemos tres formas alternativas de desarrollo
y sofisticacién de la jurisdiccién contenciosa administrativa. Por lo mismo,
un tema pendiente de ser analizado en esta obra —atribuible al periodo
de jurisprudencia considerado, mds que a la pericia del autor— pero, mds
importante adn, inexplorado por la literatura especializada en general, es
la comparacién de tendencias, técnicas y criterios que ha ido adoptando
cada tribunal ambiental en comparacién con los otros. Igualmente, ;qué ha
funcionado y qué no en materia de remedios judiciales? Es una pregunta
que no ha sido abarcada adn.

A su vez, la combinacién entre aspectos doctrinarios y prcticos presentes
en el libro lo convierte, por un lado, en una herramienta atil para futuras
investigaciones que se desarrollen sobre el ya indicado insuficientemente
explorado dmbito de los remedios judiciales, ya sea respecto de la jurisdic-
cién ambiental u otras. Por el otro, también en un referente provechoso
para considerar en casos pricticos, sea por la Administracién, los privados
e incluso los propios tribunales ambientales.

A modo de cierre, me atrevo a sefialar que no son pocos los casos en que
la dictacién de una sentencia ambiental ha implicado tanto el cierre de un
debate juridico como el surgimiento de tantos otros. Algunos de ellos vin-
culados a cémo dar aplicacién a la decisién por parte de la Administracién,
a c6mo debe comportarse el administrado respecto de lo resuelto o a qué
tanto vincula la sentencia a futuras decisiones. En mi opinidn, la lectura de
esta obra posibilita que todos los operadores juridicos nos situemos de mejor
manera ante tales interrogantes, cada vez mds cotidianas en el contexto de
una jurisdiccién ambiental ya madura.
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