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EDITORIAL

JusTicia AMBIENTAL Y JusTiciA CONSTITUCIONAL”

Humberto Nogueira Alcala™

En el d@mbito nacional hacen falta publicaciones especializadas en el
ambito de derechos complejos como es el derecho medio ambien-
tal, posibilitando la reflexién académica; el analisis de la legislacidn,
la superacién de sus vacios y el mejoramiento de ella; él examen, in-
terpretacion y aplicacién del derecho internacional convencional y
consuetudinario, que forma parte del derecho vigente y con aplicabi-
lidad preferente respecto del derecho interno; el estudio de los fallos
de nuestros tribunales superiores, con capacidad de determinacién
de aciertos y desaciertos, buscando siempre la critica constructiva en
pos del desarrollo de una adecuada interpretacion, delimitacion y apli-
cacién de los derechos en la resolucion del conflicto juridico, a través
de una sentencia suficientemente fundada, congruente y de acuerdo a
las fuentes del derecho vigentes; todo ello con el objeto de contribuir
a mejorar nuestro derecho y su aplicacién, contribuyendo a preservar
en mejor forma nuestro medio ambiente, nuestra calidad de vida y un
desarrollo sustentable.

Nos encontramos en una época en que se ha tomado conciencia sobre
la necesidad de proteger el medio o entorno para posibilitar la sobrevi-
vencia del ser humano sobre la tierra, manteniendo un equilibrio basico
con los recursos naturales renovables y no renovables que posibiliten el
mantenimiento de un ambiente propicio a la mantencion del desarrollo
humano y una cierta calidad de vida humana. A partir de la segunda
mitad del siglo XX se ha ido desarrollando la conviccién de que una ex-
plotacion indiscriminada de los recursos naturales podria llevar a la
destruccion del medio como héabitat adecuado para el desarrollo de la
vida humana y la supervivencia de la especie, recursos que ya no tienen
s6lo un valor econdmico sino que se han convertido en objeto de tutela
ambiental. Asimismo se ha tomado conciencia de las consecuencias
negativas de un crecimiento econdmico incontrolado y contaminante

El presente texto corresponde a una version editada de la presentacion del primer
nimero de la Revista Justicia Ambiental, efectuada el 30 de junio de 2009.

o Doctor en Derecho Constitucional Katholieke Universiteit Leuven (KUL), Bélgica.
Profesor Titular de Derecho Constitucional y Director del Centro de Estudios Cons-
titucionales de Chile. Director Magister en Derecho Constitucional, Universidad de
Talca, Campus Santiago. Presidente de la Asociacion Chilena de Derecho Constitu-
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que debe ser controlado para evitar que se impida la renovacion de los
recursos naturales o se imposibilita su utilizacién por las generaciones
futuras. Ello ha transformado a los recursos naturales en bienes de
caracter ambiental que deben ser preservados juridicamente.

Asi los ordenamientos juridicos nacionales como el derecho internacio-
nal han debido asumir esta tarea, entendiendo que ella implica una ta-
rea solidaria del conjunto de la humanidad y de cada uno de los estados
que la componen. Siendo deber de cada estado como del derecho inter-
nacional preservar la naturaleza para el desarrollo del género humano
y una calidad de vida adecuada tanto para las generaciones actuales
como venideras, conjugando el desarrollo econémico social con la pre-
servacion basica del entorno o medio ambiente. De esta manera, surge
un derecho ambiental estatal e internacional, el cual es tributario del
conocimiento cientifico, el cual ha ido estableciendo los peligros y ame-
nazas de la explotacidn indiscriminada de los recursos naturales y han
ido aportando soluciones y medidas que deben adoptarse para combatir
la contaminacion, el deterioro climético y otros problemas acuciantes
de nuestra época, generdndose estandares consensuados que se con-
vierten en normas juridicas que fijan niveles maximos de contaminacion
o de calidad de los bienes ambientales.

Recientemente, el Programa de Naciones Unidas para el Medio Am-
biente [PNUMA] integrado por representantes de una centena de pai-
ses, en abril de 2007 ha emitido un informe, aprobado por el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas de fecha 6 de abril de 2007, en que se
considera que el cambio climatico y la actividad contaminante humana,
elevard la temperatura entre 1,5 y 2.5 grados, aumentando el nivel del
mar, produciendo los consiguientes deshielos y fendmenos de sequias
y se extinguirdn alrededor del 30 % de las especies con el consiguiente
impacto para las formas de vida y sociedades humanas, impactando
mas fuertemente a los paises méas pobres de la tierra.

Algunos documentos y medidas acordadas internacionalmente han
sido seneras en la toma de conciencia sobre el deterioro creciente del
climay el medio ambiente, los cuales son expresién de la toma de con-
ciencia de que los problemas climéaticos y medio ambientales solo pue-
den afrontarse eficazmente en forma global o mundial y no a niveles
solamente nacionales, dentro de lo cual constituye un hito ejemplar la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el medio ambiente humano de-
sarrollada en Estocolmo en 1972, a los cuales han seguido un conjunto
de Documentos y Convenciones, dentro de los cuales cabe mencionary
destacar la Declaracion sobre el cambio climatico de Naciones Unidas
de 1976, que promueve la proteccion ambiental, que luego da paso al
programa de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente, teniendo como
uno de sus frutos la creacion de la Comision Mundial sobre Medio Am-
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biente y Desarrollo en 1983, desarrolldndose sucesivas reuniones sobre
el clima y medio ambiente, destacandose la Conferencia sobre Medio
Ambiente efectuada en Rio de Janeiro el ano 1992, de la cual surgio el
Convenio Marco sobre el Cambio Climatico.

El conjunto de estos documentos y convenciones plantea una soberania
limitada de los estados en materia de politicas ambientales destinada
a mantener estandares minimos que posibiliten y viabilicen una socie-
dad mundial ambientalmente sostenible. Ello nos permite afirmar la
necesidad de integrar el derecho interno de los Estados con el derecho
internacional en el logro de este objetivo vital para la sobrevivencia pla-
netaria de la humanidad, lo que exige una solidaridad colectiva de los
diversos estados, como una nueva aproximacion cultual y juridica de
los operadores juridicos nacionales, solo en tal perspectiva es posible
afrontar los graves problemas que hoy enfrenta la humanidad por el de-
terioro del medio ambiente, entre los cuales a manera ejemplar puede
mencionarse el cambio climético y todas sus consecuencias.

Debemos entender el medio ambiente como un conjunto de relaciones
y no de elementos, el cual comprende y no solo envuelve al hombre,
abarcando los elementos naturales y culturales o artificiales por igual:
seres humanos, entorno, componentes bidticos, abidticos y culturales.

En esta conceptualizacion quedan comprendidos los recursos natu-
rales (aire, agua, suelo, subsuelo, fauna, flora, proteccién de especies
amenazadas, costas, fondos marinos), como los elementos geoldgicos,
quimicos, biolégicos y sociales que rodean e interactian con los seres
humanos condicionando su existencia y su desarrollo, como asimismo
el de los demés seres vivos posibilitando su existencia, desarrollo o
eventual desaparicién; ademas deben considerarse también los recur-
sos culturales, arquitectdnicos, arqueoldgicos, entre otros, asi como
las relaciones que entre todos ellos se generan, tales como el clima,
los ecosistemas, los espacios naturales, el paisaje. A esta dptica, deben
anadirse las actividades potencialmente daninas para el entorno ya sea
por accién u omisién del ser humano, como asimismo, las medidas y
acciones adoptadas para contrarrestarlas o impedirlas, con el objeto
de mantener un equilibrio basico entre los diferentes factores, ademas
de las acciones juridicas para hacer efectiva la responsabilidad por el
dano ambiental.

La mantencidn del equilibrio entre los distintos componentes del medio
ambiente no solo debe darse entre ellos sino también en relacion con el
crecimiento econémicoy el consumo, con el objeto de brindar a las per-
sonas un entorno que posibilite su desarrollo y una adecuada calidad de
vida. Esto hace del concepto de medio ambiente también un concepto
relativo y enmarcado en un dmbito espacio temporal determinado, ya
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que cada generacion tendra su propia concepcién sobre la armoniay
equilibrio con los elementos que conforman el medio ambiente y su
concepcion sobre calidad de vida humana.

Los elementos que integran el concepto de medio ambiente mantienen
entre si complejas interrelaciones, las cuales impiden considerar al
medio ambiente en forma estéatica, este tiene un caracter esencialmen-
te dindmico producto del constante cambio o transformacién a la que se
encuentran sometidos los bienes ambientales de cuya proteccién hace
responsable la Constitucion a los érganos estatales y a la comunidad.
A su vez, el derecho a un medio ambiente libre de contaminacion es
un concepto de caracter antropomorfico, en la medida que son los se-
res humanos quienes definen la calidad del entorno deseable y quienes
han convertido &mbitos antes juridicamente irrelevantes en derechos
fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos, todo lo cual
responde a una perspectiva de calidad de vida y a las posibilidades de
desarrollo de la vida humana en un contexto de recursos finitos y de un
entorno cuya contaminacion tolerable es limitada, especialmente te-
niendo presente una perspectiva de solidaridad intergeneracional.

Teniendo presente el conjunto de consideraciones anteriores, estimamos
que el derecho de las personas que se protege en el articulo 19 N° 8 de
la Constitucion, es el de vivir en un determinado medio ambiente, el cual
debe ser adecuado para la vida humana, el desarrollo de la personay sus
potencialidades en sus diversos ambitos, en interaccién con el medio o
entorno, donde los grados de contaminacion se mantengan en un rango
y por periodos que no degraden el ambiente del que forma parte la vida
y el desarrollo humano, ya que hoy es utépico pensar en la ausencia total
de contaminacién, como asimismo, garantizando una naturaleza preser-
vada y un respeto por el equilibrio ecoldgico.

En una redaccion que consideramos poco afortunada, la Ley N° 19.300
sobre Bases Generales sobre el Medio Ambiente, en su articulo 2° lite-
ral m), precisa que se entenderd como medio ambiente libre de conta-
minacion, “aquél en que los contaminantes se encuentran en concentraciones
y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud
de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la
naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”. Consideramos
que la disposicién precedente citada debio6 referirse a niveles de con-
taminantes que afectaren la calidad ambiental dentro de la cual se
encuentra la vida y calidad de vida de las personas y no a un riesgo de
la salud, ya que la proteccidn de la salud se encuentra asegurada como
derecho fundamental auténomo en otra disposicion del articulo 19 de la
Carta Fundamental. A ello debemos agregar que la cantidad de conta-
minantes que se requieren para afectar la calidad ambiental de vida de
las personas que es lo que protege el articulo 19 N° 8, exige una regla
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mas estricta que aquella que pueda afectar la salud de las personas
asegurada por el articulo 19 N° 9, la cual puede soportar mayores nive-
les de contaminacion.

Este derecho actla también como supremo principio ambiental, que
condiciona toda la politica ambiental de los diversos érganos estatalesy
obliga a conectarla y armonizarla con las demas politicas, ya que todas
ellas deben basarse en el respeto integral de la dignidad de la persona
humana, la que constituye una unidad en la que todos los derechos de-
ben integrarse armonica y equilibradamente.

Los convenios y tratados internacionales suscritos por Chile en materia
medio ambiental son desarrollo directo del articulo 19 N° 8 de la Carta
Fundamental. Por ello el Estado chileno no puede tolerar actividades
en su territorio con incidencia externa desfavorable al medio ambiente,
debiendo considerar el impacto extraterritorial de sus normas ambien-
tales. El Estado asume asi gradual y coordinadamente con el resto de
los Estados y sus pueblos una conducta y unas acciones destinadas a
preservar el medio ambiente en el marco internacional.

Es necesario establecer que el derecho a disfrutar de un medio ambien-
te libre de contaminacion tiene una dimensién de derecho prestacional,
ya que exige al Estado y sus 6rganos desarrollar acciones tendientes a
prevenir la contaminacién o a descontaminar o a exigir determinadas
acciones u omisiones de particulares destinadas a posibilitar la vida de
las personas en un medio ambiente adecuado, como lo exige el inciso
primero, segunda oracion: “Is deber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza’.

Este articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental debemos relacionarlo
asimismo con el inciso final del articulo 1° de la Constitucion en la ta-
rea de promover condiciones de igualdad de oportunidades efectivasy
reales para participar en la vida nacional, tanto de las personas indivi-
dualmente consideradas como de los diversos grupos sociales en que
ellas se integran, removiendo los obstdculos que impidan o dificulten la
participacion en la vida politica, social, cultural y econdmica. Todo ello
requiere un medio ambiente adecuado para el desarrollo de las perso-
nas, el cual s6lo puede ser producto y consecuencia de dichas condi-
ciones adecuadas, por lo que el inciso final, frase final del articulo 1° de
la Constitucion requiere de una interpretacidn en clave ambientalista.

A su vez, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cidn debe conectarse con la igualdad de oportunidades para participar
en la vida nacional, que afirma el articulo 1° inciso final de la Constitu-
cion, respecto de la adopcion de decisiones y politicas publicas, las que
en ciertas oportunidades no son coherentes con tal disposicién cons-

Humberto Nogueira Alcala
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titucional cuando tienden a ubicar las actividades méas contaminantes
en las regiones mas atrasadas o en los lugares en que vive la pobla-
cién mas pobre y con menos poder de reaccidn politica, lo que genera
discriminacidn ambiental que es claramente contraria a los valores y
principios afirmados por la Carta Fundamental, la que exige un reparto
proporcionado y justo de las cargas, que es parte del principio de so-
lidaridad y no concentrar la contaminacién ambiental en los lugares
donde viven los sectores mas desfavorecidos y débiles de la poblacion.

La dignidad humana y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién requieren de la solidaridad y de politicas de reparto pro-
porcionado y justo de las actividades contaminantes y sus costos en las
diferentes regiones y sectores sociales. La Constitucién no permite de-
gradar desproporcionadamente la calidad de vida y el ambiente de los
sectores més débiles de la poblacidn, ni en las regiones o localidades
mas pobres. La calidad de viday el entorno adecuado debe garantizarse
a todos porigual, asegurando un estandar de bienestar que posibilite el
ejercicio de la libertad y la igualdad efectivas de todas las personas, la
cual depende de las mejoras de las condiciones materiales y de la ca-
lidad de vida, la que debe hacerse efectiva para todos. De esta manera
opera la funcién transformadora de la Constitucién y la puesta del Esta-
do al servicio de la personay su desarrollo, dentro de los valores y prin-
cipios constitucionales asegurados por el articulo 1° de la Constitucidn.
Este derecho no solo constituye una facultad de las personas, sino que
es un derecho que tiene un deber correlativo, lo que significa que no
solo el Estado, sino cada una y todas las personas tienen que velary
responsabilizarse por la proteccién del medio ambiente, asumiendo en
su caso su responsabilidad por el dafo ambiental producido. Asi cada
persona tiene la facultad de defender su habitat, la biosfera y todo as-
pecto del medio ambiente ante actuaciones antijuridicas (arbitrarias o
ilegales desarrolladas por terceros, sean agentes estatales o privados).
Los conceptos de preservacién de la naturaleza y de conservacién del
patrimonio ambiental son concepciones constitucionalmente indeter-
minados, donde el legislador establece bases normativas para orientar
la accidn del juez constitucional en su tarea de delimitar y configurar
tales conceptos que integran el derecho constitucional.

La preservacién de la naturaleza ha sido considerada por la antes citada
Ley N° 19.300, la que determina en su articulo 2°, literal p] que se en-
tendera por tal “el conjunto de politicas, planes, programas, normasy acciones
destinadas a asegurar la mantencion de las condiciones que hacen posible la
evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais”.

El concepto de preservacién debe ser interpretado en conformidad con

la Convencién para la proteccién de la Flora, la Fauna y las Bellezas
Escénicas Naturales de América de 1940, conocida como Convencion de
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Washington, ratificada por Chile en 1967, la cual vincula el concepto con
la prohibicién absoluta de explotacidn de recursos naturales como de
realizacion de actividades comerciales con especies o areas sujetas a
preservacion, lo que prohibe totalmente la explotacién de los recursos
que formen parte del patrimonio de dicha area.

La norma constitucional establece el deber del Estado chileno no solo
de no contaminar el entorno en niveles que afecten la calidad ambiental
de vida de las personas y en evitar que miembros de la sociedad lo ha-
gan, sino que debe asegurar también el derecho a vivir en un ambiente
ecoldgico preservado y conservado.

A diferencia de la preservacidn, el concepto de conservacion del patri-
monio ambiental, tal como lo establece el articulo 2°, literal b) de la ley
19.300, posibilita “el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios
del pais que sean iinicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracion”. Ello permite una cierta
actividad econdmica que sea compatible con el drea mediante una ex-
plotacidn racional de tales recursos.

Los conceptos legales mencionados de preservacién de la naturaleza
y conservacién del patrimonio ambiental discurren bajo niveles dife-
rentes de exigencia de incontaminacién o de niveles de contaminacion,
siendo mas exigente el primer concepto que exige mantener preserva-
dos los ecosistemas, mientras el segundo so6lo exige un uso racional
de los elementos del medio ambiente dentro de los pardmetros de un
desarrollo sustentable.

Esta concepcidn exige explicitar que el uso racional de los recursos
para preservar la naturaleza y conservar el patrimonio ambiental im-
plica asumir una concepcidn y un principio de desarrollo sustentable
que posibilite la satisfaccidén de las necesidades de las generaciones
presentes sin comprometer la calidad del ambiente de las generacio-
nes futuras en un contexto de solidaridad intergeneracional, teniendo
presente la capacidad del sistema natural para neutralizar los efectos
negativos derivados de la actividad humana sobre el ambiente o entor-
no, lo que permite determinar el acrecentamiento o disminucién del
capital ambiental de las generaciones futuras. La solidaridad inter-
generacional implica la obligacidn de respeto y aseguramiento de los
principios de conservacion de opciones, de la conservacién de la calidad
y de la conservacion del acceso.

A su vez, en esta materia como en otras referentes a derechos funda-

mentales, debe hacerse efectivo el principio de precaucién que deter-
mina que quienes deben adoptar decisiones legislativas, administrativas
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o jurisdiccionales deben adoptar medidas transitorias que posibiliten
preservar el ambiente mientras no avance el conocimiento cientifico y
técnico, y disminuya o desaparezca la incertidumbre acerca del efecto
producido por dicha accidn en la calidad ambiental. En tal perspectiva la
declaracién de Wingspread determina que cuando una actividad repre-
senta una amenaza para el medio ambiente, deben adoptarse medidas
precautorias, aun cuando algunas relaciones de causa a efecto no ha-
yan sido totalmente determinadas de manera cientifica.

La Constitucion autoriza asi al legislador para establecer restricciones
especificas a ejercicio de otros derechos fundamentales para proteger
el medio ambiente. Por otra parte, el articulo 19 N° 24 que delimita el
derecho de propiedad, establece también como elementos que integran
las obligaciones que derivan de la funcién social de la propiedad la con-
servacion del patrimonio ambiental.

Esta disposicion constitucional se refiere a restricciones especificas lo
que significa que el legislador debe establecer y determinar los dere-
chos concretos que se veran afectados por las restricciones y las medi-
das especiales que pueden adoptarse con dicha finalidad.

La titularidad del derecho a vivir en un medio ambiente adecuado tiene
un caracter erga omnes, lo que posibilita el uso del recurso de pro-
teccién como una especie de accién popular o publica, en la medida
que el derecho a la proteccién del medio ambiente es un derecho cuya
degradacidén afecta a toda la comunidad, ya que sus efectos impactan el
medio en el cual todos vivimos.

Los titulares del derecho, vale decir, todas las personas, pueden legiti-
mamente accionar, cuando por un acto u omisién ilegal o arbitrario no
sbélo se contamina afectando la calidad de vida, sino también cuando
no se preserva la naturaleza o no se conserva el patrimonio ambiental,
indistintamente de la cercania o lejania geogréfica de quienes impug-
nen la accién u omisién antijuridica respectiva.

La titularidad del medio ambiente pertenece a todos quienes integran
la sociedad, constituye un bien publico no susceptible de apropiacion
exclusiva de nadie, por lo cual los tribunales deben actuar en esta ma-
teria como en el ambito de los deméas derechos fundamentales, con el
principio in dubio pro ambiente y en materia de legitimacion activa en
materia de recurso de proteccion con el principio in dubio pro accione.

Por otra parte, es necesario senalar que, en el ordenamiento juridico
chileno, alin se mantiene una concepcién tradicional y bastante supe-
rada de responsabilidad por dano ambiental, consistente en un enfoque
juridico de una presuncién meramente legal de responsabilidad por
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dicho dano. La tendencia actual en el derecho comparado es la de con-
siderar una responsabilidad objetiva, como lo establece en general el
derecho europeo en el Libro Blanco de la Unidn Europea, por una parte,
como el derecho anglosajon, por otra.

La Revista Justicia Ambiental ofrece un espacio para el anélisis de las
diversas dimensiones y materias propias del derecho ambiental, siendo
un espacio abierto y plural, el cual debe ser aprovechado por todos los
operadores juridicos que trabajan o que tienen interés en el desarrollo
del derecho ambiental, como asimismo, contribuye a llenar un vacié de
una tribuna especializada en el medio nacional, donde no existia hasta
ahora una publicacién periddica como la que ofrece la revista que hoy
presentamos.

En ella hay espacio para la presentacidon de estudios como investiga-
ciones y articulos académicos y profesionales sobre las materias de
derecho ambiental como los que se presentan en el presente nimero.
Esperamos que, con la riqueza de su analisis sobre temas centrales
del derecho ambiental, como asimismo de analisis de importantes fa-
llos de nuestros tribunales superiores de justicia, sean el inicio de una
publicacién periddica que se mantenga en el tiempo, la que, sin duda,
alimentaré a los diversos operadores juridicos del derecho ambiental,
como asimismo a los académicos de dicha area.

Deseamos para Justicia Ambiental el mejor de los éxitos en su tarea
de anélisis, profundizacién y socializacion el derecho ambiental en el
medio académico, profesional y jurisdiccional chileno, como asimismo,
en todos los interesados en una mejor calidad de vida y de desarrollo
sustentable para Chile.

Humberto Nogueira Alcala
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ESTUDIOS

LA PRoTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN LA JURISPRUDENCIA
DE ALGUNOS ORGANOS INTERNACIONAL DE PROTECCION DE LOS
DerecHos HuMANOS

Juan Pablo Aristegui Sierra’

I.- INTRODUCCION

El debate acerca de si un medio ambiente sano' es un derecho huma-
no o no continla siendo un problema no resuelto del todo. En efecto,
en la doctrina podemos encontrar corrientes que discurren desde su
negacién hasta su reconocimiento como derecho humano en sentido
estricto. La jurisprudencia de dérganos internacionales,? por su parte,
se ha hecho eco de la tendencia al reconocimiento indirecto de este
derecho, segin veremos ufia. Los acuerdos y tratados internaciona-
les, universales y regionales, asi como los grupos de expertos llamados
a referirse sobre la conexién entre el medio ambiente y los derechos
humanos, son probablemente la fuente mas relevante en el desarrollo
de esta cuestion pero han fallado los intentos de este reconocimiento
con caracter obligatorio.? No obstante esto Ultimo, han sido las legisla-
ciones nacionales, en particular la de los paises en desarrollo, las que
han incorporado dentro de sus ordenamientos, sobre todo a nivel cons-

* Investigador del Programa de Derecho y Politica Ambiental de la Universidad Diego Portales y
profesor de Derecho Internacional Pablico de la Universidad Adolfo Ibafiez. Candidato a Doctor,
Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, Espafa y profesor conferenciante de DIP de la misma
Universidad.

1 En la literatura sobre el tema es posible advertir un conjunto de adjetivos que acompafan
la expresién medio ambiente, tales como: medio ambiente sano; adecuado; ecoldgicamente
equilibrado; que permita una vida digna, etc. Al efecto, véase: KISS, Alexandre, “An introductory
note on a human right to environment”, en BROWN WEISS, Edith (ed.), Environmental change
and international law: New challenges and dimensions, United Nations University Press, Tokio,
1992, pp. 192y ss.

2 Porjurisprudencia, nos referimos tanto a las decisiones de los érganos internacionales propia-
mente jurisdiccionales como a las Comisiones que generalmente forman parte de los tratados
de derechos humanos y que constituyen la antesala de los casos que eventualmente conoceran
los tribunales.

3 Hay dos notables excepciones que serdn comentadas en el trabajo: el articulo 24 de la Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos firmada en Nairobi en 1981y el articulo 11
del Protocolo de San Salvador de 1988, adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 conocida como Pacto de San José de Costa Rica. El Protocolo entré en vigor
en 1999 cuando se cumplio el requisito de la ratificacion de al menos 11 Estados; hoy cuenta con
14 Estados tras la altima ratificacion en 2006 de Bolivia.

Juan Pablo Aristegui Sierra
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titucional, la proteccidn del medio ambiente y el derecho a un medio
ambiente sano como auténtico derecho humano.4

En cualquier caso, y més alld de esto ultimo, reina cierta confusion y
diversos enfoques a la hora de aproximarse al problema del derecho a
un medio ambiente sano como eventual derecho humano.

Una de las criticas méas contundentes al reconocimiento de un derecho
a un medio ambiente sano como derecho fundamental es su inevitable
sesgo antropocéntrico® y, por consiguiente, la negacion del valor de la
floray fauna en si mismas.® La pregunta que flota detras es si el siste-
ma de derechos humanos es necesario - e incluso deseable - para la
proteccién del medio ambiente. En efecto, existen otros mecanismos
disponibles para alcanzar el mismo objetivo, como el derecho interna-
cional del medio ambiente en general; los sistemas de responsabilidad,
internacionales y nacionales, civiles o penales, desde siempre presen-
tes en el derecho y que se han sumado a la proteccién del medio am-
biente con gran efectividad; o, por ultimo, las normas que regulan el
comercio internacional y el sistema multilateral de comercio adminis-
trado por la Organizacion Mundial del Comercio, aunque en este caso
existen conflictos de intereses de dificil armonizacién al igual que en el
Derecho internacional de la inversidn extranjera.

Sin embargo, y no obstante las criticas que ha recibido el intento de re-
conocimiento de este derecho como derecho humano, lo cierto es que
existe una voluntad cada vez més acusada en direccién a este objetivo.
Las decisiones adoptadas por la jurisprudencia de érganos internacio-
nales, como adelantaramos, es el ejemplo mas relevante al respecto.
Particular importancia por su largo desarrollo en la materia son los
casos que veremos de la Comisién Europea de Derechos Humanos’y el

4 Al respecto, véase: Anexo lIl, Informe sobre Derechos Humanos y medio ambiente presentado
por la relatora especial F.Z. Ksentini a la Comision de Derechos Humanos (Subcomision para
la prevencién de la discriminacion y la proteccion de las minorias) el 6 de julio de 1994. (Texto
en espanol: E/CN. 4/Sub. 2/1994/9).

5 Al respecto, ver: REDGWELL, Catherine, “Life, the Universe and Everything: A Critique of An-
thropocentric Rights” en BOYLE, Alan E. y ANDERSON, Michael R., (eds.], Human Right Appro-
aches to Environmental Protection, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 71y ss. En un sentido
contrario, ver: PALLEMAERTS, Marc, “The human right to a healthy environment as a substan-
tive right”, en DEJEANT-PONS, M. y PALLEMAERTS M., Human Rights and the Environment,
Council of Europe, 2002.

6 Junto al caracter antropocéntrico, se a criticado también la incertidumbre que rodea la nocién
de derecho a un medio ambiente sano y la redundancia del mismo en cuanto a que se conside-
ra que es posible proteger el medio ambiente a través de otros derechos fundamentales como
efectivamente ha ocurrido, dada la omision a nivel internacional de su reconocimiento con
caracter obligatorio.

7 Como se sabe, tras el Protocolo 11 adicional de 1994 la Comision desaparecid y sus funciones
fueron asumidas integramente por el Tribunal, permitiendo, en consecuencia, ius standi di-
recto a los individuos residentes en cualquiera de los paises que forman parte del Consejo de
Europa pastes del CEDH.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos que paulatinamente han co-
menzado a reconocer, via indirecta, el derecho a un medio ambiente
sanoy su proteccion.®

El objetivo de este articulo es ofrecer y ordenar los enfoques diversos
aportados por la doctrina dirigidos a comprender la nebulosa que ro-
dea la cuestion del derecho a un medio ambiente sano como derecho
humano para luego aplicar dichos esquemas a la hora de estudiar las
decisiones de los drganos internacionales en la materia. Junto a esto,
parece conveniente exponer la asimetria en el trato sobre el medio am-
biente sano como derecho fundamental en las Constituciones de los
paises desarrollados y en vias de desarrollo, cuestién que se presenta
con el objeto de plantear el problema sin &nimo de encontrar ahi las
respuestas al objetivo principal del articulo sino que evidenciar la dife-
rencia y sugerir las razones de la misma.

Il.- TRES ENFOQUES SOBRE LA RELACION ENTRE
LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y LOS
DERECHOS HUMANOS

La proteccién del medio ambiente es una cuestién relativamente re-
ciente. Sin embargo, como apunta John Meyer, desde una perspecti-
va de las relaciones internacionales, la estructuracion de un régimen
mundial del medio ambiente puede rastrearse desde el siglo diecinueve
y su formacidn se caracteriza por ser un fenémeno de doble direccion.
En efecto, los principios, normas e instituciones relativas al medio am-
biente se caracterizan por ser un proceso bottom-up; es decir, han sur-
gido desde las bases mismas de la sociedad (industrializadas) dada la
preocupacion cientifica y filantrépica sobre el devenir de la naturaleza
y su relacion con el hombre. Pero, por otro lado, este régimen mundial
del medio ambiente viene pautado por instrumentos e instituciones in-
ternacionales que se han adelantado a la accién de los Estados (en vias
de desarrollo] y, en ese sentido, el proceso es el inverso: top-down. De
hecho, el surgimiento de ministerios, agencias o secretarfas de medio
ambiente en los diversos Estados se debid a la creacion del Programa
de Naciones Unidas para el Medioambiente [PNUMA)? tras la Conferen-
cia de Estocolmo de 1972.

8 Cabe sefalar, sin embargo, que a principios de la década de los setenta, algunas propuestas
fueron hechas para elaborar un Protocolo adicional a la Convencién reconociendo el derecho a
un medio ambiente sano como un derecho humano en estricto rigor pero las iniciativas resul-
taron finalmente infructuosas.

9 MEYER, John M., et al., “The Structuring of a World Environmental Regime, 1870-1990", Inter-
national Organization, vol. 51, n® 4, 1997, pp. 555-589.
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El énfasis sobre el medio ambiente sano bajo la perspectiva de los de-
rechos humanos lo encontramos por primera vez en la Declaracion
adoptada al término de la mencionada Conferencia de Naciones Unidas
sobre Medio Humano celebrada en Estocolmo en 1972." EL Principio 1
de la declaracion senala que “el hombre tiene el derecho fundamental
a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuada
en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar”. Menos enérgica al respecto fue la Declaracién de Rio,"
veinte anos mas tarde, donde el Principio 1 nos dice que “los seres hu-
manos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva
en armonia con la naturaleza”. A medio camino entre ambas conferen-
cias se encuentra la Carta Mundial de la Naturaleza adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en 1982, en la que se proclama
el derecho de toda persona a participar, de forma individual o colectiva,
en la elaboracién de las decisiones que afecten directamente a su me-
dio ambiente y, en el caso que éste resultara danado, a tener acceso a
la justicia para obtener reparacién.”

Estos tres ejemplos son representativos de la intensidad con la que la
comunidad politica internacional ha querido abrazar la cuestiéon am-
biental desde su aparicion en escena. Por su parte, y a partir de aqui,
la doctrina se ha hecho eco de cada uno de ellos de una u otra forma,
con matices. Entre los distintos enfoques que hemos podido identificar
relativos a la relacion entre la proteccidn de los derechos humanos y la
proteccidon del medio ambiente, hay tres que destacan y que a continua-
cién se exponen brevemente.

A.- Primer enfoque: La necesidad de un derecho humano a un medio
ambiente adecuado

Un primer enfoque, apuntado por Michael Anderson,® concibe esta re-
lacién en al menos dos vias:

1.- Se puede conceptualizar la proteccion del medio ambiente
como un medio para lograr el objetivo final consistente en el
cumplimiento de los estandares implicitos en los derechos ci-
viles, politicos, econdmicos, sociales y culturales. Es decir, se

10 EL PNUMA fue creado mediante la Res. 2997 [(XXVII) de 1972 de la Asamblea General de las N.U.

" Declaracion sobre desarrollo y medio ambiente, Principio 1, Report of the UN Conference on the
Environment and Development [New York, 1992], UN Doc. A/CONF.151/26/Rev.1

12 Carta Mundial de la Naturaleza. Res. 37/7, A.G. de las Naciones Unidas, 28 de octubre de 1982,
en particular, paragrafo 23.

13 ANDERSON, Michael, "Human Rights Approaches to Environmental Protection: An overview”,
en BOYLE, Alan, y ANDERSON, Michael., (Eds.], Human Rights Approaches to Environmental
Protection, Oxford, UK, Clarendon Press, 1996, p. 3.
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plantea que la degradacién del medio ambiente contribuye di-
rectamente a la vulneracion del goce de ciertos derechos, tales
como los derechos a la vida, a la salud, al trabajo, por lo que
dicha degradacién implica una violacion directa de estos dere-
chos.

2.-Se puede sostener que la proteccion de los derechos humanos
es un mecanismo efectivo para lograr los objetivos finales de
conservacién y proteccién del medio ambiente.
La variacion mas ambiciosa de esta segunda via o relacién me-
dio ambiente-derechos humanos, senala Anderson, apuntaria
a que hay y deberia haber un derecho humano inalienable a un
medio ambiente satisfactorio. Puesto en estos términos, no es
mas el impacto del medio ambiente en los demas derechos hu-
manos el foco de atencion legal sino que la calidad del medio
ambiente en si misma.

B.- Segundo enfoque: La proteccion de medio ambiente en funcion
de los derechos de primera y segunda generacion

Por su parte, Philippe Sands,™ entre otros, sostiene que el vinculo entre
el derecho internacional de los derechos humanos y la proteccién del
medio ambiente debe ser encauzado dentro del contexto que distingue
entre derechos de primera y segunda generacion;® es decir, entre de-
rechos civiles y politicos, y derechos econdmicos y sociales, respectiva-
mente. De este modo, y expuesto de modo inverso:

1.- La naturaleza y extension de los derechos econdmicos y socia-
les determinan los derechos substantivos a los que tienen titulo
los individuos, incluyendo, en particular, el nivel bajo el cual los
estdndares medioambientales [por ejemplo en relacién con la
polucién) no deben caer de un umbral determinado para que
éstos permanezcan legales. En otras palabras, son estos dere-
chos [los econémicos y sociales) los que permiten considerar
si los estandares y condiciones medioambientales estan siendo
mantenidos en niveles satisfactorios.

14 SANDS, Philippe, Principles of International Environmental Law, Cambridge University Press,
22 ed., 2003.

15 Otros autores, en cambio, conciben el derecho a un medio ambiente sano como un derecho de
tercera generacion, término acufado por primera vez por Karel Vasak, consejero legal de la
UNESCO, para describir al grupo de objetivos politicos alcanzables a través de la accién inter-
nacional concertada. Al respecto, ver: VASAK, Karel, Las dimensiones internacionales de los
derechos humanos, Barcelona, Serbal-Unesco, 1984; DOWNS, J.A., “A Healthy and ecologically
balanced environment: An argument for a third generation right”, en Duke Journal Comparati-
ve and International Law, 1993, pp. 351y ss.
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De este modo, la degradaciéon del medio ambiente puede ser
vinculada a la violacion de un conjunto de derechos que forman
parte de la segunda generacidn, como, inter alia, el derecho a
la salud, al trabajo (y a las condiciones higiénicas en éste], el
derecho de los pueblos a disponer de sus riquezas y recursos
naturales, la proteccién de los nifos contra la explotacion so-
cial, el derecho a beneficiarse de los progresos cientificos y sus
aplicaciones, etc.

2.- Los derechos civiles y politicos son igualmente capaces, sefala

Sands, de crear obligaciones reales y ejecutables en relacidn
con el medio ambiente y los problemas conexos a éstos. Del
conjunto de estos derechos [como el derecho a la vida, el de-
recho a la prohibicién de tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes o el derecho contra la discriminacidn, etc.), destacan un
conjunto de derechos que en cierta forma se encontraban ya en
la Carta Mundial de la Naturaleza asi como en el Principio 10 de
la Declaracion de Rio: el acceso a informacidn sobre el medio
ambiente; derecho a participar en las decisiones que puedan
afectar el medio ambiente; y el derecho a un acceso efectivo a
la justicia y a los procedimientos administrativos, incluyendo el
derecho a la reparacion.
Sobre estos derechos de naturaleza mas bien procesal, cabe
sefalar que han adquirido en los Ultimos anos una importancia
capital. El conjunto de estos derechos pareciera ser finalmen-
te el camino més eficaz para alcanzar un acuerdo politico en
cuanto al rol que deberia cumplir el derecho internacional de
los derechos humanos en la proteccién del medio ambiente.”
Esto Ultimo se ha visto reforzado con la Convencion de Aarhus
firmada en Dinamarca en 1998 sobre el acceso a la informacion,
la participacion en las decisiones y el acceso a la justicia en
cuestiones medioambientales.”

Al respecto, ver: BOYLE, Alan, “The Role of International Human Rights Law in the Protection
of the Environmental” en BOYLE, Alan y ANDERSON, Michael., (eds.), Human Right Approaches
to Environmental Protection, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 43 y ss. También, ver: PALLE-
MAERTS. Marc, “Proceduralizing environmental rights: the Aarhus Convention on Access...”
en Human Rights and Environment, Proceeding of a Geneva Environment Network roundta-
ble, Naciones Unidas, 2004. [En linea] www.environmenthouse.ch/docspublications/reports-
Roundtables/Human%20Rights%20Env%20Report.pdf [fecha de consulta: 17 de mayo de 2010];
DEJEANT-PONS, Maguelonne, "Human right to environment procedural right”, en PONS. My
PALLEMAERTS, M., Human Rights and the Environment, Council of Europe, 2002.

No obstante haberse dado en el contexto paneuropeo, la Convencion de Aarhus se encuentra
abierta a la firma de cualquier Estado miembro de Naciones Unidas aunque a la fecha ningln
pais fuera de los que participaron en la Convencion ha declarado su intencion de formar parte
de la misma. Entré en vigor el 30 de octubre de 2001 cuando se cumplié el requisito de que al
menos 16 paises la ratificaran.
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Tercer enfoque: La proteccion del medio ambiente como parte
del contenido de algunos derechos humanos y como limite o res-
triccion al ejercicio de los derechos reconocidos

Un tercer enfoque, por Ultimo, es el expuesto por le juez del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), Loukis Loucaides,” que dis-
tingue, a partir de la jurisprudencia del tribunal, dos medios diferentes
para otorgar proteccién al medio ambiente bajo el Convenio:

1.- Un primer medio o via para proteger el medio ambiente bajo

el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) serfa con-
siderar dicha proteccién como parte de derechos individuales
reconocidos por el Convenio, como el derecho a la vida y a la
vida privada y familiar, el derecho a la propiedad o el derecho a
la informacion.

En todos estos casos, no obstante, la proteccion del medio am-
biente se verd en principio limitada por los requisitos que deben
cumplirse para poder invocar dichos derechos en el contexto
del medio ambiente. En efecto, los individuos deben demostrar
que han sido victimas en una situacién particular toda vez que
el Convenio no contempla la actio popularis. La proteccion no
se extiende mas alld de las victimas directas o indirectas de
acciones u omisiones del Estado y, por tanto, el mecanismo de
proteccién se activa una vez producido el dafio, no antes, a me-
nos que el demandante pruebe la existencia de una probabili-
dad real de violacién de su derecho que le permita a la Corte
actuar de manera preventiva. En cualquier caso, como veremos,
uno de los aspectos mas destacables sobre este desarrollo ju-
risprudencial ha sido el reconocimiento de que la actitud del
Estado no puede limitarse a una omisién o no intervencion para
que el derecho en cuestién no se vea lesionado, sino que, en
multiples ocasiones, serd necesaria su accidn positiva para evi-
tar dicha lesién.”

2.- Un segunda via para proteger el medio ambiente bajo el CEDH,

serfa considerar dicha proteccion como una legitima restriccidn
al ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por el Con-
venio.

LOUCAIDES, Loukis, “Environmental protection through the jurisprudence of the European
Convention on Human Rights”, en The British Year Book of International Law, 2004, pp. 249-267.
Una caracterizacion habitual entre los derechos de primeray segunda generacién es conside-
rar a los primeros como aquellos derechos oponibles frente al Estado; derechos que limitan la
accion del mismo, mientras que los segundos exigen por su parte una accion positiva de parte
del Estado. Sin embargo, no es correcto apreciar esta cuestion de manera dividida, en tanto
que los derechos de primera generacion también exigiran una accion positiva por parte de los
6rganos del Estado. Los asuntos sobre medio ambiente del TEDH asi lo confirman.
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Las mismas consideraciones, apunta Loucaides, que han con-
ducido a la expansion de la proteccidn legal del medio ambiente
a través del primer método, han hecho necesaria la aceptacién
de la restriccion de relevantes derechos bajo el Convenio.® Es
decir, la accién del Estado no debe, bajo ciertas circunstancias,
limitarse a no intervenir con el fin de no lesionar los derechos y
libertades individuales sino que debe actuar positivamente con
el fin de proteger al medio ambiente; proteccién que, a su turno,
y por tanto en un sentido circular, asegura el ejercicio pleno de
los mismo derechos y libertades.

Bajo este segundo modo de proteger el medio ambiente, cobra
mayor importancia el margen de apreciacion de que goza un Esta-
do al momento de tomar una decisién en relacién con la protec-
cién del medio ambiente y que pueda eventualmente lesionar el
derecho de un tercero. La tarea del Tribunal seré la de evaluar
dicho margen de modo que se mantenga un justo equilibrio que
justifique la restriccion al ejercicio de un derecho determinado.
Como se aprecia, los casos que pueden surgir del primer modo
son diferentes al segundo, porque el demandante serd normal-
mente un particular que alega una intromisidn ilegitima de par-
te de su Estado que lesiona directa o indirectamente su derecho
(generalmente serd el derecho a la propiedad, segin veremos
infra), pero que, bajo el criterio del margen de apreciacién, se
entiende que corresponde a un limite legitimo de ese derechoy
en consecuencia afin al Convenio y protector del medio ambien-
te.

I1l.- ALGUNAS RELACIONES ENTRE LOS ENFOQUES
EXAMINADOS

Hemos visto que la relacion entre la proteccidén del medio ambiente y
los derechos humanos ha sido planteada bajo diversos enfoques. Las
relaciones, por su parte, que pueden desprenderse entre ellos no son,
naturalmente, unas relaciones de identidad pero si de correspondencia.
Si bien es cierto que hay varias diferencias entre los modos de concebir
el vinculo medio ambiente-derechos humanos, también es posible ad-
vertir y acentuar las similitudes.

En el primery segundo enfoque, es bastante claro que la proteccién del
medio ambiente puede entenderse como un medio o como un fin. Como
medio, en el sentido que su proteccidn es necesaria para la realizacién

20 Op. cit., nota 18, p. 260.
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y disfrute de los derechos y libertades individuales; como fin, en el sen-
tido de que no resulta suficiente lo anterior y por lo tanto parece cada
vez mas urgente la necesidad de elevar de grado su calidad en aras de
una mayor y real proteccién del medio ambiente en si mismo, mas alla
de la discusion sobre el antropocentrismo apuntada supra.

En cuanto al tercer enfoque, algo similar puede decirse. En efecto, la
proteccién del medio ambiente como parte integrante en la proteccion
de otros derechos y libertades individuales, como el derecho a la vida
privada y familiar, supone concebir a dicha proteccién como un medioy
no un fin. Por su parte, la proteccion del medio ambiente como legitima
restriccion al ejercicio de determinados derechos y libertades, estaria
considerando al medio ambiente adecuado no ya como un medio nece-
sario para la realizacion de otros derechos sino como un fin en si mismo
que “compite” con los demés derechos reconocidos.

Ahora bien, como dijimos, la relacién es de correspondencia y no de
identidad. El primer enfoque entiende que la proteccidn del medio am-
biente es un medio para la realizacidon de todos los derechos, sin dis-
tinguir entre derechos de primera y segunda (incluso tercera y cuarta)
generacién. Mientras que el segundo enfoque, entiende que seria un
medio respecto de los derechos de segunda generacion, reconocidos
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de 1966.% Por su parte, la proteccién del medio ambiente y el de-
recho a un medio ambiente sano como fin, en el primer enfoque serfa
un derecho aun no reconocido a nivel internacional universal, mientras
que para el segundo enfoque seria un derecho que coincidiria con los
derechos de primera generacidn, reconocidos en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,?? en su acepcién procesal.

Por su parte, el tercer enfoque no discurre por la distincion hecha so-
bre las generaciones de derechos sino que diferencia dos situaciones
muy diferentes: la proteccion del medio ambiente mediante la interpre-
tacion extensiva y dindmica del CEDH, y la limitacién de los derechos
reconocidos por el mismo y sus Protocolos adicionales en aras de di-
cha proteccion. En el primer caso a los demandantes se les reconoce
un derecho de modo extensivo, mientras que en el segundo caso, se
les desconoce el mismo efecto, pero por razones similares, a saber, la
proteccién del medio ambiente. A mayor abundamiento: mientras en el
primer caso los intereses del demandante son oidos, en el segundo son
desatendidos a favor del actuar del Estado que motivé dicha demanda,

21 Adoptado por la AGNU, Res. 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de
marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.

22 Adoptado por la AGNU, Res. 2200 A (XXI], de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de
enero de 1976, de conformidad con el articulo 27.
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en funcion del margen de apreciacidn con que cuenta todo Gobierno en
el momento de decidir su politica ambiental.

Una dltima diferencia relevante entre los enfoques presentados viene
dada por el reconocimiento de derechos relativos al acceso a la infor-
macion, la participacion en las decisiones y el acceso a la justicia en
cuestiones medioambientales. Como dijimos mas arriba, el conjunto
de estos derechos, reconocidos universalmente en instrumentos de
soft law como la Carta Mundial de la Naturaleza y el Principio 10 de la
Declaracion de Rio y, de manera vinculante en el &mbito regional en la
Convencién de Aarhus de 1998, parecen ser el maximo umbral alcan-
zado a nivel politico sobre la materia. Pues, bajo el segundo enfoque
este conjunto de derechos representan lo que hemos denominado la
proteccién del medio ambiente como fin, mientras que bajo el primer
enfoque, este conjunto de derechos se quedaria “corto” en cuanto al
mismo fin. Como apunta Anderson, se requiere de una concepcion sus-
tantiva y no procesal del derecho a un medio ambiente sano para su
auténtica proteccidn. En otras palabras, no basta con dicho conjunto
procesal de derechos o derechos participativos, propios de sociedades
democraticas, porque “las democracias son enteramente capaces de la
destruccion medioambiental, e incluso pueden estar estructuralmente
predispuesta a un consumo desbocado”.?

En cuanto al tercer enfoque, este conjunto de derechos participativos
o procesales se encuentran insertos dentro del primer modo, es decir,
como la manera de proteger el medio ambiente mediante la incorpo-
racién de éste dentro de los derechos individuales reconocidos por el
CEDH, no como un derecho sustantivo propiamente tal.

En suma, los enfoques expuestos son un resumen de los diversos mo-
dos en que se ha entendido la relaciéon que existe (o deberfa existir]
entre los derechos humanos y el medio ambiente. Entre ellos hay una
correspondencia en cuanto a que entienden que dicha relacién puede
seruna relacion de medio o una relacion de fin en si misma. Sin embar-
go, existen varias diferencias conceptuales que impiden asimilar estas
visiones o paradigmas, lo que no supone un problema aunque si una
dilatacién de la discusion en detrimento de objetivo principal: la protec-
cion del medio ambiente ante la realidad cada vez méas palmaria de su
degradacidén a escala global.

23 Op. cit., nota 18, p. 10.
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IV.- IDENTIFICACION Y VALORACION DE LA
JURISPRUDENCIA DE ALGUNOS ORGANOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN
MATERIA AMBIENTAL

Como adelantdramos en la introduccién, la jurisprudencia internacio-
nal se ha hecho eco de la necesidad de proteger el medio ambiente
dada su cada vez menos discutida conexidn con los derechos humanos,
asentando esta via como otra mas al objetivo de la proteccién medio-
ambiental.

Dado la mayor cantidad de casos sobre esta cuestion en la jurispru-
dencia de la Comision y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
partiremos examinando algunas de sus sentencias mas relevantes so-
bre el tema para luego referirnos a otras de la Comisién y del Tribunal
Interamericano de Derechos Humanos asi como a un caso relativamen-
te reciente de la Comision Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos.

A.- Las decisiones de los 6rganos creados en el marco del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)

A pesar de que el CEDH no protege expresamente el medio ambiente ni
tampoco se refiere al mismo en ninguna de sus disposiciones ni en sus
Protocolos adicionales, y de que el TEDH a sefalado que ni el articulo
8 del Convenio ni ningun otro estan especificamente disefiados para
proveer una proteccion general al medio ambiente en cuanto tal,* lo
cierto es que su jurisprudencia ha demostrado que el Convenio es un
“instrumento vivo”,?® capaz de adaptarse a si mismo para enfrentar los
nuevos desafios producto de las nuevas amenazas y de los riesgos de
escala global creados por la sociedad.

1) Las decisiones de la Comisiony el TEDH
Junto a este primer obstaculo al que se enfrentan las demandas
que estan en estrecha relacién con el medio ambiente adecua-
do como a su proteccidn, se requiere que los solicitantes hayan
sido victimas directas o indirectas de alguna accién u omision del
Estado, razén por la cual se han desestimado aquellas deman-
das donde no ha habido dafio a juicio de la Comision o del Tribu-

24 Kyrtatos c. Grecia, sentencia de 22 de agosto de 2003, solicitud 41666/98, paragrafo 52, dispo-
nible - como otros documentos que se citan a continuacién - en Internet [En linea] www.echr.
coe.int [fecha de consulta: 17 de mayo de 2010].

25 Op. cit.,, nota 18, p. 1.
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nal, o éste aln no se ha producido. Asi, por ejemplo, en el asunto
Gounaridis, donde se alegaba que la construccién de una carrete-
ra periférica afectaria el derecho a la vida privada y familiar por las
consecuencias que probablemente tendria dicha construccién, la
Comisién rechazé la solicitud porque el dano medioambiental que
eventualmente se producirfa, no afectaba al derecho invocado bajo
el articulo 8 del Convenio.” Es decir, no se era victima, ni directa ni
indirectamente y, por tanto, cabfa rechazar la demanda. En otras
palabras, puede que el dano ambiental exista, pero eso no supone
ipso ture que se produzca necesariamente un dano colateral a al-
guno de los derechos reconocidos por el Convenio.

En cuanto a la produccion del dafio propiamente tal, hay diversos
casos donde la demanda ha sido rechazada porque dicho dano no
se ha producido. Muchas de estos casos se refieren a la cons-
truccidn, prueba o consecuencias de la utilizacién o trabajo con
material nuclear. En el caso Tauzra,? los solicitantes alegaron que
las pruebas nucleares francesas en el océano pacifico en 1995 vio-
laban sus derechos a la vida, a la vida privada y a su propiedad. Sin
embargo, la Comision considerd que no se aportaron suficientes
pruebas que confirmasen contundentemente un dano a la salud y
considerd, ademas, que la distancia entre el lugar de las pruebas
nucleares y el lugar donde viven los solicitantes era lo suficiente-
mente grande lo que suponia, en cualquier caso, consecuencias
potenciales que no quedaban protegidas por el Convenio.

En el asunto Balmer-Schafioth® los solicitantes alegaban que se
les habia negado su derecho a demandar la revision judicial res-
pecto de la decisién del Consejo Federal suizo relativa al otorga-
miento de una licencia a una compania para operar una planta
nuclear. El Tribunal, a pesar de aceptar que los solicitantes fueron
efectivamente victimas en cuanto al derecho contemplado en el
articulo 6 del Convenio, considerd que no habia en dicho caso un
vinculo directo entre las condiciones de operacion de la planta de
energia nuclear y el derecho de los demandantes a la proteccidn
de su integridad fisica. En palabras del Tribunal: “se falld en de-
mostrar que el funcionamiento de la estacidn de energia expusiera
personalmente a un dano que no fuera solo serio sino que, tam-
bién, especificoy, sobre todo, inminente”.

26
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Gounaridis y otros contra Grecia, solicitud 41207/98.

Tauira y Otros c. Francia, solicitud 28204/95, sentencia de 4 de diciembre de 1995. A una con-
clusion similar llegé la Comisién en el asunto LCB c. Reino Unido, sentencia de 9 de junio de
1998.

Balmer-Schafroth and Others c. Switzerland, sentencia de 26 de agosto de 1997, Informe 1997-
V.
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El problema, en este caso, se halla a nivel de la prueba, por lo
que, al menos tedricamente, superados los escollos probatorios,
la proteccién al medio ambiente podria también ser objeto de pro-
teccidn a través del articulo 6 del Convenio.

El mismo enfoque adoptd el Tribunal en el asunto Athanassoglou®
pero destaca en este caso la opinidn disidente de cinco jueces,
quienes sefialaron lo siguiente: “los peligros presentes para el
medio ambiente y para la poblacién por tales instalaciones [insta-
laciones nucleares] hace alin més necesario que tales decisiones
queden sujetas a revisién por un tribunal imparcial e independien-
te en un proceso contradictorio”, y que, “es virtualmente imposible
probar los dafos inminentes en el caso de los dafos inherentes de
las instalaciones: las catastrofes que han ocurrido en numeroso
paises fueron obviamente imprevisibles o, en cualquier caso, im-
previstas”.

El articulo 6 del Convenio, relativo al derecho a un proceso equi-
tativo, no ha encontrado cabida dentro del Tribunal Europeo como
medio idéneo para incluir la proteccion indirecta del medio am-
biente en cuanto tal, en particular, como hemos visto, por pro-
blemas de orden probatorio relativos a la calidad de victima y en
cuanto al dano.

Sin embargo, la proteccién del medio ambiente por dafos al mis-
mo o por problemas medioambientales derivados de la contami-
nacién acustica, segun el Tribunal, a partir de la década de los 80,
pueden afectar el derecho a la vida privada y familiar asi como a
la propiedad. El punto de partida fue el caso Arrondelle,®® donde
la Comisidn aceptd, tacitamente, que los ruidos provenientes del
aeropuerto de Gatwick, en Londres, afectaban seriamente la vida
privada y familiar (articulo 8 del Convenio) y el derecho de propie-
dad (articulo 1 del Protocolo adicional 1) de la sefora Arrondelle:
sin embargo, el conflicto se soluciond por via amistosa lo que su-
puso una indemnizacion que cubrié el menor valor de la propiedad
producto de los ruidos.

El reconocimiento explicito por parte de la Comisidn y del Tribunal
acerca de que el derecho a la vida privada y familiar protegido por
el articulo 8 podia verse lesionado como resultado de problemas
ambientales como el de ruidos excesivamente molestos, vino de

29 Athanassoglou c. Suiza, solicitud 27644/95.
30 Arrondelle c. Reino Unido, solicitud 7889/77.
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la mano de dos casos: Poewll y Rayner® y Baggs,*> ambos relati-
vos a ruidos provenientes esta vez del aeropuerto de Heathrow en
Londres. Aunque el caso no llegd a ser conocido en el fondo por
el arreglo amistoso al que se lleg6 entre las partes, el pronuncia-
miento de la Comisién al respecto resulta notable en cuanto a que
expresa que el Estado no sélo debe respetar sino que también pro-
teger el derecho garantizado por el articulo 8; es decir, se borra la
concepcion acerca de que los derechos, cualquiera sea su “gene-
racion”, suponen nada mas una omision o una accion positiva de
parte del Estado, sino que, dependiendo del caso, se requerira de
ambas.

Con respecto a la queja de los demandantes presentada bajo el
articulo 1 del protocolo adicional 1, la Comisién sefald que la provi-
sion relativa al derecho de propiedad dice relacidn, principalmen-
te, con la confiscacion arbitraria de la misma y que, por tanto, en
principio, no protege el derecho al disfrute pacifico de la propie-
dad en un medio ambiente agradable. Y que, si bien es cierto que
los ruidos molestos pueden eventualmente incidir sobre el precio
de mercado de las propiedades, los solicitantes no allegaron sufi-
cientes pruebas al respecto.

Los ruidos molestos provenientes del aeropuerto de Heathrow en
Londres han sido motivo de un nuevo caso - el asunto Hatton3 -
donde se alegaba que la introduccion de un nuevo esquema de
vuelos nocturno afectaba considerablemente el derecho a la vida
privada y familiar. La Tercera Sala del Tribunal tomd en consi-
deracion el margen de apreciacion de que goza el Estado quien
invoco consideraciones econdmicas de bienestar para todo el pais.
Y su conclusion fue que el bienestar econémico del pais, en este
caso en particular, no es suficiente para contrarrestar el derecho
de los solicitantes a sus vidas privadas y familiares.

Fue, como se advierte, un avance a favor de las consideraciones
medioambientales como factor determinante en la proteccion de
derechos y libertades individuales. Sin embargo, el asunto fue re-
vocado por la Gran Sala del Tribunal. Las razones tenidas en cuen-
ta para ello fueron fundamentalmente aquellas que tienen rela-
cién con el alto margen de apreciacién de que gozan los Estados
a la hora de poner en la balanza los beneficios y bienestar econd-
micos de la sociedad, versus el malestar de algunos que muchas
veces suponen dichos beneficios.
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Poewll y Rayne c. Reino Unido, solicitud 9310/81.
Baggs c. Reino Unido, solicitud 9310/81.
Hatton y Otros Reino Unido, solicitud 36022/97, sentencia de 8 de julio de 2003.
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No obstante, este no fue el parecer de todo el Tribunal como lo
demuestra la opinidn disidente de los jueces Costa, Ress, Tirmen,
Zupancic y Steiner, donde se destaca la referencia al cerrado vin-
culo entre la proteccién de los derechos humanos y la urgente
necesidad de descontaminar el medio ambiente, asi como la ne-
cesidad de reenfocar el peso relativo de las consideraciones eco-
némicas sobre las condiciones basicas de salud.

Un caso mas cercano en el tiempo en donde los ruidos molestos
y excesivamente desagradables fueron el motivo de la demanda,
afectd esta vez a una ciudadana espanola en la ciudad de Valencia
- asunto Moreno Gémez* - que residia en medio de locales noctur-
nos que atendian hasta altas horas de la madrugada, en particu-
lar, durante los fines de semana. Resulta que en esta oportuni-
dad fue el Ayuntamiento el promotor de este tipo de actividades,
declarando el lugar como “zona acUsticamente saturada”, por lo
que el Tribunal considerd que la solicitante habia sufrido una seria
infraccién a su derecho al respeto de su vida privada como resul-
tado del fracaso de la autoridad en tomar acciones contra los dis-
turbios nocturnosy, por ende, el fracaso respecto de su obligacidn
de garantizar el derecho a la vida privada y familiar reconocido en
el articulo 8 de la Convencién.

En el emblematico caso Ldpex Ostra contra Espaiia®, el Tribunal
fue mas alléd de la contaminacion ambiental por ruido y reconocid
que los olores, humos y ruidos producidos por una planta de tra-
tamiento de aguas instalada por el Ayuntamiento muy cerca del
hogar de la solicitante afectaba severamente su vida privada y fa-
miliar, aunque no asi su salud. El Tribunal sefald en esa oportu-
nidad, que el Estado no habia logrado alcanzar el debido equilibrio
entre el bienestar econdmico del poblado beneficiado de la planta
de tratamiento, y el efectivo disfrute de la solicitante de su derecho
a su vida privada y familiar.

En cuanto al derecho a la vida, contemplado en el articulo 2 del
Convenio, y su conexién con el medio ambiente, ha sido puesto de
relieve en el asunto Oneryildiz contra Turquia* donde la Gran Sala
confirmd la sentencia de la Tercera Sala de 18 de junio de 2002,
sefialado lo siguiente: “... una violacién al derecho a la vida puede
ser vista en conexién con problemas de orden medioambiental en
relacidon no sélo con las esferas mencionadas por el Gobierno, sino
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Moreno Gémez c. Espana, solicitud 4143/02, sentencia de 16 de noviembre de 2004.
Lépez Ostra c. Espania, solicitud 16798/90, sentencia de 9 de diciembre de 1994.
Oneryildiz c. Turquia, solicitud 48939/99, sentencia de 30 de noviembre de 2004 (Gran Sala).
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que también con otras &reas probables de levantar serios ries-
gos para la vida en diversos aspectos del derecho a la misma. En
esa conexion se debe reiterar que el reciente desarrollo de los
estdndares europeos a este respecto confirma el aumento de la
conciencia acerca de los deberes que incumben a las autoridades
publicas en el campo del medio ambiente, particularmente en re-
lacidn con instalaciones de almacenamiento de residuos domésti-
cosy el riesgo inherente en su tratamiento”™.¥

En lo concerniente al acceso a la informacidn sobre peligros
medioambientales, el asunto mas relevante al respecto es el caso
Guerra y Otros contra Italia®. En este caso, la Comision considerd
que se habia lesionado el derecho reconocido en el articulo 10 de
la Convencidn porque las autoridades competentes del gobierno
respectivo no tomaron las medidas necesarias para informar a los
solicitantes sobre los peligros en el medio ambiente que podian
tener consecuencias para la salud de los mismos. A este respec-
to, la Comisidn resaltd las obligaciones positivas del Estado en el
sentido de que no sélo existe la obligacion de hacer accesible la
informacion sobre el medio ambiente y su contaminacidn, sino que
debe, ademas, reunir, procesar y distribuir dicha informacion, la
cual, por su propia naturaleza, no se encuentra directamente ac-
cesible al publico en general.

2) Valoracidn de las decisiones a la luz de los enfoques seleccio-
nados
Pues bien, teniendo en mente el conjunto de casos hasta aho-
ra expuestos, cabe preguntarse si los enfoques descritos en el
apartado anterior son aplicables y como les son aplicables.
El enfoque del juez Loukis Loucaides, sobre el cual se ha ba-
sado la descripcidén de estos casos es, naturalmente, el que
mejor describe la relacidn entre proteccion del medio ambiente
y derechos humanos. En efecto, todos los asuntos resenados
suponen considerar a la proteccion al medio ambiente como
parte de derechos individuales reconocidos por el Convenio; no
como restricciones a los mismos.

Bajo el enfoque de Michael R. Anderson, estos casos represen-
tarian el camino descrito por la primera via, es decir, la protec-
cion del medio ambiente como un medio para lograr el objetivo
final consistente en el cumplimiento de los estandares impli-
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Ibid, par. 64.
Guerra y Otros c. Italia, sentencia de 19 de febrero de 1998.
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citos en los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales. No son casos donde el medio ambiente alcance
unos niveles de reconocimientos auténomos y, por tanto, si bien
es cierto que representan un avance extraordinario en relacién
con el pasado, son todavia insuficientes si el objetivo es la maxi-
ma proteccién posible del medio natural. La razén de esto es
evidente: no ha habido acuerdo politico suficiente para integrar
dentro del Convenio un derecho explicito a la proteccidn del me-
dio ambiente, como el reconocido, por ejemplo, en articulo 37
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea del ano 2000.%

Bajo el enfoque de Philippe Sands, resulta pertinente recordar
que, segun este autor, por un lado, la naturaleza y extension de
los derechos econdmicos y sociales determinan los derechos
substantivos a los que tienen titulo los individuos, incluyendo,
en particular, el nivel bajo el cual los estdndares medioambien-
tales no deben caer de un umbral determinado para que éstos
permanezcan legales, lo que parece recoger bien los razona-
mientos de la Comisién y de Tribunal cuando aluden al margen
de apreciacion de que gozan los Estados y el debido equilibrio
que deben guardar entre las consideraciones econdmicas de
bienestary la proteccién medioambiental.

Por su parte, sélo el caso Guerra y Otros contra Italia, donde se
encuentra involucrado el derecho a la informacion, en particu-
lar, la obligacion del Estado de proveerla en cuestiones ambien-
tales, se aleja del primer modelo del enfoque de Sands y coin-
cide mas bien con el segundo de ellos, porque lo cierto es que,
en este caso, la Comisidn fue mas alld en cuanto considerd con
mas ahinco que nunca a dicho derecho en su versién positiva, es
decir, en la carga que pesa sobre el Estado en proveer, e incluso
difundir, informacidn relativa al medio ambiente, configurando,
a nuestro entender, un auténtico derecho de primera genera-
cién en su version procesal relativo a la informacion medioam-
biental, a través de una interpretacion extensiva y dindmica del
Convenio.
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El articulo 37 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea ubicado en el
Capitulo IV titulado Solidaridad, sefiala: “Las politicas de la Unién integrarén y garantizaran
con arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto nivel de proteccién del medio ambiente
y la mejora de su calidad”. Para subrayar la importancia del documento, los presidentes de
las tres instituciones principales de la UE -Consejo, Comisidn y Parlamento- participaron en
Estrasburgo en una sesién solemne de la Eurocdmara el dia 12 de diciembre de 2007, un dia
antes de la firma en Lisboa (fracasada en primera instancial, en la que expresaron su apego
a los principios de la Carta, cuyo contenido completo serd publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas.
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A continuacion, algunos casos basados no ya en la interpreta-
cién extensiva de ciertos derechos reconocidos por el Convenio
en orden a incorporar aspectos ambientales, sino en la limi-
tacién de ciertos derechos con el objeto de proteger el medio
ambiente segun la clasificacidn del juez Loucaides.

En Uuhiniemi y Otros contra Finlandia,** los propietarios de una
extension de tierra alegaron la lesidon de sus derechos de pro-
piedad por la accién del Estado en virtud de un programa de
proteccién de rios y riberas de lagos. En esa ocasion, la Co-
mision considerd que si bien era cierto que el programa tenia
ciertas repercusiones en los derechos de los solicitantes, se
habia guardado el justo equilibrio entre los intereses en juego
y el objetivo del programa en cuestion, el cual reflejaba las exi-
gencias de los interese generales de la comunidad en cuanto
a preservacién medioambiental se trataba; “la proteccion del
medio ambiente constituye una consideraciéon cada vez méas im-
portante en la sociedad actual”, afirmé la Comision.#

Muchos han sido los casos en los que se alega por parte de los
solicitantes que se les ha lesionado su derecho a la propiedad
reconocido en el articulo 1 del Protocolo Adicional 1 al Convenio
y que, sin embargo, la Comision ha reconocido que los planes de
control son necesarios y deseables en orden a preservar areas
de excepcional belleza, tanto para los visitantes como para los
habitantes.®

En todos ellos, la cuestion sobre el margen de apreciacién y el
debido equilibrio que debe guardarse entre los intereses eco-
némicos de la sociedad toda y el bienestar de la misma como
resultado de la proteccién medioambiental, se encuentran pre-
sentes con mas fuerza todavia que en los casos que no suponen
restricciéon de derechos sino lesion de los mismos.

Sobre este tipo de casos, los enfoques disefados por la doctrina
encuentran mas coincidencias que diferencias, al menos a nivel
conceptual. En efecto, bajo el enfoque de Anderson, este modo
de proteger el medio ambiente se acerca mucho a su conside-
racién del medio ambiente como derecho protegido en cuanto
tal. En el caso de Sands, podriamos afirmar que, el derecho al
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Uuhiniemiy Otros c. Finlandia, solicitud 21343/93.

Ibid 45.

Al efecto, ver: Herrick c. Reino Unido, Decisions and Reports 42, 275; Photiades Ltd c. Cyprus,
solicitud 41113/98; Denev c. Suecia, Decisions and Reports 59, 127.
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acceso a la justicia asi como a la reparacién en caso de dano
ambiental, podria encajar con la interpretacién de la Comisiényy
el Tribunal toda vez que se ha abierto la puerta para que no sé6lo
se proteja el medio ambiente frente a individuos que ven lesio-
nados sus derechos como consecuencia de ello, sino que se le
proteja como consecuencia de acciones e incluso omisiones de
parte de Estado en su obligacion de protegerlo.

B.- Las decisiones en el marco de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)

Antes de examinar algunos casos conocidos por la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, resulta imprescindible hacer
algunas observaciones relativas a la particular realidad americana.

En primer lugar, cabe senalar que a nivel internacional sélo la region
del continente americano ha reconocido un derecho humano substan-
tivo relativo a un medio ambiente sano. En efecto, el articulo 11 del Pro-
tocolo de San Salvador de 1988, adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos de 1949, establece que: (1) “Toda persona tie-
ne derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios
publicos basicos”; y (2] “Los Estados partes promoveran la proteccidn,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

Sin embargo, y a pesar de lo original e innovador de la region al res-
pecto, sélo los derechos reconocidos en el parrafo a) del articulo 8 y el
articulo 13 fueron dotados del sistema de proteccién establecido en los
articulos 44 a 51y 61 a 69 de la CADH, relativo al sistema de peticiones
individuales; peticiones que son canalizadas por conducto de la Comi-
siény, a través de ésta, a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. En consecuencia, el Unico sistema de proteccidén contemplado en
el Protocolo es la obligacion de los Estados de elaborar informes pe-
riodicos sobre los cuales la Comision podra realizar las observaciones
pertinentes.

Otro rasgo particular del continente americano es que la gran mayoria
de las sentencias que de un u otro modo reconocen la proteccidn del
medio ambiente como un derecho, giran en torno a las demandas de
pueblos indigenas de la zona. En la actualidad, existen mas de 20 ins-
trumentos internacionales relativos a los pueblos indigenas,“® donde se

43 Estos documentos se encuentran ordenados en la pagina web de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos [En lineal] http://www.cidh.org/indigenas/indigenas.sp.01/articulo.xiii.
htm [fecha de consulta: 7 de mayo de 2010].
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establecen unos criterios protectores que, al margen de su innegable
valor y avance en la materia, han sido en alguna medida criticados por
su tendencia a tratar a los grupos indigenas como objetos de proteccién
mas que como sujetos legales capaces de ejercer derechos.4

Ahora bien, a pesar de contar la region con el reconocimiento explicito
de un derecho humano a vivir en un medio ambiente sano, s6lo hemos
encontrado una sentencia de la Corte en la que se hace mencién ex-
presa al articulo 11 del Protocolo de San Salvador en el marco de una
denuncia por parte de la Comunidad indigena Yakye Axa.*> Sin embargo,
los derechos violados no fueron aquellos que puedan reconocerse bajo
dicho articulo, sino que la Corte considerd que habian sido lesionados
por parte del Estado del Paraguay los derechos a las garantias judi-
ciales y a la proteccidn judicial (articulos 8 y 25, respectivamente, de la
Convencién); a la vida (articulo 4.1 de la Convencidnl; y a la propiedad
privada (articulo 21 de la Convencidn).

En el caso Yanomami, la Comision concluyd que la destruccion ecologi-
ca de las tierras de los Yanomamais en Brasil habia causado violaciones
al derecho a la vida, a la salud y alimento bajo la Declaracion de los
Derechos y Deberes del Hombre.4

Volviendo a la Corte, en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Ting-
ni versus Nicaragua,*”” se concluyd que la concesion de las autoridades
administrativas de Brasil para la tala de bosque amazdnico violaba el
derecho de propiedad de la comunidad indigena asi como su derecho a
la proteccién judicial.

Por ultimo, en el caso Claude Reyes versus Chile® la Corte por primera
vez vincula la proteccién del medio ambiente a la violacidn del derecho
a la informacién contemplado en articulo 13 de la Convencién en cuanto
a la negacidn por parte del Comité de Inversiones Extranjeras de entre-
gar informacion relativa de la empresa forestal Trillium y del Proyecto
Rio Céndor consistente en la deforestacion de parte de la décimo se-
gunda regién de Chile.

Del conjunto de casos resenados caben similares consideraciones a las
hechas relativas a los casos conocidos por la Comisién y el Tribunal

Lt Op. cit, nota 18, p. 6.

45 Corte I.D.H, Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de fecha 17 de junio
de 2005, paragrafo 163.

46 Caso N° 7615, Yanomami. Brasil, marzo 5, 1985, Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos.

47 Corte 1.D.H. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, Sentencia de
fecha 31 de agosto de 2001.

48 Corte I.D.H. Caso Claude Reyes vs. Chile, Sentencia de fecha 19 de septiembre de 2006.
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Europeo de Derechos Humanos, cuyos criterios coinciden en cuanto a
que la proteccion del medio ambiente se ha introducido como un medio
para lograr el objetivo consistente en el cumplimiento de los estanda-
res implicitos en los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales. Sin embargo, podria argumentarse que no se ha recurrido
con el vigor deseado al derecho sustantivo de vivir en un medio ambien-
te sano, expresamente reconocidoy, por tanto, se ha desaprovechado la
oportunidad de un desarrollo jurisprudencial mas agudo sobre la mate-
ria prefiriendo el reconocimiento indirecto.

C.- Las decisiones en el marco de la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos

El articulo 24 de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos firmada en Nairobi en 1981 dispone: “Todos los pueblos ten-
dran derecho a un medio ambiente general satisfactorio favorable a su
desarrollo”.

El carecer colectivo del reconocimiento aparece en primera instancia
como una debilidad de derecho en si mismo. En efecto, y como la gran
mayoria de los autores lo ha puesto de relieve, la Carta Africana reco-
noce un derecho a los pueblos, no a los particulares individualmente
considerados. Es decir, reconoce un derecho colectivo, no individual.
Por otro lado, parece claro que dicho derecho se condicioné al desarro-
llo favorable de los pueblos, sobreponiendo los intereses de naturale-
za econdmica por encima de los estrictamente ambientales; cuestién
que resulta comprensible, en principio, a la luz del grado de desarrollo
econdémico del continente africano y, por consiguiente, al peligro que
supone poner cortapisas a dicho desarrollo por consideraciones am-
bientales.

Por estas razones, fundamentalmente, la Comisidon Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos ha sido renuente a una interpretacién
favorable al medio ambiente. Sin embargo, en octubre de 2001 la Comi-
sién interpreto el articulo 24 en conjunto con otras disposiciones de la
Carta en el sentido de que es posible imponer obligaciones a los Esta-
dos partes en relacidn tanto con sus ciudadanos como respecto de las
comunidades que forman parte del pais de que se trate.

En dicha oportunidad, la Comision declaro:
“El derecho a un medio ambiente general satisfactorio, garantizado bajo el
articulo 24 de la Carta Africana o el derecho a un medio ambiente sano, como

mds ampliamente es conocido, (...) impone claras obligaciones sobre los Go-
biernos. (...) Il derecho a disfrutar el mejor estado fisico y mental alcanzable
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enunctado en el articulo 16(1) de la Carta Africana y el derecho a un medio
ambiente general satisfactorio favorable para el desarrollo antes mencionado,
obliga a los Gobiernos a desistirse de acciones que amenacen directamente a la
salud y el medio ambiente de sus ciudadanos™ (énfasis afiadido).

No cabe duda que el cambio de timdn realizado por la Comisiéon Africa-
na supone un notable avance en la materia, aunque ello no suponga en
si mismo que los efectos de esta nueva etapa tenga un correlato a corto
y mediano plazo en el continente.*®

Pero lo que realmente importa es que mas alla de las criticas que pue-
dan hacerse al instrumento africano de derechos humanos, lo cierto
es que cuenta con una disposicién expresa relativa a la proteccién del
medio ambiente y, en consecuencia, al menos en teoria y tras la decla-
racién arriba trascrita, la Comision podra influir, junto al apoyo inter-
nacional, de un modo mas contundente a como lo ha estado haciendo
hasta el momento.

49 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 30° Sesién Ordinaria, Banjul, Gam-
bia, 13-27 de octubre de 2001, Decisién sobre la Comunicacién 155/96, Centro de Accién de los
Derechos Sociales y Econdémicos del Centro para los Derechos Econdmicos y Sociales c. Nige-
ria, Doc. ACHPR/COMM/A044/1, parégrafo 52.

50 Cabe sefialar, que se ha dado un paso importante en la defensa de los derechos humanos en
Africa tras haber entrado en vigor el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos sobre el establecimiento de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos con la ratificacién de Comoras, el 26 de diciembre de 2003. Sin embargo, no hay a la fecha
ningun caso relativo a la proteccion del medio ambiente conocido por la Corte.
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V.- EL GRADO DE DESARROLLO DE LOS PAISES COMO
EXPLICACION DE LAS ASIMETRIAS RESPECTO AL
RECONOCIMIENTO Y GARANTIA DEL DERECHO A UN
MEDIO AMBIENTE SANO COMO DERECHO HUMANO

A diferencia de lo que el sentido comun podria sefnalarnos, los paises
en vias de desarrollo han optado por un reconocimiento abierto, am-
plio y expreso del derecho a un medio ambiente sano como derecho
humano en estricto rigor. Segin Marc Pallmaerts, esta tendencia fue
consecuencia de la Declaracion de Estocolmo, que inspiréd a muchas
Constituciones nacionales a reconocer este derecho dentro de su ca-
talogo de derechos fundamentales®'y, probablemente, al hecho de que
en muchos paises post autoritarios, el déficit democratico y, por consi-
guiente, el ambiental, encontré una buena fuente en el &mbito interna-
cional para suplirlo.

Por poner un ejemplo, la Constitucién espafola®y la Constitucion chi-
lena® han reconocido de modo significativamente diferente el derecho
a un medio ambiente sano.

La Constitucién de Espana (1978), consagra este derecho en su articulo
45.% Dicho articulo, se ubica en el Capitulo Il de la Constitucion el cual,
a su turno, se enmarca dentro del Titulo | (denominado de los derechos
y deberes fundamentales). Sin embargo, a pesar de estar dentro del
Capitulo | relativo los derechos y deberes fundamentales no lo es tal
en virtud del articulo 53.2% de la Constitucidn que restringe esa deno-
minacion a los derechos comprendidos entre los articulos 14 y 30 de la
misma. Asi pues, el derecho al medio ambiente no es un derecho fun-

51 Op. cit, nota 18, p. 14.

52 Sobre un anélisis mas detallado sobre el reconocimiento del derecho a un medio ambiente
adecuado en la Constitucion de Espafa, véase: Delgado Piqueras, Francisco, “Régimen juridico
del derecho constitucional al medio ambiente”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ano 13, n° 38, 1993, pp. 49-84.

53 Sobre el caso de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, véase: Ramirez Sierra, José
Agustin, “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién como Derecho Hu-
mano y su proteccion a partir de los Tratados Internacionales suscritos por Chile”, en Revista
de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, Afio 1, n° 2, 2000.

54 El articulo 45 sefala: n°1: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”; n® 2: “Los poderes publi-
cos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales con el fin de protegery
mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indis-
pensable solidaridad colectiva”; n® 3: “Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior,
en los términos que la ley fije, se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrati-
vas, asi como la obligacién de reparar el dafo causado”.

55 El articulo 53.2 de la Constitucion de Espafa sefala: “El reconocimiento, el respeto y la pro-
teccién de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero, informara la legislacién positiva,
la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”
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damental en sentido estricto, sino que un principio rector de la politica
social y econdmica.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,® este ar-
ticulo se incluye dentro de los “principios rectores de la politica social
y econdmica cuyo reconocimiento, respeto y proteccién informaran la
legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos”. En definitiva, se puede afirmar que el derecho a un medio
ambiente en Espana es un derecho subjetivo de naturaleza constitucio-
nal, de configuracién legal y proteccion judicial ordinaria.”

Por su parte, la Constitucién chilena (1980) consagra el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién (articulo 19 n° 8%) como
auténtico derecho fundamental, extendiéndole las garantias constitu-
cionales al efecto, las que llegan incluso a ser efectivas no solamente
ante acciones u omisiones de parte del Estado sino que también frente
a particulares.”

De acuerdo con algunos autores, como Antonio Vercher,® la consagra-
cién constitucional como derecho fundamental del derecho a vivir en
un medio ambiente sano en los paises en vias de desarrollo obedece a
que en estos paises la aproximacién a la normativa ambiental es una
cuestion de supervivencia, toda vez que se dependen de los recursos natu-
ralesy, en los paises europeos, por el contrario, la aproximacion es un
asunto de calidad de vida, lo que no ha requerido la consagraciéon como
un derecho fundamental.®'

Esta explicacion puede entenderse a la luz de la distincidn resaltada por
Demetrio Loperena Rota entre el derecho a un medio ambiente sanoy
el derecho a la proteccién del medio ambiente.®? Asi, mientras las Cons-
tituciones de paises en desarrollo, particularmente las latinoamerica-

56 STC 64/1982, de 4 de noviembre.

57 HERRERO DE LA FUENTE, Alberto, “La proteccion internacional del derecho a un ambiente
sano”, en: BLANC ALTEMIR, Antonio (ed.}, La proteccién internacional de los derechos huma-
nos a los cincuenta afios de la Declaracién Universal, Madrid, Tecnos/Universitat de Lleida,
2001.

58 El articulo 19 abre el capitulo tres denominado “De los Derechos y Deberes Constitucionales”,
y su n® 8 sefala lo siguiente: La Constitucién asegura a todas las personas: “El derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambien-
te”.

59 Sobre los Estados que han reconocido el medio ambiente en sus Constituciones, ver: Informe
Ksentini, Op. cit., nota 4.

60 VERCHER, Antonio, “Derechos Humanos y Medio Ambiente”, en Revista Claves de Razén Prac-
tica, n® 84, 1998, pp. 14-21.

61 Ver nota 58.

62 LOPERENA ROTA, Demetrio, “Los derechos al medio ambiente adecuado y a su proteccién”, en
Revista Electronica de Derecho Ambiental, n° 3, 1999.
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nas, han contemplados el derecho a vivir en un medio ambiente sano
como derecho humano en estricto rigor, las Constituciones europeas
so6lo han reconocido el derecho y deber de proteger al medio ambiente
constituyendo un principio rector de su politica econémica y social.

Es evidente, sefiala Vercher, que “la incorporacion del derecho al me-
dio ambiente como un derecho humano en algunas Constituciones y
organizaciones internacionales, fuera del contexto continental europeo,
se ha producido como consecuencia de factores tales como el colonia-
lismo, situacion de auténtica pobreza, desfase econdmico y otros fac-
tores que no se han dado en Europa y que no podian incidir, por ende,
en organizaciones como el Consejo de Europa o la Unién Europea asi
como en las Constituciones estatales. Ello no implica, sin embargo, que
ese proceso no pueda acabar produciéndose, de igual manera, en el
viejo continente, aun cuando las necesidades no sean precisamente las
mismas. Presumiblemente, y la evolucion de los acontecimientos asi
parece avalarlo, ese proceso acabaré teniendo lugar también en Euro-
pa, si bien posiblemente a través de vias distintas y en base a factores
diferentes”.s

En cualquier caso, hay un aspecto incuestionable: de continuar degra-
dandose el medio ambiente al ritmo actual, llegard un momento en que
su mantenimiento constituird la méas elemental cuestién de superviven-
cia en cualquier lugary para todo el mundo.

VI.- CONCLUSIONES

En cuanto al sistema de los derechos humanos como via para prote-
ger el medio ambiente, probablemente se ha llegado a un punto en el
cual existe més coincidencia que divergencias al respecto. Asi lo hemos
podido comprobar a partir de la exposicidon de los distintos enfoques
aportados por la doctrina y de algunas de las decisiones de los 6rganos
internacionales de derechos humanos al respecto. De la interrelacion
ofrecida en este articulo entre dichos enfoques y los casos reales que
hemos comentado es posible llegar a algunas conclusiones:

A.- Existen, basicamente, dos modos de entender la relaciéon que hay
entre proteccién del medio ambiente y proteccién de los derechos
humanos. Como medio, es decir, su proteccidn es necesaria para
la realizacién y disfrute de los derechos y libertades individuales,
o, como fin, en el sentido de que lo anterior no resulta suficiente y,

63 Op. cit, nota 60.
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por lo tanto, es menester reconocer al medio ambiente sano y su
proteccién como un fin en si mismo y por ende como un derecho
sustantivo.

Ambos enfoques coexisten en la realidad, aunque el primer de
ellos haya sido mayormente desarrollado mientras que, el segun-
do, ha adoptado un caracter procesal, al argumentarse que los
derechos a la informacién ambiental, el acceso a la justicia y re-
paracion sobre la materia, son el modo mas idéneo de entender el
rol que deberfa cumplir el derecho internacional de los derechos
humanos en la proteccién del medio ambiente.

La jurisprudencia se ha hecho eco de las exigencias medioam-
bientales en la actual sociedad. Sin embargo, los 6rganos jurisdic-
cionales operan dentro del marco en virtud del cual han sido crea-
dosy, por lo tanto, si el derecho a un medio ambiente sano no se
encuentra explicitamente reconocido, no queda otro camino que
una hermenéutica extensiva que muchas veces puede parecernos
forzada y odiosa y, sobre todo, inevitablemente casuistica, lo que
debilita la creacion de criterios firmes y auténticamente podero-
sos en materia ambiental.

El reconocimiento de un derecho a un medio ambiente sano se
encuentra distribuido, digdmoslo asi, de manera geopolitica, evi-
denciado de este modo el caracter eminentemente politico de los
derechos humanos y su reconocimiento.

La asimetria regional y, en particular, las diferencias de trata-
miento sobre esta cuestidn a nivel constitucional entre paises de-
sarrollados y en vias de serlo, encuentra su fundamento en aspec-
tos econdmico politicos y no en consideraciones de indole juridica
0 ética. Las cuestiones ambientales en los paises en desarrollo
es una cuestion de supervivencia, toda vez que se dependen de los
recursos naturales, mientras que en los paises desarrollados es
un asunto, mas bien, de calidad de vida.

No obstante lo anterior, la velocidad de la degradacién ambien-
tal sumado a la conciencia sobre la misma, auguran un reconoci-
miento mas cualificado de este derecho en el corto plazo, como lo
demuestran las intenciones de la Unidn Europea en su Ultima cita
en Lisboa, hoy hecha realidad.
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ALGUNAS CoNSIDERACIONES JURIDICAS EN
TornNo AL Bosaue NATIvo

Paz Moroni Baez"

I.- INTRODUCCION

En la actualidad, nuestro pais, esta pasando por una delicada y conflic-
tiva situacion a nivel forestal. Si bien, Chile es un pais de abundancia
natural, hoy esta presenciando la destruccion y deterioro de uno de sus
recursos mas valiosos y sagrados...el Bosque Nativo.

En efecto, lo que hasta hace poco afios eran selvas humedas, de exube-
rante belleza, de gigantescos arboles milenarios, son hoy terrenos des-
nudos y erosionados; plantaciones de pino y eucalipto. Las quebradas
estan secas, los suelos poco fértiles y la diversidad natural ya no existe.’

Durante largos anos se han producido grandes cambios en nuestra
region a nivel de biodiversidad, lo que antes existia, hoy es escaso o
inexistente, por lo que ha llevado al pronunciamiento tanto del sector
econémico, social y politico del pais, en busca de respuestas concretas
y de una legislacion ambiental que promueva el desarrollo sustentable
de nuestros recursos forestales, acorde con los tiempo actuales, en
donde, el medio ambiente a pasado a formar parte esencial de la agen-
da tanto nacional como internacional.

Por lo que, resulta esencial que las politicas ambientales de un Estado,
respondan a soluciones concretas frente a males que afectan su socie-
dad. “...A medida que se avanza en el tiempo mas distancia adquirimos
con respecto a ese estado ambiental necesario y mas costoso es, por
tanto, volver a recuperarlo. El momento de plantear soluciones no ad-
mite muchas demoras y en ello deben involucrarse todos los individuos
y el propio Estado. Las actuales formas de desarrollo, seducidas por
el subsistema econdmico, estan sustentadas en principios desarrollis-

Egresada de Derecho, Universidad Andrés Bello, pasante en la Fiscalia del Medio Ambiente,
ayudante de la catedra del profesor Raul Campusano D. de Derecho Ambiental Nacional, en la
misma Universidad.

1 DEFENSORES DEL BOSQUE CHILENO, La Tragedia del Bosque Chileno, Editorial Ocho libros
editores Ltda., Santiago-Chile, 1998, p.4.
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tas, en claro ejemplo de inadaptacion, y de no tomar un giro enérgico
pueden, en determinados casos, ver relegado su papel al de garantes
de la mera subsistencia.” Entonces, es desde este prisma, que resul-
ta de vital importancia contar con una legislacién y una politica fores-
tal adecuada a la situacion actual, que venga a constituir un derecho
de aplicacion y eficacia, que actué en pos de tutelar la preservacion y
conservacién de la naturaleza y facilite el manejo forestal de caracter
sostenido. Puesto que el bosque nativo y sus componentes naturales,
han sido la gran victima del progreso industrial, que ha permitido su
explotacién indiscriminada, por carecer de una normativa ambiental
que resguarde su biodiversidad y favorezca la promocién de politicas de
manejo forestal sustentable.

A continuacion analizaremos una panoramica del bosque nativo en el
contexto forestal, alternativas para su diversificacién en el mercado
forestal y el marco regulatorio del sector.

Il.- POLITICA FORESTAL

“La ausencia de una politica forestal explicita ha sido una constante, que se
ha traducido en que las masas forestales han sido objeto de legislaciones que
han privilegiado siempre otras actividades productivas por sobre el manejo
de las masas forestales: la mineria primero y después la actividad agricola y
ganadera, siendo utilizados los incendios forestales como el principal sistema
de habilitacion de terrenos para la agricultura”?

Este problema de ausencia de una politica forestal que promueva el
uso sustentable de los bosques nativos ha influido, notoriamente, en
la falta de directrices orientadoras para la creacion de una legislacion
acorde, que permita el correcto manejo y desarrollo de este recurso.
Y en vistas, a que el sector forestal chileno, esta en permanente creci-
miento y desarrollo, que su participacion es de 3,1% en el PIB nacional,
es el segundo tramo exportador de la economia chilena, después de
la mineria, con un crecimiento medio cercano al 15% en los ultimos 6
anos y que cuadriplican el valor de las importaciones forestales, que
genera unos 134 mil empleos directos y mas de 300 mil indirectos, con
presencia en todo el pais.* Parece necesario, contar con un documen-

2 PINAR DIAZ, Manuel, El Derecho a Disfrutar del Medio Ambiente en la Jurisprudencia, Editorial
Comares, Granada - Espafa, 1996, p.3-4.

3 DEL FAVERQO, Gabriel, El recurso forestal y el bosque nativo. En: Fundacién Facultad de De-
recho Universidad de Chile, "Derecho del Medio Ambiente”, Congreso Internacional, Editorial
Lexis Nexis, Santiago - Chile, 1998, p. 362-363.

4 Fuente: Instituto Forestal, INFOR 2008 [en lineal www.infor.cl [fecha de consulta: 17 de mayo de
2010].
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to de politica forestal, “que enfatice el uso miltiple de los bosques, busque
un desarrollo balanceado entre plantaciones y bosque nativo, establexca me-
tas claras respecto a superficies de bosque nativo a manejar y los mecanismos
para lograrlo, establexca modelos de manejo para el bosque natirvo que vayan
desde la silvicultura, industrializacion, desarrollo de mercados, capacitacion,
tnvestigacion y transferencia tecnologica e incorpore criterios e indicadores de
sustentabilidad”®

Una politica forestal nacional, contribuiria en la aplicacién de la norma-
tiva del sector, guiando el actuar institucional y promoviendo la identi-
dad y resguardo del recurso forestal. Es por esto, que reconociéndose
la importancia de este sector, tanto para la biodiversidad como para
el fomento econdmico y social; resulta esencial contar con planes es-
tratégicos y politicos que establezcan y promuevan correctas practicas
forestales, que apunten a minimizar los costos y maximizar las ganan-
cias a largo plazo, ya que de nada sirve, proyectarse en ganancias de
corto plazo, pues irfan en desmedro con la sustentabilidad forestal, la
conservacién y preservacion de las especies nativas, cuya principal ca-
racteristicas es la lentitud con que se desarrollan a diferencia de las
plantaciones exdticas que resultan mas rentables, en un menor tiempo.
Pero significando impactos ambientales negativos y costos potencial-
mente inmensos.

Es momento de grandes transformaciones en nuestra institucionalidad
ambiental - forestal, ya no se puede seguir permitiendo que el sector
forestal, se base en el uso intensivo de plantaciones que arrasen con la
cubierta vegetal nativa, causando su deterioro y destruccion. La activi-
dad forestal, debe estar orientada a contribuir con el patrimonio am-
biental, a permitir el desarrollo y los tiempos de regeneracién de los
bosques, debe primar la prudencia en su actuary el respeto por aquello
que no nos pertenece. El fomento forestal a de estar encaminado, a
un uso diversificado de los recursos multiples que nos da el bosque,
a través de métodos de corta y produccién amistosas para con el me-
dio ambiente y la tierra, evitando la afectacidn de la sustentabilidad del
ecosistema, la pérdida de nutrientes y erosion del suelo, que terminan
por destruir los terrenos y la diversidad de organismos vivos.

Es tiempo de construir una realidad ambiental, con pautas de conser-
vacién a la biodiversidad, proteccion del medio ambiente y un desarrollo
forestal sustentable, que permitan enfrentar los nuevos desafios del
mundo moderno.

5 LARA, Antonio, Sustentabilidad del manejo del bosque nativo: el consenso necesario. En: Fun-
dacién Facultad de Derecho Universidad de Chile, “Derecho del Medio Ambiente”, Congreso
Internacional, Editorial Lexis Nexis, Santiago - Chile, 1998, p. 389.
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No puede olvidarse, que la afectacién a este ecosistema no es aislado,
sino que conlleva a la alteracién de todo cuanto vemos, desde altera-
ciones climaticas hasta trastornos en los patrones de circulacion de las
aguas, ‘el funcionamiento del ecosistema natural, que incluye la interrelacion
de bosques, suelo, agua, atmésfera y todos sus organismos, podria ser grave-
mente afectado. Este ecosistema es el menos recuperable y su degradacion gene-
rard, a mediano y largo plazo, mds pérdidas econdmicas directas o indirectas
que el mal uso de los recursos forestales de la cuenca”.

Pese a todo ello, en el contexto actual, vemos que los recursos foresta-
les, a pesar de no contar con una politica propiamente tal, han sido in-
corporados en las politicas publicas y en la legislacion de proteccidn del
medio ambiente. Y que, debido a su fuerte vinculacion con lo ambiental,
le seria aplicable, en un principio, lo dicho por la Politica Ambiental
para el Desarrollo Sustentable, aprobada por el Consejo Directivo de
Ministros de CONAMA en Sesion del 9 de enero de 1998.

Esta politica, reconoce como fundamento que el desarrollo debe ba-
sarse en el uso eficiente, equitativo y ambientalmente responsable de
todos los recursos escasos de la sociedad, es decir los recursos natu-
rales, humanos y econdmicos. De igual modo, declara que la tematica
ambiental involucra transversalmente, de manera coherente e integral,
a todos los sectores. La estrecha relacion entre ambiente, calidad de
vida y desarrollo productivo obliga a armonizar las politicas ambienta-
les con las politicas econdmicas y sociales.

Asimismo, esta politica admite lo necesario que es respetar los limi-
tes fisicos al uso de los recursos naturales renovables y no renovables,
considerando que el desarrollo chileno estd basado en un grado im-
portante en la utilizacion de sus recursos o materias primas, realidad
propia de los paises en desarrollo.

M4s tarde, en enero del 2000, se crea la politica ambiental para el uso
sustentable del patrimonio natural renovable, que “establece objetivos de
mediano y largo plazo, destacando las lineas de accion que deberdn orientar
la gestion ambiental del pais durante los proximos ajios, destacdndose para
nuestro interés las medidas que se tomardn para superar las amenazas al
bosque nativo por sobreexplotacion y la carencia de medidas adecuadas para
su proteccion”’

6 ARMESTO, J., VILLAGRAN, C. y ARROYO, M. K, Ecologia de los bosques nativos de Chile, Ed.
Universitaria, segunda edicién de marzo de 1997, Santiago de Chile, p.334.

7 GALLARDQO, Enrique, Efectos de la legislacién ambiental en las practicas de manejo forestal
en Chile, en: “La Contribucién del Derecho Forestal - Ambiental al Desarrollo Sustentable en
Ameérica Latina”, Grupo de investigacion I[UFRO Derecho Forestal y Legislacion del Medio Am-
biente, editores: GALLARDO, Enrique; SCHMITHUSEN, Franz, IUFRO World Series Vol. 16, Viena
- Austria, 2005, p. 115-116.
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l1l.- SITUACION DEL BOSQUE NATIVO

La situacién actual de deterioro de nuestros bosques, no es un tema
nuevo propio de la sociedad moderna-consumista. Al contrario, los bos-
ques nativos, desde tiempos remotos, han sufrido la competencia del
desarrollo econdmico.

“La destruccion del bosque comenzd con la colonizacion espafiola del siglo
XV1I. El roce a fuego y eliminacion de los bosques de la depredacion interme-
dia y sectores bajos de las cordilleras de la Costa y de los Andes de las regiones
IX Y X, se acelerd fuertemente a mediados del siglo XIX, con la llegada de
los colonos alemanes. Este periodo de colonizacion es uno de los procesos de
deforestacion mds mastva y rdpida registrados en Latinoamérica...”

Luego a inicios de la Republica, los bosques sufrieron grandes devas-
taciones y abusos, “colocados al servicio de la actividad extractiva minera
e industrial minera. Estos bosques aunque pertenecieran a privados, debian
aceptar servidumbres de explotacion, por denominarlas en un lenguaje juri-
dico mds actual, en_favor de la industria minera y sus necesidades de energia,
de estructuras, etc.”

Si bien, hacia 1859, ya existia la primera reglamentacién en cuanto a
la explotacion de los bosques como el Decreto supremo del 2 de julio
del mismo anoy el reglamento general de corta del 3 de mayo de 1873,
aun existia plena libertad para el aprovechamiento de los bosques y la
regulacion no era aplicable para todos por igual.

Posteriormente, en el periodo que va desde 1925 a 1972, comienza una
proteccion mas seria sobre el recurso forestal, con la dictaciéon de la
Ley de Bosques propiamente tal y sus reglamentos. A través, de la dic-
tacién del Decreto Ley N° 198, se crea una Subsecretaria de tierras y
colonizacién, encargada del servicio de bosques y reservas forestales.

Se reconoce “la importancia del bosque para la protecciéon y mejora-
miento de los suelos, para la regulacién del caudal de los rios, para la
conservacién de los recursos hidricos, en general y para la ampliacién
del &rea cultivable [..] la utilidad del bosque como fuente de materias
primas para numerosas industrias y como fuente de salud para la po-
blacién™®. Ademas reguld el uso del fuego en terrenos de aptitud fores-
tal, de caracter eminentemente proteccionista.

8 ARMESTO, J., VILLAGRAN, C.y ARROYO, M. K., ob. cit., p.336. También es importante sefalar que
en este primer momento, otra causa que contribuyé al deterioro de los bosques, era la lucha por
los espacios para el desarrollo de actividades agropecuarias y ganaderas, que fomentaban la
explotacion indiscriminada de los bosques para el continuo habilitamiento de los suelos.

9 DEL FAVERQO, G., ob. cit., p.346.

10 Ibidem, p. 353.
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Sin embargo, es en octubre de 1974, con la dictacion del Decreto Ley N°
701, sobre Fomento Forestal, que el sector forestal experimenta un sor-
prendente impulso en su desarrollo industrial, fijando un régimen legal
de terrenos forestales o preferentemente de aptitud forestal y estable-
ciendo un sistema de fomento econdmico para la materia. “Por medio
de lineas especiales de crédito del Banco Estado que también tenian
por fin incentivar la forestacidn privada, ademas, se bonificé hasta en
un 75% los costos de forestacién, y en algunos periodos la cifra subio
a un 90%, se subsidio ademés gastos de administracién y poda, pre-
via calificacion de terrenos [...] en el &mbito tributario se establecieron
exenciones a las plantaciones acogidas al DL 701"."

Este instrumento juridico permitié el fomento a la sustitucion de las
especies nativas, por medio de plantaciones con individuos exdticos,
provocando la alteracién de ecosistemas naturales y perjudicando sus
tiempos de regeneracion, en el afdn de minimizar los costos y maximi-
zar las ganancias. Ademas, no debe dejarse de lado, que la creencia de
considerar a los recursos naturales como inagotables, también contri-
buyd en su deterioro, prueba de ello, es su actual escasez relativa.

Y es debido a esta escasez relativa, que los bosques ancestrales, ad-
quieren una mayor importancia y valor, por cuanto, se emplaza en un
escenario de extincién, que hace necesaria su proteccién y posesion.
Es en este contexto que, por medio del DS N° 490 de 1977 se establece
como especie protegida al Alerce y més tarde, a la Araucaria por el DS
N° 43 de 1990, del Ministerio de Agricultura.

En 1984, se dicta la Ley que crea un Sistema Nacional de Areas Sil-
vestres Protegidas del Estado (SNASPE], con el objeto de asegurar la
conservacién del patrimonio ambiental. Posteriormente este sistema
se refuerza con la dictacion de la Ley sobre bases generales del medio
ambiente, que entrega la administracidn de este Sistema al Estado, a
través de Corporacidon Nacional Forestal y a la vez que fomenta e in-
centiva la creacidn de areas silvestres protegidas de propiedad privada.
Asegurando la diversidad bioldgica, tutelando por la preservacién de la
naturaleza y conservando el patrimonio ambiental. En el presente, el
SNASPE incorpora la mayor superficie de bosques naturales en Par-
ques Nacionales y Reservas Forestales.

Resulta facil advertir como, durante mucho tiempo, nuestra legislacion
forestal -ambiental se ha caracterizado por ser asistémica y secular,

" SOTO PACHECO, Francisco, Analisis del proyecto de ley de recuperacion del bosque nativo y fo-
mento forestal, Memoria de Prueba (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad
Catélica de la Santisima Concepcidn, Facultad de Derecho, Concepcién - Chile, 2003, p.23.
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pero es partir de 1994, con la publicacion de la Ley sobre Bases Gene-
rales del Medio Ambiente, que se crea una ley marco, que vino a es-
tablecer una coherencia sistémica y se comenzo6 a caminar hacia una
armonia legislativa. Estableciendo un orden integrativo y global de la
normativa ambiental vigente hasta la fecha, fijando un conjunto de po-
liticas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a asegurar
la mantencidn de las condiciones que hacen posible la evolucién y el
desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais y reconocien-
do un proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de
vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacién
y proteccién del medio ambiente, de manera de no comprometer las
expectativas de las generaciones futuras.

Frente a lo expuesto, es posible darse cuenta como el sector forestal ha
quedado supeditado a la normativa del Medio Ambiente, careciendo de
una organicidad dispositiva como tal; que procure una politica para el
sectory no limite su desarrollo por falta de atencidn.

Por otra parte, no debe olvidarse, que esta busqueda de coherencia y
armonia, va acorde a los compromisos adquiridos por Chile, al suscribir
la Convencidn para la proteccion de la floray fauna y las bellezas escé-
nicas de América, también conocida como Convencién de Washington,
promulgada por medio del D.S. N° 531, de 1967, del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores y el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, promulgada
mediante D. S. N°1.963, de 1994, en la regulacién y utilizacidn sostenible
de los recursos de diversidad bioldgica.

De acuerdo a investigaciones realizadas por el Instituto Forestal, es po-
sible determinar cuantitativamente la masa forestal que existe en el
territorio nacional. Teniendo presente que Chile, se extiende por mas de
£4.200 Km., con una superficie cercana a los 76 millones de hectareasy
con una poblacion de 17 millones de habitantes. De esas 76 millones de
hectareas; el 0,3% son ocupadas para poblamiento urbano e industrialy
4,8% para actividades agricolas. Siendo la cifra porcentual méas impor-
tante la que constituye los suelos sin vegetacién cercana al 32,7% vy las
praderas y matorrales con 26,7%; otro tanto se va en nieves y glaciares
con 5,8% y en humedales 6,1%. Luego el 21,5% corresponde a bosques.
De este porcentaje de masa forestal, el 86% corresponde a bosques
naturales, esto es, 13.684 M/ha, constituidos por una amplia variedad
de especies; siendo los tipos forestales predominantes los siemprever-
de, la lenga, el coihue de Magallanes y los tipos roble- rauli-coihue,
concentrados mayormente en la parte sury austral del pais, desde la
Araucania a Magallanes.

Las plantaciones forestales corresponden al 14% del 21,5% de los bos-
ques, esto es, 2.309 M/ha, siendo las especies predominantes el Pinus
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radiata con 63,92% y el Eucalyptus 28,32%, el otro restante, esta consti-
tuido por otras especies que participan en menor proporcion, del géne-
ro Atriplex, Acacia, Cupressus y otras.”

Es bajo este contexto, que el diez de abril de 1992 por mensaje del Pre-
sidente de la Republica don Patricio Aylwin Azdcar, se inicio el trémite
legislativo en la Cdmara de Diputados y que, después de 15 afos, dio
origen el treinta de julio de 2008 a la Ley Sobre Recuperacion del Bos-
que Nativo y Fomento Forestal, “Como una_forma de avanzar en la solu-
cton de la problemdtica del bosque y buscando responder a las demandas que
sobre estos recursos vegetacionales realizan tanto productores como la opinidn
piiblica”

“En consecuencia, el pais entra al siglo XXI con la esperanza que aiin es
tiempo para revertir la etapa de destruccion y deterioro de nuestros recursos
Jorestales, y, a través de su manejo sostenible y sustentable, poder satisfacer las
necesidades actuales pero asegurando al mismo tiempo la satisfaccion de las
necestdades de las generaciones del porvenir.™

IV.- USOS DEL BOSQUE NATIVO

Los bosques constituyen verdaderos universos de vida, son uno de los
ecosistemas mas importantes del planeta Tierra, por lo que dentro de
la cadena, tienen un rol clave para el desarrollo de la vida de las dife-
rentes especies, sean humanas o no. Debemos entender que los recur-
sos y usos de los bosques no fueron solamente concebidos para la ma-
nipulacién humana. El hombre para lograr su supervivencia, principio
basico e instintivo, construy6 un sistema basado en la idea de que él es
superior a la naturaleza y que por lo tanto debe dominarla y someterla
al capricho de la sociedad humana.

Es desde estavisidn, que el manejo de los bosques naturales debe cam-
biar, bien es sabido por toda la sociedad, que no solo de madera nos
provee el bosque, sus funciones y recursos son multiples, a saber: sus-
tentoy resguardo de la biodiversidad, regulaciéon climatica, intercambio
gaseoso, fuente de proteccion de la vida silvestre, funcidn social-pro-
ductiva, regulacion del ciclo hidrolégico, proteccion y conservacion del
suelo, recreacion e importancia de los arbustos, en alimentos y abrigo
para el ganado y la vida silvestre.

12 Instituto Forestal, INFOR 2008, supra 4

13 MENSAJE DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, Historia de la ley 20.283, biblioteca online del
Congreso Nacional, p.6.

14 GALLARDO, E., ob.cit., p.113.
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En cuanto a la corta anual de madera en trozas, segln estimaciones del
INFOR, en el afio 2007 alcanzaba 52 MM m3, de ese total, el 38 MM m3
es para uso industrial y el 14 MM m3 es para energia. Del total para uso
industrial el 98% proviene de plantaciones y del total de uso energético
un 44% proviene de bosque nativo. EL consumo de lefa se ha reducido
de un 50% a un 27%, en los ultimos 30 anos.

La madera con fines industriales, cerca del 40% es destinada para la
produccion de aserrio, astillas, pulpa, papely el resto a tableros y cha-
pasy otros productos.

Aqui cabe preguntarse cudl es el impacto que esta produccion estd teniendo so-
bre los bosques y si esta es sustentable o no. Segiin las estimaciones del Plan de
Accion Forestal (PAF) en 1992 que fueron aceptadas por los diversos sectores
vinculados al tema, anualmente se intervienen en Chile 121.000 ha. de bosque
nativo. De esta superficie, se destruyen por habilitacion, sustitucion e incendios
43.300 ha, se florean y degradan 78.000 ha., y se manejan en_forma adecuada
s6lo entre 2.000 a 5.700 ha., es dectr menos de un 5% del total”®

Sin embargo, los mercados externos son el destino preferido de la pro-
duccion forestal, equivalente al 64%, respecto del 36% del mercado na-
cional. En el afio 2008, Las exportaciones forestales, alcanzaron US$
5.452.460, experimentando un crecimiento medio cercano al 15% en los
Ultimos 6 afos y cuadriplican el valor de las importaciones forestales,
arrojando una balanza comercial ampliamente positiva. Siendo el prin-
cipal producto de exportacion la pulpa quimica 48,2% y la madera ase-
rrada 9,4%, le siguen las astillas y el papel. Siendo el principal destino
de las exportaciones China, Estados Unidos y Japén.

“Hasta el momento en el debate respecto al uso de los bosques nativos han pri-
mado visiones antagonicas que han dificultado avanzar hacia la solucion de
los problemas de uso de estos recursos. Por un lado, algunos grupos han plan-
teado una moratoria general al uso de los bosques nativo o en determinadas
regiones y, por otro, la Corporacion Chilena de la Madera y otros actores han
planteado que los bosques sin restricciones ambientales denominados “de pro-
duccion”, podrian manejarse segiin el criterio de rentabilidad del propietario,
donde podrian incluso sustituirse por plantaciones”.

A.- Usos Madereros
El bosque nativo como recurso maderable, ha sido la visidn que se
ha tenido por mas de 100 anos. Es esta visidon una de las causantes
de la destruccién y degradacién de este recurso, debido a que la

15 LARA, A, ob. cit., p. 383.
16 Ibidem, p.384.
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explotacion forestal “se limita exclusivamente a la extraccion se-
lectiva de las especies comerciales y, entre éstas, a los arboles de
mejor forma. Los bosques no se manejan y la explotacidn se hace
sin consideracion alguna por la regeneracién y la produccién futu-
ra. El bosque después de sucesivos floreos se deja abandonado o
se somete a pastoreo extensivo, para lo cual se llega hasta a que-
marlo.”” Es por esto, que deben incorporarse medidas tendientes
a mejorar las practicas de explotacion, a través de procesos silvi-
culturales adecuados para el mantenimiento de los recursos y de
la productividad forestal, compatibles con funciones alternativas
de los bosques.

La Ley de Bosque Nativo (LBN], trata este tema de manera amplia,
con el concepto de bosque nativo de uso multiple, entendiendo por
tal aquél, cuyos terrenosy formaciones vegetales no corresponden
a las categorias de preservacién o de conservacién y proteccion,
y que estd destinado preferentemente a la obtencién de bienes'y
servicios maderables y no maderables. Comprende dentro de esta
categoria, tanto a los usos madereros como aquellos alternativos,
que denominamos usos no madereros.

Hoy, la produccion de madera sigue siendo la principal funcién del
bosque nativoy por lo mismo, cobra mayor importancia el principio
de desarrollo sustentable, ya que, promueve el manejo forestal
del recurso, pero basado en un rendimiento sostenible que permi-
te desarrollar su potencial natural y obtener sus beneficios ecold-
gicos, de manera racional a través de una correcta administracién
y contando con procedimientos silviculturales que representen
en el menor impacto ambiental posible en el terreno explotado. Y
este ha sido el criterio orientador de la Ley de Bosque Nativo, que
por la recuperacidén y mejoramiento de los bosques nativos, busca
asegurar la sustentabilidad forestal, que nos es otra cosa, que la
administracion racional de los recursos naturales, por medio de
la implementacién de técnicas que procuren el menor impacto
sobre la biodiversidad de la zona de interés. Por eso, el contar con
esta norma, ya implica un enorme avance, hacia el entendimiento
adecuado de respeto por el medio ambiente.

Asi mismo, en 1996 se cred el Grupo Permanente de Trabajo por
el Manejo Sustentable de los Bosques en Chile (GMS), en el cual
participaron activamente la Corporacién Chilena de la Madera
(CORMAJ, la Corporacién Nacional Forestal (CONAF], la Comisién

SCHMIDT, H.y LARA, A., Descripcién y potencialidad de los bosques nativos de Chile, en revista
CIPMA de ambiente y desarrollo, Junio 1985, Vol. |, no 2, p.97.
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Nacional del Medio Ambiente (CONAMA] y el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores. Este grupo establecio que el “Manejo Forestal
Sustentable es el conjunto de acciones y decisiones sobre los ecosistemas
Jorestales cuyo objetivo es el cumplimiento integrado de sus funciones
ambientales, econdmicasy soctales para satisfacer las demandas actuales
de la sociedad sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
de satisfacer sus propias necesidades”.® Se acuna este concepto, a raiz
de los compromisos adquiridos en la Cumbre de la Tierra, en Rio
de Janeiro de 1992, en donde los paises reconocieron y se compro-
metieron con el objetivo del Desarrollo Sustentable.

Respecto del manejo del bosque nativo, es importante mencio-
nar que la LBN, establece un instrumento conocido como plan
de manejo, que, reuniendo los requisitos que se establecen en
este cuerpo legal, planifica la gestidén del patrimonio ecoldgico o
el aprovechamiento sustentable de los recursos forestales de un
terreno determinado, resguardando la calidad de las aguas y evi-
tando el deterioro de los suelos.

Otro mecanismo de sustentabilidad, que debemos mencionares la
Certificacidon del Manejo Forestal, que “es un instrumento de mercado
cuyo objetrvo es garantizar a los consumidores que el producto o servi-
cto _forestal, con un sello determinado, provenga de bosques naturales o
plantados, manipulados con estindares -principios, criterios e indica-
dores- han sido definidos por quienes inician y desarrollan los sistemas
de certificacion [...] tienen como objetivo el buen manejo forestal™. La
certificacién puede ser usada por todo aquel que produzca bienes
y/o servicios forestales.

En la actualidad, la certificacion de muchas de las grandes empre-
sas forestales, es a través de la norma IS0 14.001, internacional-
mente reconocida para la Gestién de Sistemas Medioambientales.
Esta norma proporciona orientacion respecto a como gestionar los
aspectos medioambientales de las actividades, productos y servi-
cios de una empresa, pero de una forma mas efectiva, teniendo
en consideracion la proteccién del Medio ambiente, la prevencién
de la contaminacién y las necesidades socio-econdmicas. Sin em-
bargo, y a pesar que la certificacion no es obligatoria, las empre-
sas forestales usan este sistema como mecanismo de mercado
y para evitar conflictos con grupos ambientalistas. Nuestro pais,
cuenta con el Sistema Chileno de Certificacion de Manejo Forestal

ASTORGA, Luis, El componente social en la certificacion de las empresas forestales, Revista
CIPMA Ambiente y Desarrollo, Vol. XX - N° 1, 2004, p.47.
fdem.
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Sustentable- CERTFORCHILE- que es una corporacién de derecho
privado que tiene como objetivo la administracidn y actualizacién
periddica de los estandares y procedimientos del sistema.?

Ademas de CERTFOR, Chile cuenta con otro programa de certi-
ficacion de caracter internacional el FSC (Forest Stewardschip
Council o Consejo de Supervisién Forestal) que establece requi-
sitos para sus cuerpos acreditadores de acuerdo a los cdnones
internacionales, para la produccion forestal en base a criterios de
manejo sustentable.”

B.- Usos No Madereros

“Los ecosistemas forestales deben ser reconocidos como fuentes de miilti-

ples beneficios, muchos de los cuales la sociedad y los profesionales encar-
gados del manejo han recién comenzado a apreciar. Il aprovechamiento
sostenido de los miiltiples valores de un ecosistema ha pasado a ser el
objetivo de la silvicultura moderna”*

Los Productos Forestales No Madereros (PFNM)J, hoy revisten de
gran importancia para el desarrollo de la economia, segun datos
del INFOR, durante el primer semestre de 2009, las exportaciones
de PFNM (primarios y elaborados) totalizaron US$ 21,7 millones.
Y segun datos de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacién [FAQ), cerca de un 80% por ciento de
la poblacién mundial en vias de desarrollo usa los PEFNM para ne-
cesidades de salud y nutricionales. Son fuentes de autoconsumoy
generacién de ingresos.

Segun la FAO los productos no madereros son entendidos como
productos de origen bioldgico distintos a la madera, derivados de
los bosques, otros terrenos arbolados y de arboles situados fuera
de bosques, incluyendo tanto a productos de origen animal y vege-
tal.

En nuestro pals, a través de la Fundacion Chile y en conjunto con
otras instituciones han desarrollado el Programa de Productos
Forestales no Madereros, cuya mision es promover la valoriza-
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CERTFOR [en lineal http://www.certfor.org/ [fecha de consulta: 17 de mayo de 2010] Esta cor-
poracion define La certificacion de Manejo Forestal Sustentable (MFS) como una herramienta
de mercado voluntaria, cuyo objetivo es garantizar a los consumidores de productos forestales
[madera, papel, paneles, hongos, etc.) que dichos productos o servicios provienen de bosques
o plantaciones cuya gestion se ha realizado satisfaciendo altos estandares sociales y ambien-
tales, definidos por cada uno de los sistemas de certificacion.

BORREGAARD, Nicola, Mercados verdes: una oportunidad que requiere ser atendida, Revista
CIPMA Ambiente y Desarrollo, Vol. XX, nimero 1, Chile, 2004. p.37.

ARMESTO, J., VILLAGRAN, C. y ARROYO, M. K, ob. cit., p.412.
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cion de los bosques de Chile mediante una opcién complemen-
taria al uso maderero, por medio de la utilizacién sustentable
de los PFNM, generando y transfiriendo al sector productivo
conocimientos y herramientas de apoyo. Y reconoce como ob-
jetivo general el sostenimiento de un programa permanente de
investigacion, desarrollo, transferencia y negocios tecnoldgicos,
orientado al aprovechamiento sustentable de los PFNM, valori-
zacion de bosque y mejoramiento del nivel de vida en comunida-
des rurales.®

En la legislacidn nacional ambiental es posible encontrar diversas
disposiciones relativas a estos productos. Asi es el caso, de La ley
de Bosques, que en su articulo 19, establece que se autoriza al
Presidente de la Republica para reglamentar la explotacién de las
cortezas que contengan substancias tanicas, saponinas y la reco-
leccién de los frutos de arboles y arbustos nativos.

A su vez, el D.S. N° 366 de 17 de Febrero de 1944, del Ministerio
de Tierras y Colonizacidn, regula la explotacion de tamarugo, al-
garrobo, chanar, guayacan, olivillo, carbén o carboncillo, espino,
boldo, maitén, litre, bollén y quillay. Establece determinadas pro-
hibiciones en razén de los PFNM: la corta y explotacion de las “ho-
jas de boldo” s6lo podra realizarse entre los meses de Diciembre a
Marzo de cada ano en toda la &rea de distribucién de esta especie
en la Republica; prohibe la corta del quillay y la explotacién de sus
productos, tales como lefa, carbdn y corteza, entre el 1° de Enero
y el 30 de Abril de cada ano; prohibe el descortezado del quillay
estando el arbol en pie. Al derribarlo el corte debe hacerse en “bi-
sel” a una altura que fluctle entre 20 y 50 centimetros del suelo
sin danar la corteza que queda adherida al tronco.

El Decreto Supremo N° 129 de Abril de 1971, prohibe en todo el
territorio nacional el arranque, la corta total o parcial, el transpor-
te y la comercializacidn de plantas y flores de la especie Copihue
(Lapageria rosea). De igual modo, prohibe su tenencia en lugares
de venta o en la via publica.

Asimismo, el D.S. N° 26 de 1978, autoriza la comercializacion de
arboles y ramas de especies forestales bajo las condiciones que
indica, dentro de las cuales se contempla que deben provenir de
explotaciones y/o intervenciones silvicolas con previa autorizacion

23

Programa de Productos Forestales No Madereros [en linea] www.pfnm.cl [fecha de consulta:
17 de mayo de 2010]
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de la Corporacion Nacional Forestal [CONAF], en virtud de un plan
de manejo registrado y aprobado.?

Por su parte, La Ley de Bosque Nativo, viene a entregar el con-
cepto legal de productos no madereros del bosque nativo, enten-
diendo por tales, aquellos bienes y servicios que no corresponden
a recursos lenosos 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 enumeracidn sea taxativa, bienes tales como: hongos;
plantas de usos alimenticios; frutos silvestres de arboles y arbus-
tos; especies vegetales de usos medicinales, quimicos o farmaco-
légicos; fauna silvestre; fibras vegetales, y servicios de turismo.

Sin duda, que esta definicidn es un avance en la diversificacion de
uso sostenido del bosque nativo, ya que como analizamos antes,
la normativa existente es bastante escasa y dispersa y se limita
a prohibir el manejo de estos productos, limitando el desarrollo
de los mismos. El reconocimiento del uso de este tipo de produc-
tos por la actual LBN, viene a concretizar el valor de los bosques
como ecosistemas forestales, representando otra fuente de ingre-
sos para el pequeno propietario rural que carece de los recursos
econdmicos para explotar la madera con técnicas silviculturales.
Y por otro lado promueve, el desarrollo sustentable de la actividad
forestal. Siendo contrario a la normativa sectorial antes existente,
que prohibia el manejo de los PFNM, més que estimular un uso
racional de ellos.

Sin embargo, no so6lo en la legislacion nacional es posible ver el
tratamiento de los PFNM, sino también en la legislacién interna-
cional.

Asi, por medio de la ya referida Convencion para la proteccion de
la flora y fauna y las bellezas escénicas de América, se regula
la comercializacién del fruto de la Araucaria. Mientras que en el
proceso de Montreal, se exige declaracion explicita sobre el uso

24

CAMPOS, J., KAHLER, C., y REYES, P., Normativas y Regulaciones en la extracciéon de pro-
ductos forestales no madereros, en: “La Contribucién del Derecho Forestal - Ambiental al
Desarrollo Sustentable en América Latina”, Grupo de investigacién IUFRO Derecho Forestal y
Legislacion del Medio Ambiente, editores: GALLARDO, Enrique; SCHMITHUSEN, Franz, IUFRO
World Series Vol. 16, Viena - Austria, 2005, p.134.

Otras normas nacionales relacionadas con los PFNM son: a) D.S. N°1.876 de 1995 y su posterior
modificacion contenida en el D.S. N° 855 de 1998. Esta norma se relaciona con las hierbas me-
dicinales y su posterior procesamiento y en ella se especifican los pasos que se deben seguir
para registrar un producto farmacéutico o preparado natural con propiedades terapéuticas
para ser registrado en el Instituto de Salud Publica; y b) D.S. N° 1247 del Consejo Nacional de
Comercio Exterior de 1938 establece los requisitos para la exportacion de corteza de quillay.
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y produccién de los PFNM, mediante indicadores reales (Decla-
racidén de Santiago de 1995). Por su parte, el Protocolo especifico
adicional al Tratado sobre Medio Ambiente con Argentina sobre
cooperacion en materia forestal, D.S. N° 1257 de 1997 del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, considera entre sus acciones de
cooperacion, proteccidn y conservacion actividades en torno a los
PFNM.?

V.- LEY SOBRE RECUPERACION DEL BOSQUE NATIVO Y
FOMENTO FORESTAL

La Ley N°20.283 sobre Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Fo-
restal, fue publicada el dia miércoles 30 de julio de 2008. Este cuerpo
legal apunta a resolver el problema del deterioro de las forestaciones,
mediante un conjunto amplio de instrumentos legales que resuelven
relevantes factores que inciden en la actual situacion, como es la ca-
rencia de una normativa unificada y moderna capaz de recoger y resol-
ver aspectos atinentes a la conservacion y al uso racional de los eco-
sistemas forestales y al establecimiento de incentivos para recuperar
nuestros bosques, cuya situacién de deterioro es alarmante.

Es asi, como el articulo primero de la Ley N°© 20.283, en adelante Ley de
bosque nativo, establece como objetivos propios la proteccion, la recu-
peraciony el mejoramiento de los bosques nativos, con el fin de asegu-
rar la sustentabilidad forestal y la politica ambiental.

Cabe agregar, que este cuerpo legal, busca ademas dar una adecua-
da respuesta a necesidades ecoldgicas, estableciendo dos categorias
basicas: tipos forestales y formaciones xerofiticas; facilitar el uso y la
fiscalizacién de la utilizacién de los recursos vegetacionales nativos;
establecer un estatuto juridico y de aprovechamiento distinto para las
especies cuya conservacion se encuentra amenazada; fijar mayores al-
ternativas de sancién y definir con claridad lo que se considera “bosque
nativo”, diferencidndolo de aquellas formaciones que, habiéndolo sido,
ya no poseen los atributos necesarios para ser considerados como ta-
les.?

En cuanto a los fines, esta ley, promueve la conservacidn y proteccidn
del bosque nativo en pos de lograr un proceso sostenido y equitativo de
sustentabilidad forestal y politica ambiental. Sin duda, que la entrada

25 [dem,
26 Idem.
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en vigencia y puesta en marcha de esta ley, viene a contribuir en el
esfuerzo nacional de conservacién de los bosques nativos y su biodi-
versidad, estableciendo prioridades de conservacién y usos alternativos
del recurso forestal.

En seguida analizaremos tres de los aspectos centrales de esta Ley,
el aspecto econdmico, a través del sistema de bonificaciones y los as-
pectos ambientales generales de proteccion de la especie nativa y de
servicios ambientales.

A.-

Aspectos Econdmicos: Bonificaciones

En cuanto a las bonificaciones que plantea la Ley de Bosque Na-
tivo, para la conservacidn, recuperacién o manejo sustentable del
bosque nativo, se crea un Fondo concursable destinado a contri-
buir solventando el costo de tales actividades. Sera la Ley de pre-
supuestos de cada afo la que determinara el monto de los recur-
sos que se destinaran al Fondo.

Entre las actividades bonificables encontramos aquellas que favo-
recen la regeneracién, recuperacién o protecciéon de formaciones
xerofiticas de alto valor ecoldgico o de bosque nativo de preser-
vacién; y las actividades silviculturales dirigidas a la obtencién
de productos no madereros. Estas actividades, seran bonificadas
hasta con cinco unidades tributarias mensuales por hectérea. Es
preciso mencionar en este acapite, que dentro de estas activida-
des, es posible consignar bonos para aquellas actividades de pago
por servicios ambientales, antes mencionado, y resulta la puerta
de entrada para la practica de este tipo de actividades destinadas
al desarrollo sostenido del recurso forestal. “Considerando la am-
plitud con la que han sido definidos tanto el medio ambiente como los
servicios ambientales, no resultaria descartable, a nuestro juicio, la posi-
bilidad que dichos servicios pudieran ser considerados como un producto
no maderero y en tal calidad, postular a los recursos del Fondo.”™

Mientras que, aquellas actividades silviculturales destinadas a
manejar y recuperar bosque nativo para fines de producciéon ma-
derera. Su bonificacion alcanzara hasta diez unidades tributarias
mensuales por hectarea.”® Frente a tales hechos, queda en eviden-
cia el fomento a la industria forestal, aumentando la bonificacion
en un 50% en aquellas actividades que buscan la explotacion del
recurso maderero.

27
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TALLAR, Fernando. "El Pago por Servicios Ambientales en el Sector Forestal: Su Contexto
Juridico”. En Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental. Desarrollo Sustentable:
Gobernanza y Derecho. Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, Legal Publishing Chile, Santiago, Chile, junio, 2008 (p. 269), p. 13.

Articulo 22 de Ley de Bosque Nativo.
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A todas luces, los incentivos planteados son contradictorios con
los objetivos de la ley, llevando a los pequenos y medianos pro-
pietarios de bosques de conservacion y preservacion a cambiar el
destino del uso de sus suelos, por un bosque de produccidn, por
los mayores retornos econémicos que estos generan, debido a la
rentabilidad del producto maderable. Es por esto, que como ve-
remos mas adelante, ante tales hechos resulta indispensable es-
tablecer la naturaleza juridica del pago por servicios ambientales
dentro de nuestro ordenamiento juridico, para generar incentivos
correctos a la preservacién del medio ambiente y no alientos indi-
rectos a su explotacion.

“El problema mds importante para sacar del estado de abandono a los
bosques nativos, es la_falta de mercado para todos sus productos, y sabe-
mos que es totalmente directo que productos con costos altos tienen una
mayor dificultad para desarrollar mercados. [...] Se ha generado un
consenso entre todos los Consejeros de su preocupacion por los reducidos
montos asignados a la bonificacion del manejo forestal del bosque nativo
y a la poca esperanza de que con estos se obtengan los resultados espe-
rados por la Ley, lo que sumado a estos mayores costos administrativos
hacen asin mds lejana su pronta incorporacion a una actividad economi-
ca importante para el pais, lo que a su vex ayudaria a generar empleos,
a reductr su situacion de abandono y se pueda romper el actual incentivo
econdmico que sienten los propietarios por cambiar el uso de los terrenos
con bosque natrvo”?

Ademas, la otra piedra angular del sistema de bonificaciones, es el
proceso de postulacidn al que deben someterse los pequenos pro-
pietarios forestales, que deseen acceder a dichas bonificaciones.
Debido a que los recursos del Fondo se adjudicaran por concur-
so publico y para postular, los interesados deberan presentar una
solicitud de bonificacion, acompanada de un proyecto de plan de
manejo, que deberd detallar la o las actividades a realizar e iden-
tificar la superficie a intervenir. Estos informes (para el caso del
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TIRADO SANTELICES, Rodolfo, Consejero del Consejo Consultivo Bosque Nativo, carta dirigida
a Ministra de Agricultura Sra. Marigen Hornkohl Venegas, Presidenta del Consejo Consultivo
Bosque Nativo, el 26 de marzo de 2009. De acuerdo al art. 33 de la Ley de Bosque Nativo,
corresponderd al Consejo Consultivo: “a) Absolver las consultas que le formule el Ministro
de Agricultura sobre las materias de que trata la presente ley; b] Pronunciarse previamente
sobre los proyectos de reglamento y sus modificaciones, emitir opinién sobre la ejecucién de
la presente ley y proponer las adecuaciones normativas legales y reglamentarias que estime
necesarias; ¢) Formular observaciones a las politicas que elabore el Ministerio de Agricultura
para la utilizacién de los recursos de investigacion sefialados en el Titulo VI de la presente ley
y sobre los proyectos que se proponga financiar con cargo a dichos recursos, y d) Proponer al
Ministro de Agricultura criterios de priorizacion de los terrenos, de focalizacién y de asignacion
de las bonificaciones contenidas en esta ley, asi como los criterios de evaluacion técnica y
ambiental”.
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plan de manejo forestal] deberan ser elaborados por un ingeniero
forestal, un ingeniero agrénomo especializado, o un profesional
relacionado con las ciencias forestales que acredite, ademés, es-
tar en posesion de un postitulo o postgrado en dichas ciencias.
Tratdndose de un plan de manejo de preservacién, éste deberd
ser elaborado por un ingeniero forestal, un ingeniero en conser-
vacion de recursos naturales, ingeniero en recursos naturales, o
un profesional afin que acredite, ademés, estar en posesién de un
postitulo o postgrado en tales &reas de formacidon profesional.

“Un niimero indeterminado, pero alto, de pequeiios propietarios no tiene
saneados los titulos de dominio y, en algunas casos, ni siquiera los posee.
De manera que dificilmente puede calificar y menos aiin inscribir las
calificactones y planes de manejo al margen de la inscripcion del titulo
de dominio.

Se requieren, para obtener bonificacion, tres instancias de un profesional
con sus correspondientes honorarios. Dada la condicion de subsistencia
de muchos pequeiios propietarios, la posibilidad de costear esta asesoria
es prdcticamente nula.

Por el mismo motivo, se trata de gente sin capacidad econdmica ni acceso
a créditos que le permatan cubrir el 15% de los costos (sin considerar que
en el momento de ejecutar las acciones deberd financiarlos de su bolsillo,
para virtualmente recuperar solo el 85% en el futuro”>

Finalmente, se estableci¢ en la Ley de Bosque Nativo, que efecti-
vamente, so6lo se podran percibir las bonificaciones adjudicadas,
previa acreditacién de la ejecucién de las actividades comprome-
tidas en el plan de manejo aprobado, y se pagaran previa presen-
tacién de los informes que correspondan, los cuales deberan ser
aprobados por la Corporacién Nacional Forestal. Y para el caso,
en que no se hubieren realizado todas las actividades comprome-
tidas, sdlo se pagara el monto de la bonificacién correspondiente
a las actividades efectivamente realizadas, siempre que no consti-
tuya un incumplimiento del plan de manejo.

En lo que se refiere al porcentaje que recupera el pequeno propie-
tario, respecto de su inversion, cabe anadir que, de acuerdo al De-
creto Supremo expedido por el Ministerio de Agricultura y firmado
por el Ministro de Hacienda, el 7 de enero del 2009, se aprobd la
asignacién de recursos del Fondo concursable destinado a la con-
servacion, recuperacion o manejo sustentable del bosque nativo,
estableciéndose un 50% al concurso destinado a pequenos pro-
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Ibidem, p.16.
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pietarios forestales®, lo que sumado al incremento que establece
el articulo 22 en su inciso penultimo, de la LBN, del 15% para los
pequenos propietarios forestales; da sélo el 65% de retorno de los
recursos econdmicos invertidos por los pequefos propietarios, lo
que se transforma en un sistema de incentivos que no favorece
derechamente a estos actores.

Es importante senalar que las bonificaciones establecidas por la
LBN son incompatibles con las otorgadas por el DL N° 701 de 1974
y sus modificaciones posteriores.

Aspectos Ambientales Generales

“Ciertas restricciones han sido establecidas para proteger suelos, recursos
hidricos, bellezas escénicas y proteccion de especies. Pero mds alld de esto,
la legislacion no contiene reglas sobre como explotar las masas forestales,
ltmitdndose a enunciados generales, que en definitiva se traducen en que
la actrvidad stlvicola queda entregada al buen saber y entender de los
Suncionarios estatales”

La Ley de Bosque Nativo, trata el tema de la proteccién ambien-
tal del bosque nativo, en el Titulo Ill, articulos 15 y siguientes. En
donde se senala que, la corta de bosque nativo es realizada en pos
de los objetivos de resguardar la calidad de las aguas, evitar el
deterioro de los suelos y la conservacién de la diversidad bioldgica.

Una vez mas, vemos como “siempre se ha privilegiado otras activi-
dades productivas, poniendo al servicio de las mismas a los bosques.
Claros ejemplos de lo anterior, lo constituyen las actividades mineras y
la posibilidad siempre abierta de eliminar bosque para habilitar tierras
para la agricultura. Esta ha sido una definicion y propdsito explicito de
la legislacion forestal chilena” 3

Hasta el dia de hoy, el bosque nativo ha quedado supeditado como
recurso natural, destinado al abastecimiento de otras actividades
que reportan mayores ingresos al Producto Interno Bruto del pafs,
es por esto, que la Ley N°19.300 Sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, en concordancia con la citada Ley N° 20.283 Sobre Re-
cuperacion del Bosque Nativoy Ley N°18.362 que Crea un Sistema

31
32
33

Diario Oficial de la Republica de Chile, N° 39.275, viernes 30 de enero de 2009, p.10.
FUNDACION FACULTAD DE DERECHO UNIVERSIDAD DE CHILE, ob. cit., p.364.

“Ademés, la habilitacion de tierras agricolas le permite al propietario “librarse” de masas fo-
restales siempre objeto de mayores regulaciones y restricciones a su uso, por lo que este
incentivo a eliminar bosques se suma al otro de que la actividad agricola ha sido méas rentable.
En esta uUltima, se dan dos caracteristicas ausentes en el caso forestal: adecuada proteccion
juridica a la propiedad y mayor rentabilidad econémica para su propietario, dado que tiene
flexibilidad para cambiar los cultivos en forma anual”. Ibidem, p.378.
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Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado, dan paso para
la intervencién del bosque de proteccién y de conservacién.

Esto es asi, en cuanto el articulo 10 letras my p, de la Ley 19.300,
que senala los tipos de proyectos que deben someterse a un Estu-
dio de Impacto Ambiental... letra m) proyectos de explotacién fo-
restal en suelos fragiles, en terrenos cubiertos de bosque nativo...
y letra p) ejecucidn de obras, programas o actividades en parques
nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, reservas
de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza [...] cualesquiera
otras areas colocadas bajo proteccion oficial.

Mientras, la Ley N°18.362 en su articulo 32 indica que, en las uni-
dades de manejo no se podran ejecutar obras, programas o activi-
dades distintas de las contempladas en los respectivos planes de
manejo. No obstante lo anterior, el Ministro de Agricultura, me-
diante decreto supremo fundado en razones de interés nacional,
podra autorizar la ejecucidn de determinadas obras, programas o
actividades.

A su vez el articulo 35, del mismo cuerpo legal establece que La
Corporacion podra explotar directamente bosques incluidos en
Reservas Nacionales o permitir su explotacion por terceros, siem-
pre que tales actividades estén consultadas en el plan de manejo
de la respectiva unidad.

De igual modo, la Ley N° 20.283, en el articulo 19 establece que
excepcionalmente, podra intervenirse o alterarse el habitat de
los individuos de especies clasificadas “en peligro de extincion”,
“vulnerables”, “raras”, “insuficientemente conocidas” o “fuera de
peligro”, que formen parte de un bosque nativo. Previa autoriza-
cién de la Corporacién, la que se otorgara por resolucién fundada,
cuando sea imprescindible y que tenga por objeto la ejecucién de
obras o el desarrollo de actividades referidas a la construccién de
caminos, el ejercicio de concesiones o servidumbres mineras, de
gas, de servicios eléctricos, de ductos u otras reguladas por ley.
Siempre que tales obras o actividades sean de interés nacional.

Es aqui, donde todo resulta converger en una gran actividad, el
articulo 17 numero 6 del Cddigo de Mineria, sefala que se requiere
autorizacién del Presidente de la Republica, para ejecutar labores
mineras [...] en lugares que hayan sido declarados de interés his-
térico o cientifico.

Por lo tanto, para que el titular de un proyecto pueda intervenir
el habitat del bosque nativo requiere que CONAF certifique esta
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condicion de excepcionalidad. Luego, para acreditar esta condi-
cién deberd darse cumplimiento a una serie de requisitos, ademas
del plan de manejo, que establece la LBN, para la corta de bosque
nativo de conservacion y proteccion, se requiere de una fundada
justificacion técnica, de los métodos de corta que se utilizaran,
asi como de las medidas que se adoptaran con los objetivos de
proteger los suelos, la calidad y cantidad de los caudales de los
cursos de agua y la conservacién de la diversidad bioldgica y de
las medidas de prevencion y combate de incendios forestales. Que
las intervenciones tengan el caracter de imprescindibles, que no
amenacen la continuidad de la especie y que CONAF declare que
el proyecto es de interés nacional.

A medida que esta ley va entrando en marcha surgen dudas sobre
su aplicacion, y es que, el concepto de INTERES NACIONAL, hoy es
arduamente discutido por los privados, por cuanto dificulta y limita
las inversiones en proyectos forestales - ambientales. 4 nivel em-
presarial, la prohibicion tajante para la tala de varias especies exdticas,
raras o en peligro de extincion es uno de los puntos que concentra la
preocupacion, pues este impedimento se traspasé a un inciso excepcional
pensado para iniciativas productivas o cientificas, ya que para lograr la
autorizacion de corta se debe cumplir con una serie de requisitos -como
que la inictatrva sea de interés nacional -que supone extender en varios
afios el tramite de cualquier proyecto, lo que finalmente atentaria contra
los inverstonistas”. A cambio, proponen una ley explicativa donde la
excepcionalidad permita la corta de especies nativas.3

En el otro lado, la entonces Directora Ejecutiva de CONAF, Catalina
Bau, llam¢ a la calma respecto del impacto que la declaracion de
interés nacional tendra sobre los nuevos proyectos, senalando que
no todos los proyectos pasan por la ley de bosque nativo.®

Una tercera vision del problema, estima que “las excepciones que
permiten la tala de las especies anteriormente mencionadas no
estdn contempladas en la Convencion de Washington, colocando a
nuestro pafs en una compleja situacion en el contexto internacio-
nal, pues aparece incumpliendo un compromiso suscrito y ratifi-
cado por Chile.”¢

34
35

36

Empresas en alerta por amenaza de ley de bosque nativo a millonarias inversiones, seccién
empresas y actualidad, El Diario Financiero, 7 de septiembre de 2009, p.6.

Cambio de rol: los nuevos poderes de CONAF tras la ley de bosque nativo, seccidn reportajes,
El Diario Financiero, 16 de octubre de 2009, p. 35.

FUNDACION TERRAM, Ley de Bosque Nativo: Depredacion..., ob. cit., p.4.
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Finalmente, debe considerarse que “la proteccién ambiental tie-
ne un costo y para que sea eficaz, éste debe ser cuantificado y
determinado en forma realista. Se debe establecer cémo sera fi-
nanciado por la comunidad nacional y cémo este costo es com-
patibilizado en el &mbito social, con otras prioridades que tiene la
sociedad chilena, tales como el combate de la extrema pobreza,
las necesidades en salud, en educacion o en infraestructura”.?

Servicios Ambientales

Los servicios ambientales, han de ser considerados al igual que
los PENM, como mecanismos que aportan a la diversificacion fun-
cional del bosque nativo, apuntando al desarrollo sostenido de los
recursos naturales y claramente ampliando la gama de produc-
tividad forestal en los mercados econémicos, que desde mucho,
s6lo habian considerado a la madera como el principal recurso
para la economia, centralizando su produccién solo a las grandes
transnacionales que pueden cumplir con las normativas ambien-
tales, ya que, para la realidad del pequeno productor implica un
costo muy elevado. Y es aqui donde estas alternativas a la ma-
dera resultan sumamente rentables para aumentar los ingresos
del pequeno y mediano empresario, permitiéndole un papel mas
activo dentro de estos mercados.

Desde hace un tiempo, se ha reconocido los bienes incorpora-
les con que aportan los bosques, de los cuales, muchos no son
susceptibles de apropiacion por el hombre a diferencia de lo que
ocurre con los bienes corporales como un bosque o la madera
recolectada. Se trata de bienes intangibles que poco a poco co-
bran un mayor realce en la sociedad moderna, y que basicamente
consisten en servicios ambientales.

Al respecto, la Ley de Bosque Nativo, viene a establecer un signifi-
cativo aporte y a la vez abre las puertas a un nuevo tipo de comer-
cio ambiental. Esta nueva normativa, se jacta de ser la primera
en definir los servicios ambientales, en toda nuestra legislacion.
Entendiendo por tales a aquellos que brindan los bosques nativos
y las plantaciones que inciden directamente en la protecciény me-
joramiento del medio ambiente (Art. 2 N° 23).

Esta definicién entrega un marco juridico sumamente amplioy ge-
neral, lo que da cabida a una amplia variedad de servicios, ya sean
de tipo turistico, de descanso, espirituales, culturales, econémicos

37

Fundacién Facultad de Derecho Universidad de Chile, ob. cit., p. 377-378.
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y sociales; por lo que el concepto no es taxativo. Pero extrana el
concepto dado por la ley al definir los productos no madereros, de
manera aparte, pues incluye los servicios de turismo. Por tanto,
podra entenderse a los servicios ambientales como el géneroy a
los productos no madereros como la especie, dentro del macro
concepto.

En relacién al valor de los servicios que brinda un bosque es po-
sible clasificarlos: en un valor de uso directo relativo a la recrea-
cién, produccién de madera o de alimentos; valor de uso indirecto
provenido del funcionamiento de los ecosistemas forestales y sus
servicios, control de inundaciones y avalanchas; un valor potencial
o valor social futuro, representado en la importancia de su con-
servacion para generaciones futuras; un valor de existencia que se
asigna al bosque por el solo hecho de existir, belleza escénica3®.
Como vemos son muchos los valores entregados a los bosques,
pero solo algunos de ellos representan un valor econdémico de in-
terés para el mercado.

Son muchos los valores, pero también son muchos los actores im-
plicados, con intereses individuales y colectivos y es aqui donde
surge el conflicto de intereses respecto a quien se hace responsa-
bles por el cuidadoy proteccion del medio ambiente y sus recursos
naturales. Por ejemplo, en el caso de la prohibicion de talar deter-
minadas especies arbdreas como la Araucaria o el Alerce, ;quien
debe asumir el costo de proteccion? jAcaso, es el propietario
quien debe asumir los costos de beneficiar a toda la sociedad?
“Resulta que somos todos, la sociedad en su amplia expresion,
la que desea preservar la especie en peligro de extincién. Para
ello bien podemos destinar entonces parte de nuestros recursos
como nacidn, es decir de nuestros impuestos o ingresos [...] Pero,
nadie desea pagar un peso mas de impuesto, ni desea renunciar a
nada. Preferimos que la cuenta sea pagada solo por el propietario
del bien, mediante la prohibicién. Por ello es que resulta mas facil
prohibir [...] no deseamos asumir el costo de la preservacién, pero
aplaudimos la misma olvidando que alguien pagaré la cuenta™.®

Frente a este gran dilema, surge una nueva figura que esta co-
brando mayor importancia e impulso en el dmbito comercio-

38
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FUENTES QUEZADA, Eduardo, ;Qué futuro tienen nuestros bosques? Hacia la gestion susten-
table del paisaje del centroy sur de Chile, ED. Universidad Catélica de Chile, 12 edicidn, julio de
1994, Santiago, Chile, p.59.

CANUT DE BON, Alejandro, Desarrollo sustentable y temas afines, 1era. Edicién de agosto de
2007, publicado por el consejo minero, Santiago- Chile, p. 167. [en linea] http://www.consejomi-
nero.cl/home/libros/Desarrollo_Sustentable.pdf [fecha de consulta: 17 de mayo de 2010].
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medioambiente y que va dirigido al desarrollo sustentable del ma-
nejo forestal, conocido como El Pago por Servicios Ambientales,
“un tema emergente y de escaso tratamiento, cuya aplicacion no
se encuentra aun consolidada y respecto del cual no existe, por
lo menos en nuestra realidad nacional, ni un mercado ni una po-
litica articulada y sistematica que impulse este tipo de operacio-
nes. Tampoco la legislacién nos ofrece una normativa que permita
amparar de manera especifica estas transacciones, identificar su
naturaleza juridica y precisar sus alcances y forma de operar.”
Pero que ya son varios los paises (Costa Rica, Francia, Australia
y Estados Unidos) que abogan por la incorporacién de esta nueva
forma de hacer negocios consistentes en prestaciones de servi-
cios ambientales a cambio de un pago o precio, por los mismos.

Fernando Tallar los define como externalidades positivas que pue-
den proporcionar algunos recursos naturales, como los bosques
(agua en calidad y cantidad; disminucién de la contaminacién at-
mosférica; conservacion de suelos, patrimonio genético; biodiver-
sidad; proteccién de inundaciones, paisaje, etc.), cuyo aporte es
reconocido econdmicamente, mediante una retribucion financiera
altitular de tales recursos. Esta retribucidn o pago, es el efecto de
asignar una valoracion econdmica para aquellos recursos natura-
les que pueden proporcionar servicios de beneficio ambiental a la
sociedad y que se comprometen en dicha actividad, desechando
otras alternativas productivas.”

VI.- CONCLUSIONES

El desarrollo sostenido, es el estdndar de regulacidn de las actividades
extractivas del recurso forestaly la implementacion de técnicas de ma-
nejo forestal sustentable, son los actuales criterios utilizados para per-
mitir la conservacion de los recursos y poder usarlos por los presentes
y futuros. La incorporacién de este estandar sustentable y de criterios
que vayan en el mismo sentido, son producto de la estrecha vinculacion
y de la fuerte incidencia que ha tenido el derecho internacional en los
paises en desarrollo, puesto que esta afectando crecientemente las in-
dustrias primarias, que principalmente se encuentran en los paises de
desarrollo industrial insipiente.

El derecho internacional ha jugado un rol fundamental en la legislacidn
ambiental de Chile, si no fuese por la celebracidén de varios tratados

40 TALLAR, F., ob. cit., p.3.
Al Ibidem, p.8.
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internacionales, entre los que destacan el Convenio de Diversidad Bio-
légica, CITES, Convencidn para la proteccion de la flora y fauna y las
bellezas escénicas de América y los Tratados de Libre Comercio y sus
acuerdos de Cooperacidén en materia medio ambiental; nuestro pais se-
guiria contando con un precario sistema de legislacion ambiental, lleno
de falencias y vacios legales. Que no aseguraban un sistema unitario y
coherente, ya que hasta entonces, era posible encontrar multiplicidad
de normas, aisladas y superpuestas carentes de un sistema armaonico
y la posibilidad de contar con una ley de bosque nativo lo hacia impen-
sable.

Es poresto que la Ley sobre Recuperacién del Bosque Nativoy Fomento
Forestal, constituye una fortaleza innegable dentro del sector forestal,
que viene a establecer un marco regulatorio para el bosque, que duran-
te mucho tiempo se vio pospuesto por el desarrollo de la industria fo-
restal, agricolay ganadera. Entregando seriedad y seguridad juridica en
el tratamiento de los recursos naturales. Ademas, se destaca su aporte
en la incorporacidn de conceptos nuevos de bosque nativo y servicios
ambientales, a la legislacién ambiental.

Sin embargo, resulta incomprensible que después de un largo traba-
jo de tramitacion, se dictard una normativa con muchas debilidades y
el vacid legal que debia llenar, podemos decir que precariamente fue
compensado. Esto, lleva a pensar que la dictacion de esta ley, se hizo
para cumplir con compromisos internacionales adquiridos por nuestro
pais con caracter eminentemente econémico y no con el compromiso
de crear un régimen juridico del bosque nativo que regule de manera
compleja su situacion.
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73



74

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

Los SERvicios AMBIENTALES EN LA LEY sOBRE RECUPERACION
DEL Bosaue NATIvo Y FOMENTO FoORESTAL
OBsERVACIONES, AsPecTos EcoNOMicos Y PROYECCIONES

Pablo Carrasco Fuentes.*

I.- NOCIONES PREVIAS

El tradicional y mayor uso que se le ha dado a los bosques es como ex-
pendedor de maderas, sin perjuicio de que también se los ha empleado
marginalmente de otras formas.

El presente estudio tiene por objeto explicar que los bosques poseen,
aparte de dicha acostumbrada finalidad (que sélo dice relacién con la
utilizacién de ellos como meros recursos naturales), otra de gran rele-
vancia, cual es, la funciéon ambiental, que se proyecta en los servicios
ambientales, entre los cuales encontramos, principalmente, la man-
tencién de la calidad [y cantidad) de los recursos acuiferos, la actua-
cién como reservorios de carbono, la conservacion (o preservacion) de
la biodiversidad, la belleza paisajistica, la conservacion de suelos y la
mantencion del patrimonio genético, por aludir a algunos.

De importancia es indicar, que los servicios ambientales, en sus diver-
sas especies, no han sido incluidos en las cuentas nacionales, es decir,
no han sido considerado servicios que poseen un componente econod-
mico importante que explique que pueden ser claramente transables.
Ahora, es precisamente, la Ley N° 20.283 sobre Recuperacién del Bos-
que Nativo y Fomento Forestal, publicada el dia miércoles 30 de julio
de 2008, el cuerpo normativo que incorpora positivamente esta figura
dentro de nuestro Derecho Ambiental Forestal, en su articulo 2° nu-
meral 23°.

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Magister en Derecho, Mencién Dere-
cho Publico por la Universidad Austral de Chile. Diplomado en Derecho Administrativo por la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Profesor de Derecho Administrativo, Derecho
Ambiental y Derecho Econdmico Especial. Secretario de Estudios, Universidad San Sebastian.
Valdivia. Consejero del Consejo Consultivo Regional de COREMA, Regién de Los Rios.
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Por otra parte, una correcta y efectiva conservacion (o preservacion)
de la masa forestal nativa, incide en la creacién y mantencién de ac-
tividades econdémicas’ tales como: turismo naturaleza (o ecoturismol,
trekking, canopy o arborismo, por citar algunas y, en la generacién de
fuentes laborales, al existir personas encargadas de su mantencién y
mejora (agentes de proteccidn, guias turisticos, entre otros).

En el caso de bosques que no han sido intervenidos, se presenta una
especial atraccién por ellos por parte de los amantes de la naturaleza,
lo que genera un efecto multiplicador sobre la economia del sector, v.
gr., servicios de transporte, guias, alojamiento o compra de produc-
tos locales. Y, a diferencia de otros activos naturales buscados para su
disfrute, estos se valoran, con mayor razén, precisamente por no ser
afectados, lo que significa que los demandantes de estos servicios de-
mostraran oposicion en distintos grados si existe congestion o excesiva
comercializacién que alteren el goce buscado.?

Todo lo anterior, nos debe conducir a la existencia de un Mercado de
Servicios Ambientales, el cual puede conciliar perfectamente los inte-
reses de desarrollo econdmico con los de tutela del ambiente y, en este
caso, de uno de sus componentes, la masa boscosa nativa.

En definitiva, estos servicios ambientales constituyen una excelente he-
rramienta juridica, econdmica y ambiental que permiten la concrecion
del desarrollo sostenible en armonia con los diversos preceptos consti-
tucionales y legales vigentes.

Il.- LOS SERVICIOS AMBIENTALES Y SU RELACION CON
LOS BOSQUES

La funcién ambiental de los bosques (o montes, conforme a la norma-
tiva espafiola), consiste en la prestacion, por parte de su propietario, de
una cantidad de servicios de dicha indole, como los nombrados prece-
dentemente. Seguln lo que expresa el profesor espanol Martin Mateo,
esta visidn constituye uno de los importantes descubrimientos por par-
te de los juristas ambientales, porque pone acento en la importancia de
las prestaciones ambientales de determinados bienes y que los hacen
diferenciarse de los servicios publicos habituales.?

1 Las que no constituyen servicios ambientales.

2 AZQUETA 0., Diego; ALVIAR R., Mauricio; DOMINGUEZ V., Lilia; 0'RYAN, Raul. “Introduccién
a la Economia Ambiental”. Mc Graw-Hill/Interamericana de Espafia, S. A. U., Madrid, Espafa,
2007 (pp. 409-410].

3 MARTIN M., Ramén. “Tratado de Derecho Ambiental. Tomo IV". Edisofer, S.L., Madrid, Espafa,
2003 (p. 276).
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La relacién de los bosques con la tematica ambiental es una expresion
de la transversalidad de este fendmeno y el doble y complejo nexo que
poseen los bosques con el ambiente. Esto lo podemos observar desde
dos dpticas, por un lado, constituyen un componente del ambiente y de
los procesos ecoldgicos cardinales, actuando en relacién con el suelo,
el clima o las especies que en los diversos habitats existen y, por otro
lado, son un elemento dependiente del ambiente y en el que se mani-
fiestan directamente las consecuencias de la degradacién ambiental.

Esta funcién ambiental ha sido siempre desarrollada por los bosques
nativos pero, su disfrute ha sido obtenido de manera gratuita, por re-
gla general, por parte de sus beneficiarios. Esto constituye un injusto
respecto de aquellos propietarios que han destinado recursos, tiempo
y dedicacion a la conservacidn o preservacién de los bosques, més aun
cuando los receptores de sus beneficios obtienen ventajas pecuniarias
de su existencia, v. gr., empresas de agua potable o sociedades hidro-
eléctricas.

Por lo tanto, resulta ecudnime que estas externalidades positivas de-
ban ser retribuidas econémicamente al propietario de dichos bosques.
Y bien cabe senalar, que los (bosques) primarios tienen diversas [y ma-
yores) caracteristicas que los (bosques) secundarios [plantaciones fo-
restales), por cuanto aquellos cumplen con una mayor capacidad de
entrega de servicios ambientales que estos Ultimos.®

Luego, esta contraprestacién pecuniaria es el resultado de otorgarle
un valor econémico a dichas masas boscosas en la entrega de benefi-
cios ambientales, en el correcto sentido de la expresion,® a personas,
colectivos o a la sociedad, y que corresponde por el hecho de optar por
destinar sus bosques a dichos fines descartando otras finalidades.

El Producto Interno Bruto (PIB), no discurre sobre la idea de valorar los
bienes ambientales, como tampoco, acerca de sus costos en la genera-
cién de servicios (pareciera que el problema de este sistema es que es

4 PONS R., Xavier. "El Régimen Forestal Internacional. La Cooperacién Internacional para la
Ordenacioén, Conservaciony Desarrollo Sostenible de los Bosques”. Ministerio de Cienciay Tec-
nologia. Instituto nacional de Investigacion y Tecnologia Agraria y Alimentaria, Madrid, Espafa,
2004 (p. 23). )

5 ROSA, Herman; HERRADOR, Doribel; GONZALEZ, Martha E. "Valoracién y Pago por Servicios
Ambientales: Las Experiencias de Costa Rica y El Salvador”. Centro Latinoamericano para el
Desarrollo Rural. Boletin Intercambios. Afio 2, N° 16. [En linea] http://www.rimisp.org/bole-
tines/bol16/ (p. 2] [fecha de consulta: 10 de mayo de 2010]. Asi, las plantaciones forestales no
entregan, a modo de servicios ambientales, la conservacion de biodiversidad, ni la actuacién
como sumidero de carbono estable, como si lo hacen los bosques primarios.

6 Ambiente, es una institucion holistica y no una simple figura que constituye la mera suma de
recursos naturales renovables y no renovables. En Economia Ambiental se hace esta distin-
cion, lo que también ocurre en Derecho Administrativo Ambiental.
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un mecanismo de medicion econdmica que no se ha actualizado a los
nuevos requerimientos, sobre todo econémico ambientales). Y, es tarea
de la Economia Ambiental, que las deseconomias ambientales o costos
de la misma naturaleza que no son asumidos por el oferente del bien o
servicio, sean restituidos al capital ambiental.

Ahora bien, dentro del Derecho Ambiental encontramos un principio
muy aplicado, pero no menos controvertido e, incluso, perverso: “quien
contamina paga.” Conforme a éste, quien lleva a cabo una actividad po-
lutiva debe internalizar los costos de la contaminacién entre sus items
de gastos, pero en el caso de pago de servicios ambientales, la situacion
es la inversa, se busca internalizar mediante la actuacion del mercado
una externalidad positiva, con el fin de tutelar el ambiente.®

Los servicios ambientales constituyen una herramienta recién incorpo-
rada en nuestra legislacién, pero que en Derecho Comparado poseen
un notable desarrollo a nivel legislativo y préactico. Es el caso de paises
como Australia, Francia, EEUU y Costa Rica. De importancia es sefalar
la situacién de liderazgo a nivel mundial en materia de conservacion de
bosques y generacién de formas de cobroy pago por servicios ambien-
tales de este Ultimo pais, lo que ha podido concretarse por su politica
forestal aplicada, como también, por la puesta en practica de Proyectos
de Implementacion Conjunta.?

[1l.- LOS SERVICIOS AMBIENTALES EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

La nocidn de servicios ambientales no se encuentra indicada siquiera
en la Constitucién Politica de la RepuUblica de Chile de 1980 (CPR]. Pero,
el ambiente si ha sido consagrado de manera directa en una triada de
normas que conforman el Estatuto Constitucional del Ambiente (ECA)."

7 BERMUDEZS., Jorge. "Fundamentos de Derecho Ambiental”. Ediciones Universitarias de Val-
paraiso. Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, Chile, noviembre, 2007 (p.
34).

8 TALLAR D., Fernando. “El Pago por Servicios Ambientales en el Sector Forestal: Su Contexto
Juridico”. En Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental. Desarrollo Sustentable:
Gobernanza y Derecho. Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, Legal Publishing Chile, Santiago, Chile, junio, 2008 (p. 269).

9 LAVANDERIA, Xavier, LEON, Carmelo J.; VASQUEZ, Marfa Xosé. “Economia Ambiental". Pear-
son Educacién, S.A., Madrid, Espania, 2007 (p. 55).

10 CARRASCO F, Pablo. “Estatuto Constitucional del Ambiente. Razones e Importancia de la In-
tervencion Administrativa”. Ponencia expuesta en los Primeros Encuentros Regionales de De-
recho Publico (Vifia del Mar, 9y 10 de agosto de 2007) y publicada en Revista Entheos, Afio 5°,
Vol. Unico. Facultad de Humanidades, Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Las
Américas, Santiago, Chile, 2007 (pp. 393 y 395-396).
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Estos preceptos son los articulos (arts.) 19 N° 8 incisos (incs.) 1°y 2°,"19
N° 24 inciso (inc.) 2, sequnda parte12 y 20 inc. 2°.%

No obstante la falta de presencia de esta interesante herramienta ju-
ridico econdmico ambiental en la CPR, el legislador adecudndose a las
nuevas necesidades de proteccion, conservacion y preservacion de los
bosques define expresamente la figura de los servicios ambientales,
positivandola en la Ley N° 20283 sobre Recuperacidn del Bosque Nativo
y Fomento Forestal en su articulo (art.) 2° numeral 23.

Elarticulo 2° N° 23 de la Ley N°® 20.283, indica: “Para los efectos de esta
ley, se entenderd por: 23) Servicios Ambientales: “aquellos que brindan
los bosques nativos y las plantaciones que inciden directamente en la
proteccidén y mejoramiento del medio ambiente.”

Antes que todo, el primer inciso del art. 2° delimita el campo de aplica-
cion de sus definiciones so6lo para el cuerpo legal en el cual se encuen-
tran contenidas, lo que podria traer aparejadas complicaciones ante la
dictacién de futuras normas legales o infralegales que se refieran a
servicios ambientales. Esto puede traducirse en problemas de herme-
néutica juridica ante nuevos cuerpos normativos.

Tampoco se elaboré la norma de la manera como se hizo con el art. 2°
de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBG-
MA] en la cual se indica: Art. 2°. "Para todos los efectos legales, se enten-
derd por: ...”™® Previéndose, de esta forma, los problemas interpretati-
vos indicados.

Por otro lado, la definicidén es bastante exigua ya que no explica real-
mente en que consisten los servicios ambientales; tampoco sefala,
siquiera, los elementos constitutivos de ellos para poder comprender
cuando se estd exactamente ante su presenciay, de esta forma, pasar a

" Art.19. “"La Constitucion asegura a todas las personas: N° 8. El derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado
y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podréa establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o liber-
tades para proteger el medio ambiente”.

12 Art. 19. “"La Constitucion asegura a todas las personas: N° 24. El derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Inc. 2°. Sélo la
ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ellay las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los
intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicasy la
conservacion del patrimonio ambiental”.

13 Art. 20 inc. 2° [Proteccion Ambiental). “Procedera, también, recurso de proteccion en el caso
del N° 8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
sea afectado por un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.

14 Enfasis afadido.

15 Enfasis afadido.
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ser regulados correctamente por la citada Ley N° 20.283. Sélo se limita
a indicar el objeto de su procedencia: bosques nativos y plantaciones
que inciden directamente en la proteccion y mejoramiento del ambien-
te.

Tampoco es de ayuda, en este sentido, el Decreto N° 95 del Ministerio de
Agricultura, publicado el 5 de octubre de 2009, que establece el Regla-
mento del Fondo de Conservacion, Recuperacidén y Manejo sustentable
del Bosque Nativo, por cuanto en su catalogo de definiciones contenido
en el articulo 1° no contempla una definicién de servicios ambientales,
como tampoco hace, siquiera, referencia a ellos.™

Pero, surgen nuevas interrogantes, ;jqué debemos entender por bos-
ques nativos? ;Solo aquellos que se encuentran definidos en el N° 3 del
art. 27 ;0 deben incluirse también las definiciones explicitadas en los
numerales 4, 5y 67 Decidir esto no es salgo superfluo, porque determi-
nara el radio de alcance del numeral 23 en la practica.

Es mas, no se define o explica lo que debe entenderse por “plantaciones
que inciden directamente” en la protecciéon y mejoramiento del ambien-
te, por lo que también existird el problema de determinar la inteligencia
y alcance de dicha expresion. Incluso, anadiendo mayores problemas,
el nuevo texto legal forestal no ofrece una definicién de proteccién del
ambiente, como tampoco, de mejoramiento del mismo, como figuras
auténomas.

Acerca del problema de falta de ilustracion de la nocion de proteccion
del ambiente, lo podriamos solucionar acudiendo a la definicién esta-
blecida en el art. 2° letra q)7 de la LBGMA, por cuanto ésta posee el
caracter de Ley de Bases, por lo que podria aplicarse supletoriamente
ly, ademas, respecto de toda ley por la expresion “para todos los efectos
legales”).

Mayores complicaciones generara la expresién mejoramiento del am-
biente, por cuanto ni la Ley N° 19.300, como tampoco, la Ley N° 20.283
dan una conceptualizacién, una definicién o senalan elementos claros
para determinar su correcta comprension.

Pero ;qué significa juridicamente servicio? Nuestra legislacién no lo ha
definido de manera general, a él se refiere el Decreto Ley (DL) N° 825

16 Es llamativo indicar, que no se incluyen los servicios ambientales dentro de las actividades
bonificables en los arts. 2°, 3° y 4° del reglamento aludido (al menos no directamente).

17 Art. 2°, letra g) LBGMA. "Proteccion del Medio Ambiente: el conjunto de politicas, planes, pro-
gramas, normas y acciones destinados a mejorar el medio ambiente y a preveniry controlar su
deterioro.”
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de 1974 sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, pero para los efectos
de la nueva normativa forestal no es aplicable por la especificidad de
este DL."®

Entonces, debemos entender que servicio “es toda aquella prestacion
de naturaleza pecuniaria que se entrega por un oferente a un usuario o
consumidor a cambio de un precio acordado.” Y este servicio serd am-
biental, cuando dicha prestacion “corresponda a una funcién ambiental,
es decir, que se refiera a una actividad global que diga relacion con la
proteccidon del ambiente y no de recursos naturales en particular”.

En definitiva, es muy importante e interesante la inclusién de esta nueva
institucion en el area del Derecho Ambiental Forestal, pero sélo se ha
entregado una definicién vaga, inconclusa y poco consistente. A esto,
debemos agregar que no existe un tratamiento o una regulacién que
proyecte y concretice su operatividad.

IV.- SERVICIOS AMBIENTALES Y DESARROLLO
SOSTENIBLE

La inclusidn de los servicios ambientales del bosque nativo en el cuer-
po legal aludido constituye un aspecto de gran relevancia en la tutela
ambiental y el desarrollo econémico, concretando, de esta manera la
conciliacién de estos intereses.

Esta (errada) disputa surgiria por la oposicién de las normas del art. 19
N° 8 inc. 2° (que establece expresamente la proteccion del ambiente]
y N° 21 [que consagra el derecho fundamental a desarrollar cualquier
actividad econdmica o libertad de empresa, como lo denomina alguna
doctrina).

Los agentes econdmicos no pueden vivir ni desenvolverse a espaldas
de la sociedad, por esta razén a medida que en ella surgidé una preocu-
pacion real por las consecuencias ambientales de sus actuaciones, las
empresas tuvieron que comenzar a incorporar variables ambientales
en su planificacion y gestion. Esto, por cuanto cada vez ha ido cobran-
do con mayor fuerza la necesidad del empleo de elementos necesarios
para hacer frente al impacto ambiental ante las exigencias de protec-
cién social por parte de la comunidad y por la presion regulatoria del
Estado Administracion.

18 TALLAR D., Fernando. Op. cit. (p. 271). Enfasis afiadido.
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Fue esta coaccidn externa la que impulsé a disenar medidas correctivas
de final de tuberia o de linea (end of pipe).

Luego, las consideraciones ambientales fueron aumentando hasta ser
contempladas en la gestién empresarial a medio y largo plazo, de ma-
nera tal, que el ambiente se ha convertido en un factor de diferenciacion
y de competitividad de bienes y empresas. El objetivo es, entonces, (al
menos en teoria), mantener o aumentar la produccién con menores re-
cursos y residuos (ecoeficiencia).”

Ahora bien, es importante indicar, que la inclusidn de los servicios am-
bientales en el art. 2° N° 23 de la Ley N° 20.283 constituye una proyec-
cion de ciertas normas establecidas en la CPR en su ECA. Es el caso del
articulo 19 N° 8, inc. 1°, que consagra, en su primera parte, el derecho a
vivir en un ambiente incontaminadoy, en su parte final, el doble deber del
Estado de velar porgue dicho derecho no sea afectado y tutelar la preser-
vacion de la naturaleza.

Ademds, el inc. 2° de este mismo numeral establece la proteccién del
ambiente permitiendo al legislador establecer restricciones especificas
al ejercicio de determinados derechos o libertades.

Debemos dejar en claro, que este deber estatal de velar por el derecho
a vivir en un ambiente incontaminado y de tutelar la preservacion de la
naturaleza constituye una verdadera funcién administrativa, la que para
su correcto cumplimiento requiere imperativamente de las potestades
publicas y el establecimiento de mecanismos administrativos para ha-
cer efectivo el control estatal sobre dichos bienes juridicos.?

Ahora, esta aplicacién especifica de lo contemplado en la Ley Funda-
mental, es acorde a las caracteristicas del bosque nativo. En efecto,
la norma legal concretiza el imperativo constitucional en uno de sus
elementos ambientales: la masa boscosa.

Entender, actualmente que los bosques sélo constituyen recursos na-
turales renovables generadores de madera, como tradicionalmente se
ha comprendido, no es coherente con estrategias de desarrollo soste-
nible que son aquellas que permiten anadir otras funciones tan o mas

19 LAVANDERIA, Xavier; LEON, Carmelo J.; VASQUEZ, Marfa Xosé, Op. cit. (p. 314). Enfasis afiadi-
do. El paréntesis es nuestro.

20 SEPULVEDA SOLAR, Doris. “Invalidacién Sobreviviente de la Resolucion de Calificacién Am-
biental por Modificacién de su Presupuesto de Hecho". En Actas de las Cuartas Jornadas de
Derecho Ambiental. Desarrollo Sustentable: Gobernanza y Derecho. Centro de Derecho Am-
biental de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Legal Publishing Chile, Santiago,
Chile, junio, 2008 (pp. 123-124).
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importantes, tales como la prevencion de la erosién y la desertizacién,
la mejora de la calidad de las aguas, la fijacidn de carbono, la conserva-
cion de la biodiversidad o la belleza escénica.?

Por todo lo anterior, los servicios ambientales como mecanismo juridi-
co econdmico constituyen un importante mecanismo para proteger el
ambiente, como también, para generar nuevas fuentes laborales y de
ingresos.

V.- EQUIDAD INTRAGENERACIONAL (LA FRONTERA EN
EL ESPACIO) E INTERGENERACIONAL (LA FRONTERA
EN EL TIEMPO) EN MATERIA DE SERVICIOS
AMBIENTALES

El ambiente posee diversas y considerables funciones que inciden po-
sitivamente en el bienestar, utilidad y disfrute de los integrantes de la
sociedad. Asi, el entorno constituye una fuente de producciéon de bienes
y servicios, un espacio de placer, estimulo para el desarrollo personaly
colectivo, reducto de civilizacidon o simbolo de cultura. Ahora, teniendo
claro lo indicado, es menester determinar el grupo humano que tiene
el derecho de exigir que el cambio que se genera en sus condiciones
de vida, producto de la alteracion ambiental, sea considerado en el mo-
mento de tomarse las decisiones pertinentes.?

Esto es, hoy en dia, trascendental, por cuanto cada vez se va generando
un incremento de actividades que se realizan en un determinado sector
de la sociedad, como también, en un pals, que inciden en el ambiente y
que provocan efectos nocivos en un grupo social o pais diverso.?

La composicion de los diversos bienes ambientales que forman parte de
la biosfera ha generado una verdadera relectura de instituciones clasi-
cas y de sus funciones, una de ellas es la propiedad. Asi, surge la inte-
rrogante de qué sucede con ciertos componentes que pueden ser obje-
to de apropiacion pero que cumplen diversas funciones ambientales de
trascendencia global para la mantencion del equilibrio ambiental, como
es el caso de los bosques. Ademds, es de toda ldgica preguntarse quien

21 Existen casos en que los servicios ambientales pueden ser bastante concretos o definidos,
por lo que su apreciacion puede ser de mayor facilidad, como es el caso de la presencia de un
caudal constante y (de calidad) de agua dulce. De forma inversa, existen situaciones en que la
determinacion de servicios ambientales es méas abstracta o dificil de precisar, v. gr., la belleza
escénica de un determinado bosque.

22 AZQUETA 0., Diego; ALVIAR R., Mauricio; DOMINGUEZ V., Lilia; 0°RYAN, Radl, Op. cit. (p. 79).

23 Ibid.
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se erige como iddneo para resolver sobre su destino, mas aun cuando
la experiencia ha demostrado que, en la mayoria de los casos, la explo-
tacién comercial ha sobrepasado o anulado las funciones ambientales.
Desde una optica ética, no parece justo que quienes han preservado los
elementos ambientales y que poseen menos responsabilidad frente a
los graves problemas ambientales contemporaneos, deban renunciar a
la percepcién de beneficios econémicos necesarios, en atencidn a que
se lo demanden grupos, comunidades o sociedades, que han tenido
menor o nula preocupacién en la tutela ambiental (porque han obtenido
las utilidades econdmicas acabando con lo propio, con total despreocu-
pacion de las demds comunidades), en nombre de toda la humanidad.?

No obstante lo anterior, tampoco es aceptable que, por muy perniciosas
que hayan sido las consecuencias en el obrar de determinados comu-
nidades o grupos sociales, deba omitirse la preocupacién por la huma-
nidad, por cuanto, ello podria acrecentar los problemas actualmente
existentes. Deben entregarse mecanismos de compensacion o progre-
so a aquellos que no han podido hacer uso de sus elementos ambienta-
les y requieren desarrollarse.

Es aqui donde el Principio de Solidaridad, inspirador del Derecho Pu-
blico [y del Ordenamiento Ambiental, ldgicamente), debe cumplir un rol
protagoénico. Asi, la solidaridad no constituye una mera aspiracion en el
Derecho Ambiental, es un principio inspirador de todo el Ordenamiento
Ambiental chileno, que irradia con todo su esplendor toda su estructura
y la funcionalidad de sus normas.?

Este Principio de Solidaridad posee una faz activa y otra pasiva. La pri-
mera dice relacidon con su manifestacién tanto en las conductas obliga-
torias ex omnes et erga omnes que obligan a todos los seres humanos,
como también, en las responsabilidades solidarias que las normas les
otorgan sobre sus efectos. La segunda se expresa en una vocacion per-
manente para la proteccién integra e integral de todos los seres vivos.?

Ahora bien, la respuesta al problema planteado no es facil, pero el ana-
lisis econdmico nos permite enfrentar la dificultad desde dos perspec-
tivas. ;Qué régimen de propiedad es el mas eficaz a la hora de garan-
tizar el objetivo propuesto (una utilizacion sustentable del ambiente)?
. Qué repercusiones econdmicas tendria la adopcion de dicho régimen

24 Ibid.

25 CARRASCO F., Pablo. “Labores Contemporaneas de la Administracién del Estado. Estado Ad-
ministrador Ambiental: La Solidaridad como Base de su Actuacion, Prospeccién y Proyeccion”.
En Revista Entheos, Facultad de Derecho, Universidad de las Américas, Afio 6, Vol. Unico, San-
tiago, Chile, 2008. (p. 440).

26 BIBILONI, Héctor Jorge. “El Proceso Ambiental. Objeto. Competencia. Legitimacién. Prueba.
Recursos”. LexisNexis Argentina S.A., Buenos Aires, Argentina, noviembre, 2005 (p. 45).
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de propiedad sobre el recurso, y cdmo podrian ser compensados, si se
considera de justicia, los perjudicados por el mismo?%

La equidad intrageneracional consiste, en definitiva, en que todos los
ciudadanos presentes puedan tener el goce y uso de los bienes ambien-
tales de forma ecuanime. Esto, por cuanto la satisfaccion de los menes-
teres de las poblaciones actuales es un antecedente esencial para el lo-
gro del desarrollo sostenible global, con prescindencia de la ubicacién
geografica. Para conseguir lo anterior, se requiere la erradicacion de la
pobreza en los paises afectados por ella y, por ende, la redistribucion
geografica de la riqueza y el adelanto econémico social.?®

Por otro lado, al hablar de equidad intergeneracional hacemos referen-
cia a una cuestion temporal que se relaciona con los derechos eventua-
les de las generaciones futuras, por lo que las variadas medidas que se
adoptan en el presente, en relacién al ambiente, van a generar conse-
cuencias que afectaran a quienes aun no han nacido.?

Dicho lo anterior, la equidad intergeneracional abraza la posibilidad de
acudir al uso y goce de los bienes ambientales por parte de las gene-
raciones advinientes de la misma manera como han accedido a ellos
las comunidades presentes,® por cuanto, en Economia Ambiental, se
sostiene que los miembros de la sociedad futura tienen exactamente
los mismos derechos sobre la biosfera que los integrantes de las gene-
raciones actuales.®

Ahora bien, debemos esclarecer que no es lo mismo hablar de ambien-
te (0 elementos ambientales) y de recursos naturales. Estos Ultimos
constituyen unidades aisladas que sélo poseen importancia econdmica
directa y que constituyen la base de la cadena comercial (al ser mate-
rias primas) y que son regulados, de manera principal, por una rama del
Derecho distinta del Derecho Ambiental: el Derecho de los Recursos
Naturales.®

Elambiente, en cambio, es un todo holistico, es un sistema global cons-
tituido por elementos bidticos y abidticos y sus interacciones con el ser
humano, y que no sélo posee un valor econdmico, sino que también
axioldgico, estético o espiritual.®

27 AZQUETA 0., Diego; ALVIAR R., Mauricio; DOMINGUEZ V., Lilia; 0 RYAN, Radl, Op. cit. [pp. 79~
80).

28 LAVANDERIA, Xavier; LEON, Carmelo J.; VASQUEZ, Maria Xosé, Op. cit. [p. 27).

29 AZQUETA 0., Diego; ALVIAR R., Mauricio; DOMINGUEZ V., Lilia; 0°RYAN, Raul, Op. cit., vid.
supra (p. 81).

30  CARRASCO F., Pablo, Op. cit. (p. 442].

31 AZQUETA 0., Diego; ALVIAR R., Mauricio; DOMINGUEZ V., Lilia; 0'RYAN, Radl, Op. cit. p. 81).

32 CARRASCO F., Pablo. Op. cit., vid. supra (p. 442).

33 fbid.
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Ahora, el desarrollo sostenible es un concepto fluctuante y dindmico,
pero ello no debe mover a dudas que las generaciones contemporaneas
tienen que legar a las futuras poblaciones el ambiente y los recursos
naturales renovables o no renovables de la forma y en cantidad y cali-
dad similar a la empleada por aquellas.®

Por lo tanto, los servicios ambientales de los bosques nativos son funcio-
nes que claramente deben estar considerados en los conceptos de equidad
intrageneracional e intergeneracional forestal y son esenciales, en la nue-
va panoramica socioecondmica de consecucién del desarrollo sostenible.

VI.- SUJETOS INTERVINIENTES EN LOS SERVICIOS
AMBIENTALES

Los titulares de bosques pueden ser publicos, colectivos o privados y la
adquisicidn de servicios ambientales contra pago (mediante las diver-
sas formas en que se puedan realizar las transacciones) podra provenir
de personas publicas, colectivas o privadas. Asimismo, podran actuar
en calidad de oferentes y demandantes o como prestadores de servicios
y usuarios de ellos.

Ahora bien, si es el Estado a través de sus érganos quien decide man-
tener determinadas masas boscosas nativas con fines de proporcionar
servicios ambientales, no obstante, la funcidn ambiental que seguiran
desempenando, no cabe duda que ejercerd una actividad empresarial,
que requerira desarrollo del negocio, gestidon y organizacién financiera
y obtencidn de ingresos, % lo cual conforme al art. 19 N° 21 inc. 2° de la
CPR3¢ requiere de autorizacién por Ley de Quérum Calificado.

Pero es perfectamente posible que el Estado se ubique en la posicidn
inversa, es decir, como un adquirente de servicios ambientales, frente a
particulares que en ejercicio de la autonomia privada y con pleno apego
a las normas constitucionales e infraconstitucionales desempenan una
actividad econdmica (conforme al art. 19 N° 21 inc. 1° de la CPR)¥ ajus-
tada a la proteccion del ambiente.

34  LAVANDERIA, Xavier; LEON, Carmelo J.; VASQUEZ, Marfa Xosé, Op. cit. (p. 27).

35 TALLAR D., Fernando. Op. cit. [p. 270).

36 Art. 19. "La Constitucién asegura a todas las personas: N° 21, inc. 2°: El Estado y sus orga-
nismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley de
quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion
comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justifica-
dos establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum calificado”.

37 Art. 19. “La Constitucion asegura a todas las personas: N° 21, inc. 1°: El derecho a desarrollar
cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguri-
dad nacional, respetando las normas legales que la regulen”

Pablo Carrasco Fuentes

85



86

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

El Estado puede hacer esto por dos fines. Por un lado, para preservar
los bosques, situaciéon en la cual se celebraria un acuerdo innominado
entre éste y el propietario, en el cual, el seqgundo se obligaria a tutelar
y mantener en 6ptimas condiciones la masa boscosa, a cambio de una
suma de dinero. De esta manera, el propietario se compromete a no
destinar su propiedad a otros fines (para los cuales tendria plena liber-
tad) que no sean los pactados en dicho acuerdo.

En este caso, el Estado puede adquirir estos servicios ambientales para
entregarlos gratuitamente a la comunidad contribuyendo, de esta for-
ma, a crear [y otorgar) las condiciones materiales y espirituales ten-
dientes a la consecucién del Bien Comun (art. 1° inc. 4 CPR).3

Y, precisamente, es el Estado Administrador a través de sus distintos
organismos quien podria concretizar, de mejor manera, este imperativo
constitucional mediante el ejercicio de una funcién administrativo am-
biental a través de la entrega de servicios ambientales que satisfagan
las necesidades publicas de la ciudadania de una manera continua y
permanente.®?

Por otro lado, el Estado puede comprar estos servicios ambientales,
con el objeto de realizar negocios con ellos, v. gr., adquiere servicios
ambientales y se los transfiere a empresas de agua potable o socieda-
des hidroeléctricas. 404

Luego, no debemos olvidar que la CPR entrega una potestad normati-
va constitucional a las municipalidades, lo que se podria traducir en la
dictacién de importantes ordenanzas relacionadas con la operatividad
de los servicios ambientales, lo que a nivel local serfa una herramienta
indispensable para avanzar en la materia.

38 Art. 1° inc. 4°: "ELl Estado est& al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comdn, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

39 Vid., art. 3 de la Ley N° 18.575 Orgéanica Constitucional sobre Bases Generales de la Adminis-
tracion del Estado que establece, como finalidad de la Administracién del Estado la promocion
del Bien Comun. Asi: “La Administracién del Estado estd al servicio de la persona humana: su
finalidad es promover el Bien Comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua
y permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que
le confiere la Constitucion y la ley, y de la aprobacién, ejecucion y control de politicas, planes,
programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal”.

40 De esta forma, el Estado Administracién contribuiria a la realizacion material de los ciuda-
danos al realizar pagos y ventas de servicios ambientales para beneficiarlos y, espiritual, al
colaborar en la subsistencia de la belleza paisajistica, por ejemplo.

4 Asi, ya sea el Estado o privados quienes provean los servicios ambientales, se logra una equi-
dad respecto de los grandes favorecidos que obtienen beneficios a costo 0 de ellos, quienes,
con posterioridad, venden sus productos aprovechandose de la no incorporacién de este coste,
por cuanto, bajo la légica del pago por servicios ambientales deben contraprestar por lo que
antes les salia gratis.
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Lo anterior es plenamente acorde con lo dispuesto en la misma CPR,
que preceptla en su art. 118 inc. 4°, que dentro de las finalidades de las
municipalidades se encuentra la satisfaccién de las necesidades de la
comunidad localy el asegurar la participacidn ciudadana en el progreso
econdmico, social y cultural de la comuna (motivos que demuestran
que el empleo correcto de dicha potestad normativa constituye una po-
derosa herramienta en el efectivo desarrollo social).®?

VIl.- MERCADO DE SERVICIOS AMBIENTALES

Con la presencia de los sujetos activos (oferentes o prestadores] y pa-
sivos (demandantes, adquirentes o usuarios) en la comercializacién de
los servicios ambientales, debemos dejar en claro que debe mediar un
pago realy no simbdlico por ellos (lo que no significa que debe ser sélo
en efectivo, sino que también es posible realizarlo a través de créditos,
incentivos fiscales o de otros tipos)® y que tiene que existir una conno-
tacién claramente ambiental, como lo hemos indicado y, no constituir
una simple ventay compra de recursos naturales, lo que no atiende a la
figura de pago por servicios ambientales.

Desde luego, hay que tener en claro que no so6lo debe entenderse por
dinero (legal) las monedas metélicas y los billetes bancarios, como
tampoco, el hecho que el dinero se utiliza porque lo impone el Estado.
Existe el dinero bancario y éste opera por la confianza que tienen los
usuarios en que con él se pueden realizar pagos. Un ejemplo de este
tipo de dinero bancario lo constituyen los depésitos a la vista (cuentas
corrientes), pero hay que dejar en claro que los cheques y tarjetas cre-
diticias no constituyen dinero, sino que sélo son los soportes fisicos que
representan unidades de dinero bancario.*

Por las razones antedichas, la valoracién econdmica constituye un ele-
mento Util en el disefio de procesos que permitan efectivamente im-
plementar mecanismos de pago por servicios ambientales, en consi-
deracion a los progresos generados en otros paises que desarrollan

42 CARRASCO F., Pablo. "Vinculacién entre la Organizacion Administrativa Sectorial Ambiental y
la CONAMA: Anélisis y Problematica.” En Revista de Derecho, Facultad de Derecho, Universi-
dad Catélica de la Santisima Concepcion, Volumen 19, Concepcion Chile, 2009-1 (p. 30].

43 Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO). Red Lati-
noamericana de Cooperacion Técnica en Manejo de Cuencas Hidrograficas (REDLACH) “Foro
Electronico sobre Sistemas de Pago por Servicios Ambientales en Cuencas Hidrogréficas™. [En
lineal http://www.rlc.fao.org/foro/psa/pdf/infofinpsa.pdf (p. 11). [fecha de consulta: 10 de mayo
de 2010].

44 Martin Simén, José Luis. “Principios de Economia”. Pearson Educacion, S.A., Madrid, Espafa,
2003 (p. 242).

Pablo Carrasco Fuentes

87



88

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

acciones tendientes a la avaluacion econdmica de los servicios ambien-
tales generados por los bosques.®

En este escenario, la mala mantencion de bosques, su pérdida de ca-
lidad, la disminucion de la biodiversidad, el deterioro de la belleza pai-
sajistica, constituyen pésimos negocios, por cuanto merman o eliminan
la prestacion de servicios ambientales, lo que redunda en nefastas con-
secuencias ambientales y econdmicas que no contribuirian, légicamen-
te, de modo alguno, a la consecucién del desarrollo sostenible.

Ala inversa, un correcto manejo de esta figura juridico econémica pue-
de dar origen a un efectivo Mercado de Servicios Ambientales, porque
se disenaria un escenario de oferentes y compradores de servicios am-
bientales en los cuales la calidad de estos va a ser clave a la hora de ser
adquiridos por el respectivo consumidor o adquirente.4

La existencia de este mercado obviamente generaria ingresos, protec-
cion del ambiente y trabajo estable.

Ahora, son varios los factores que se pueden asociar a la existencia y
crecimiento de un Mercado de Servicios Ambientales, entre los cuales
podemos indicar:

A.- La presencia de una serie de normativas, que introduzcan nuevas
obligaciones para las empresas en materia ambiental.

B.- De la mano de la apertura de la economia, algunos sectores y/o
segmentos de firmas enfrentan fuertes presiones de mercado (en
particular, pero no Unicamente, del exterior) para mejorar su ges-
tion ambiental.

C.- En un contexto de fuerte penetracion de empresas transnaciona-
les en la economia, las filiales locales, en muchos casos, deben
adaptar sus practicas ambientales a normas internas intracorpo-
rativas definidas desde sus casas matrices.

D.- La “conciencia ambiental” de la comunidad muestra una tenden-
cia de crecimiento, lo que redunda en que los reclamos y presio-
nes de ciudadanos o trabajadores a las empresas para que éstas
mantengan conductas ambientalmente adecuadas sean mas in-
tensos.

45 HERRADOR, Doribel y DIMAS, Leopoldo. “Aportes y limitaciones de la valoraciéon econémica
en la implementacién de esquemas de pago por servicios ambientales”. [En linea] http://www.
prisma2.org.sv/web/publicacion_detalle.php?id=201. [fecha de consulta: 10 de mayo de 2010]

46 Incluso es posible pensar en la presencia de intermediarios en la cadena econdmica de los
servicios ambientales, como también, en la posibilidad de licitacion de servicios ambientales
por parte del Estado Administrador.
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E.- En distintas lineas de préstamos provenientes del exterior (en
concreto, los otorgados por organismos multilaterales) se inclu-
yen clausulas especificas en materia de exigencia de correcto des-
empeno ambiental.#

Por otro lado, la dedicacidén del propietario de bosques a expender ser-
vicios ambientales, debe tener por finalidad la entrega no sélo de can-
tidad de estas prestaciones, sino que también, de calidad, lo que se
traduce en la necesidad de contratacion de gente calificada y con la
experticia necesaria que cumpla la labor de mantencion de los bosques,
tales como, protectores del bosque, cientificos y técnicos que estudieny
mantengan las condiciones cualitativas de los terrenos boscosos, como
ademds, personas encargadas de marketing y promocién de sus servi-
cios ambientales, de manera tal, que el manejo organizacional y funcio-
nal sea 6ptimo y permita preferir los servicios entregados por un bos-
que por sobre los de otro, incidiendo asi en la elevacidn de la calidad.

Ademds, la oferta y adquisicion puede ser realizada a través de meca-
nismos tradicionales escriturados o utilizando los medios tecnolégicos
mas avanzados que aseguren mayor rapidez en las transacciones. Todo
lo cual podréa contar con los respaldos comerciales y de instrumentos
financieros necesarios en atencién a la magnitud de las operaciones.

Otro aspecto que es esencial a considerar, es la inclusion de meca-
nismos de fiscalizacion, los cuales pueden ser incluidos en clausulas
expresas [(a falta de normatival, y que deben ser disefiados participati-
vamente entre ejecutores y validados entre estos y los beneficiarios.4®

VIIl.- CONCLUSIONES

Los servicios ambientales constituyen un eficiente mecanismo para
propender a la conservaciény preservacién del ambientey, para el caso
concreto, de los bosques.

En conjunto con la tutela del ambiente, constituyen un excelente meca-
nismo de creacidn de alternativas econémicas para los propietarios de
los bosques, constituyendo fuentes de ingresos y de diversos trabajos.
Los servicios ambientales de los bosques nativos son funciones que cla-

47 LOPEZ, Andrés. “La Oferta de Bienes y Servicios Ambientales en Argentina. El Papel de las
Pymes"” [En lineal http://www.eclac.org/publicaciones/xml/6/20746/cl2191e.pdf (pp. 18-19). [fe-
cha de consulta: 10 de mayo de 2010].

48 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO). Red Latinoa-
mericana de Cooperacién Técnica en Manejo de Cuencas Hidrograficas (REDLACH), Op. cit. (p.
1.
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ramente deben estar consideradas en los conceptos de equidad intra-
generacional e intergeneracional forestal y son esenciales en la nueva
panoramica socioeconomica de consecucion del desarrollo sostenible.
Un correcto desarrollo, regulacidn y precisidon de sus elementos puede
dar origen a un moderno mercado en los cuales se conjuguen adecua-
damente los factores de desarrollo econdmico y de tutela ambiental de
manera equilibrada.

En definitiva, es muy importante e interesante la inclusién de esta nueva
institucion econémica ambiental en el &rea del Derecho Ambiental Fo-
restal, pero sélo se ha entregado una definicion vaga, inconclusa y poco
consistente. A esto, debemos agregar que no existe un tratamiento o
una regulacién que proyecte y concretice su operatividad.

Sin embargo, en atencién a las disposiciones constitucionales e infra-
constitucionales que establecen el marco dentro del cual se pueden
desarrollar actividades econdmicas con pleno respeto del ambiente en
su integralidad, podemos sostener que es posible realizar actividades
relacionadas con servicios ambientales [y en concreto, provenientes de
los bosques) con el consecuente pago. Esto no obsta a que sea reco-
mendable la dictacién de un marco regulatorio especifico de ellos en el
que se establezca un sistema de fiscalizacidn efectivo y eficiente.
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CONSERVACION Y PRESERVACION DE LOS
HuMEDALES EN CHILE

Daniel Bravo Zamora *

I.- INTRODUCCION

Poco se conoce en nuestro pais sobre los humedales, en qué consisten,
cuales son sus caracteristicas, su relevancia y los medios de proteccién
y conservacion de éstos. Sin embargo, hace pocos afios esta situacion
cambi6 a través de un tragico hecho, como lo fue el desastre ambiental
provocado por la empresa Celulosa Arauco y Constitucién S.A. [Celco-
Arauco), en Valdivia, en el afio 2004. A raiz de la contaminacion genera-
da por este hecho es que se vio afectado un humedal que estaba triple-
mente protegido: como “Santuario de la Naturaleza™, el estar incluido
dentro del “Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas™ y ade-
més estar en la “Lista de Humedales de Importancia Internacional™, de
la Convencién de Ramsar (a la que haremos mencidén mas adelante). Lo
anterior, como lo sabemos, no fue dbice para que de todas formas este
humedal fuese afectado por RILESS de una compafia papelera.®

Es por lo anterior que estimamos necesario preguntarnos acerca del
estado de conservacidn y proteccion de los humedales en nuestro pais,
qué medidas se estan tomando y cuéles falta por realizar. Para llevar
a cabo lo anterior es que comenzaremos por determinar qué son los
humedales y su importancia, para seguir con la revisién de la norma-
tiva existente a nivel internacional. En tercer lugar, se analizard tanto
la aplicacion de dicha normativa en nuestro pais, y la participacion de
nuestro Estado en las Conferencias de la Convencién de Ramsar. Ade-
mas, se revisara el aporte del sector privado en la conservacién de los
humedales, las normativas relacionadas en el Derecho Comparado, y
finalmente, las conclusiones y propuestas para avanzar hacia una real
proteccién de los humedales.

* Egresado de Derecho, Facultad de Derecho Universidad de Chile. Ayudante de Introduccién al
Derecho.

1 Este informe es fruto de una pasantia de investigacion realizada en FIMA desde mayo a sep-

tiembre de 2009.

En adelante, “Santuario”.

En adelante, SNASPE.

En adelante, “Lista”.

RIL es un acrénimo de “Residuos Industriales Liquidos”.

El caso CELCO se analizard méas adelante.
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Il.- ;QUE SON LOS HUMEDALES?

Los humedales o “zonas himedas” tienen como caracteristica princi-
pal el elemento agua, junto con contar con una rica biodiversidad de
flora y fauna en sus lindes. Son ambientes de transicion entre medios
acuaticos y terrestres, pudiendo encontrarse en lagos, lagunas o rios,
en las zonas costeras o al interior de un valle, planicie, o en sectores
pre cordilleranos.

Por su parte, la Convencion de Ramsar define a los humedales como
“las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cu-
biertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanen-
tes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas,
incluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad en marea
baja no exceda de seis metros”.” A lo que cabe agregar que “podran
comprender sus zonas riberefas o costeras adyacentes, asi como las
islas o extensiones de agua marina de una profundidad superior a los
seis metros en marea baja, cuando se encuentren dentro del hume-
dal”.®

A.- Importancia

Los humedales no sélo son importantes por su valor turistico, recreati-
vo 0 por su belleza escénica, sino que también por su alto valor econé-
mico, cientifico y cultural. Un resumen de su valoraciéon econdémica se
muestra en el recuadro de la pagina siguiente.

A continuacién sefialaremos las principales funciones, valores y servi-
cios ecosistémicos de los humedales:

1) Funciones relacionadas con el agua:

a) Fuentes de agua dulce. Esto es bastante importante en la zona
norte de nuestro pais, especialmente por los diversos pueblos in-
digenas que alli habitan, como también por las actividades mine-
ras y su necesidad de agua para sus actividades productivas. Sin
embargo, debemos dejar en claro que es indispensable un uso ra-

7 Articulo 1.1 de la Convencién de Ramsar [En linea] http://www.ramsar.org [fecha de consulta:
18 de mayo de 2010].
8 Articulo 2.1 de la Convencién de Ramsar. Ademas, existen humedales artificiales, “como es-

tanques de cria de peces y camarones, estanques de granjas, tierras agricolas de regadio,
depresiones inundadas salinas, embalses, estanques de grava, piletas de aguas residuales
y canales”. En: Secretaria de la Convencién de Ramsar (2006). Manual de la Convencién de
Ramsar: Guia a la Convencién sobre los Humedales. 4a. edicién. Gland (Suizal, p. 7.
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Resumen de las principales categorias de los valores de un humedal

Valores de uso

Valores de no uso

Valor de uso Valor de uso Valores de Valor de
directo indirecto opcion existencia
- Pesca - Retencion de - Posibles usos - Biodiversidad
- Agricultura nutrientes futuros (directos | - Culturay
- Lena - Control de e indirectos) patrimonio
- Recreaciony crecidas y las - Valor de la - Valores de legado
turismo inudaciones informacion en el
- Transporte - Proteccién contra futuro
- Explotacion de tormentas
la faunay flora - Recarga de
silvestres acuiferos
- Turbay energia - Apoyo a otros
ecosistemas
- Estabilizacion del
microclima
- Estabilizacion de
la linea de costa.

Fuente: Wetlands International. Valoracion Socioeconémica de los Humedales en América Latinay el
Caribe (2006)°

cional de dichos humedales a fin de no extinguirlos.” Ademas, esta
funcién es importantisima para controlar la desertificacion, tanto
en la zona norte como sur de nuestro pais. Recordemos que las
cinco regiones “con mayor porcentaje de la superficie regional en
categoria de desertificacion grave son: XI Region (60%), XII Region
(55.6%], IV Regidn (53.3%), Il Region (44.5%) [y la] V Regidn (40%)"."
Junto a lo anterior, previenen la penetracién de agua salada (hu-
medales costeros).”

b) Funciones como recarga y descarga de acuiferos. Los acuiferos
son “una acumulacién de agua subterrdnea depositada en una
capa de terreno impermeable. Ademas, almacenan cerca del 97%
del agua dulce no congelada del planeta, y aportan el agua de con-
sumo humano de un tercio de su poblacion”.® Esta funcidén es muy
importante, especialmente en zonas semiaridas y aridas."

c) Depuracion del agua. Esta funcion se origina a raiz de la existencia
de varias especies vegetales existentes en humedales con capa-

9 Cuadro disponible en http://lac.wetlands.org/ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
10 Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y Comisién Nacional de Medio Ambiente (CONAMA). Protec-
cién y manejo sustentable de humedales integrados a la cuenca hidrografica (2006), p. 84.

" MANZUR, Marfa Isabel, Situacion de la Biodiversidad en Chile. Desafios para la sustentabilidad
[Programa Chile Sustentable, Santiago, 2005}, p. 29.

12 Wetlands International, Valoracién Socioeconémica..., op. cit., p. 14.

13 Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., p. 84.

14 Wetlands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., p. 11.
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2)

3

4)

5)

cidad para reducir la existencia de sustancias téxicas en el agua.
Junto a esto, hay algunos agentes contaminantes en solucion,
como los nitratos y fosfatos que pueden ser removidos o trans-
formados en agentes menos contaminantes. Sin embargo, esta
funcion no es efectiva cuando se vierte al humedal una cantidad
de contaminantes muy alta como para ser procesada de forma
natural.®

Control de inundaciones: Los humedales retienen el exceso de
agua, filtrdndola luego a los acuiferos. Esto es muy importante en
nuestro pais, ya que no sélo somos un pais costero, sino que tam-
bién contamos con muchisimos rios y lagos.™

Almacenamiento y secuestro de carbono: Algunos tipos de hu-
medales almacenan carbono en forma de materia orgénica, sin
descomponer. Es decir, el carbono pasa de inorganico a orgénico
a través del proceso de fotosintesis, quedando como biomasa ve-
getal almacenada en estos humedales.”

Fuente de productos: No sélo son fuentes de alimentos, como pe-
ces, crustaceos y aves, sino que también son fuente de madera,
totora, y otros que utilizados de forma racional puede ser de gran
utilidad para las diversas comunidades (especialmente indigenas)
aledafias a los humedales.™

Valor cultural, educacional, cientifico, turistico y recreativo: Este
es plenamente aplicable a la poblacién en general, dado que go-
zan de una belleza escénica bastante particular, que sirve para
fines turisticos y de descanso, junto con ser idoneas para llevar a
cabo diversas investigaciones cientificas y servir como zonas de
educacion ambiental. Por otra parte, estos valores pueden servir
para crear diversos puestos de trabajo, tales como guias, guar-
dias, personal de limpieza, vendedores, y otros."

Un ejemplo exitoso de turismo ecoldgico se da en el caso de la Reserva
Nacional Los Flamencos, donde CONAF y comunidades indigenas ata-

Ver: Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., p. 84 y Wet-
lands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., p. 15.

Ver: Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., pp. 85-86y
Wetlands International. Valoracién Socioeconémica..., op. cit., p. 11.

Ver: Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., p. 85y Wet-
lands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., p. 16.

Ver: Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., p. 84 y Wet-
lands International. Valoracién Socioecondémica..., op. cit., p. 9.

Ver: Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., p. 86y Wet-
lands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., p. 10.
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camenas formaron en el afo 2000 una sociedad de turismo ecoldgico
para administrar parte de la Reserva. Estas comunidades cobran tari-
fas por el acceso a ésta y luego invierten estos ingresos en actividades
relacionadas con la conservacidn de la naturaleza, con el patrimonio y
el desarrollo social.?®

También encontramos otras funciones, tales como la mantencion de
microclimas, estabilizacidn de la linea de costa, regulacién del sistema
hidrolégico a nivel regional, habitat de vida silvestre, conservacion de
una rica biodiversidad, etc.”

B.- Amenazas

Pese a su referida importancia, los humedales enfrentan una serie de
amenazas, tales como el crecimiento poblacional y la urbanizacion, el
drenaje para la agricultura, desarrollo de infraestructuras, deforesta-
cion de cuencas hidrograficas, construccidn de represas y canales flu-
viales, extraccién de turba, contaminacion, pesca ilegal y acuicultura
intensiva, sobrepastoreo e introduccién de especies invasoras.?

Ademds, existen amenazas de caracter global que inciden sobre los hu-
medales, como el cambio climéatico y sus impactos (como la ocurrencia
més frecuente de sequias, tormentas, inundaciones, etc.), la globali-
zacién del comercio pesquero, la privatizacién de servicios de agua, y
la falta de voluntad politica de los gobiernos nacionales en materia de
conservacién de los recursos naturales.?

Otra amenaza a tener en cuenta dice relacién con la destruccion de
humedales, cuya reduccién “se ha estimado en un 50% de la superficie
original en los Ultimos 100 anos”.? Dado que esta destruccion se debe a
la poca valoracion de estos ecosistemas, es que nos preguntamos: ;j por
qué se ignora la valoracion econémica de los humedales? Esto dice re-
lacién fundamentalmente con los siguientes factores:?

1) Ausencia de mercado: Es decir, no existen mercados donde los
productos y servicios que proveen los humedales se puedan com-
prar y vender. Sin embargo, si se solucionara este problema se

20 Ver: OCDE y CEPAL, Evaluaciones de desempefio ambiental. Chile. (2005), p. 112.

21 Sobre éstas y otras funciones, ver: Wetlands International. Valoracién Socioecondémica..., op.
cit., passim y Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit.,
passim.

22 Mencionados en: Wetlands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., p. 5.

23 Mencionados en: fdem.

24 fdem.

25 A continuacion se resumen algunas de los factores sefialados en: Ibidem, pp. 19y 20. Sobre el

codmo cuantificar el valor de un humedal, ver: Ibidem, pp. 20y ss.
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podrian generar varias fuentes de trabajo, junto con mejorar la
calidad de vida de la comunidad.

Bienes publicos: En general los humedales son bienes publicos,
lo que permite que muchas personas se puedan beneficiar de sus
funciones y servicios. Pero dado que se goza de este bien de for-
ma “gratuita”, nadie estd muy interesado en pagar por su uso y/o
mantencion.?

Sistemas de propiedad: Es dificil determinar las fronteras de los
humedales. Ademas, pueden ser de propiedad privada o del Esta-
do, lo que en varias ocasiones tampoco estd muy claro, por lo que
puede incidir directamente en el uso que se haga de estos ecosis-
temas.

Falta de compensacion por efectos indirectos de actividades hu-
manas: Por ejemplo, cuando una cuenca hidrografica es contami-
nada por efecto de pesticidas o cuando se sobreexplota la madera
dentro de un humedal a veces no se calculan las pérdidas que se
puede ocasionar en el valor paisajistico de un humedal, incidiendo
de forma directa en la actividad turistica.

ll.- PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS HUMEDALES

En este acapite se analizaran las diversas Convenciones Internacionales
que sean aplicables a los humedales, deteniéndonos de forma especial
en la denominada “Convencién de Ramsar”, que pasaremos a analizar.

A.- Convencion Ramsar

A comienzos del afio 1971, el 2 de febrero, en la ciudad de Ramsar, Irén,
un grupo de paises junto con organismos internacionales y diversas

26

Esto se relaciona con la “tragedia de los comunes”, que segin G. Hardin (nos explica Juan
Carlos Castilla] son aquellos que "no le pertenecen a nadie, nadie los cuida y asi se pueden
producir deterioros como sobre-explotaciones, reducciones poblacionales y usos o manejos
inadecuados. Se han descrito dos formas bésicas de superar esta tragedia: a) que el Estado
(si se trata de un Estado) se haga cargo de esos bienes o recursos en nombre de todos sus
ciudadanos (“los comunes”] y los administre en beneficio de ellos a través de leyes, reglamen-
tos, incentivos; b] que dichos bienes o recursos se privaticen a particulares, en parcialidades
o0 en su totalidad, en regimenes de administracion privada propiamente tales o en formas de
co-administracién entre privados y el Estado (también son posibles regimenes mixtos]”. En:
CASTILLA, Juan Carlos, EL Océano y la conservacion en Chile: los eternos olvidados (Centro de
Estudios Publicos, Santiago, N° 112, primavera 2008), p. 208. [En lineal http://www.cepchile.cl
[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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ONG? suscribieron un acuerdo internacional denominado “Convencion
Relativa a los Humedales de Importancia Internacional Especialmente
Como Haébitat de Aves Acuéticas” (o Convencién Ramsar], fruto de una
Conferencia Internacional convocada por UNESCO.?®

Esta Convencion tiene como misiéon “la conservacion y el uso racional
de los humedales mediante acciones locales y nacionales y gracias a la
cooperacion internacional, como contribucién al logro de un desarrollo
sostenible en todo el mundo™.?

Por su parte, al mes de mayo de 2010, un total de 159 paises se han hecho
parte de esta Convencidn, incluyendo un total de 1889 sitios en la “Lis-
ta de Humedales de Importancia Internacional”, abarcando 185.437.001
millones de hectdreas.® En cuanto a la “Autoridad Ramsar” en nuestro
pais, lo es el Ministerio de Relaciones Exteriores.

En su predambulo, la Convencién destaca la importancia de los hume-
dales y la necesidad de la accién internacional coordinada para prote-
gerlos. Luego, en su articulo primero se definen humedales (1.1) y aves
acuaticas (1.2).

En su articulo segundo se sefala que cada Parte Contratante designaré
humedales para incluirlos en la “Lista de Humedales de Importancia
Internacional” (2.1), y ademds agrega que cada Parte Contratante de-
berd designar al menos un humedal para ser incluido en “la Lista” al
momento de firmar la Convencién o depositar su instrumento de ratifi-
cacién o de adhesidén (2.4).

Los requisitos para que un humedal se pueda inscribir en la referida
“Lista” consisten fundamentalmente en cumplir con al menos uno de
los nueve criterios que se sefalan a continuacién.® En primer lugar,

27 Los paises fueron los siguientes: Alemania (Republica Federall, Bélgica, Dinamarca, Espana,
Finlandia, Francia, India, Iran, Irlanda, Jordania, Paises Bajos, Paquistan, Reino Unido, Sudéafri-
ca, Suecia, Suiza, Turquia y la Unién Soviética. Las organizaciones internacionales fueron: FAO
y UNESCO. Las ONG fueron las siguientes (segun sus siglas en inglés): CIC, IBP, ICBP, YUCN,
IWRB y WWF. Informacién disponible en: http://www.ramsar.org/ [fecha de consulta: 18 de
mayo de 2010].

28 Dicha convencién entrd en vigencia cuatro afios después, en 1975. Posteriormente fue mo-
dificado a través del "Protocolo de Paris” del 3 de diciembre de 1982 y luego a través de las
“Enmiendas de Regina”, del 28 de mayo de 1987, ambas aprobadas por nuestro pais, y cuyo
analisis veremos maés adelante.

29 Ver: Conferencia de las Partes Contratantes (Convencién de Ramsar], Plan Estratégico de
Ramsar para 2009-2015 (Changwon, 2008), p. 5. [En lineal http://www.ramsar.org [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010].

30 Informacién obtenida de: http://www.ramsar.org [fecha de consulta: 22 de enero de 2010].

31 Estos “Criterios para la Identificacién de Humedales de Importancia Internacional y lineamien-
tos para su aplicacion” han sido aprobados por la Conferencia de las Partes Contratantes en
sus Reuniones 72 (1999] y 92 (2005) en sustitucion de los “Criterios” aprobados previamente por
la "Conferencia de las Partes Contratantes” en sus Reuniones 42 y 62 (1990 y 1996), para orien-
tar la aplicacion del articulo 2.1 de la Convencion de Ramsar. [en linea] http://www.ramsar.org/
[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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existen dos grupos. El Grupo A son aquellos Sitios que “comprenden
tipos de humedales representativos, raros o Unicos” (contiene sélo un
criterio de identificacion, que se basa en las caracteristicas menciona-
das). Por su parte, el Grupo B, son aquellos Sitios “de importancia inter-
nacional para conservar la diversidad bioldgica”. Este Grupo contiene
diversos criterios para identificar a estos humedales, los cuales son:®

1) Criterios basados en especies y comunidades ecoldgicas (contiene
tres criterios).

2] Criterios especificos basados en aves acuéticas (contiene dos cri-
terios).

3]  Criterios especificos en base a peces (contiene dos criterios).

4)  Criterios especificos basados en otros taxones (contiene un crite-
rio).

Una vez identificado al menos uno de los criterios anteriores, hay que
llenar un documento denominado “Ficha Informativa sobre los hume-
dales de Ramsar” (FIR). Esta Ficha se llena no sélo cuando una Parte
Contratante designa un nuevo sitio Ramsar, sino que también cuando
se desea actualizar la informacién sobre aquellos sitios que ya son par-
te de la “Lista”. La recomendacion ha sido que cada seis afios se revisen
y actualicen los datos contenidos en estas Fichas.®

Esta Ficha se entrega a la Secretaria de la Convencién, la cual verifica
que se cumple con todos los requisitos acordados por la Conferencia
de las Partes Contratantes, y luego de realizado esto, agrega el nom-
bre del sitio y los datos basicos a la “Lista”, la que luego es remitida a
“Wetlands International” para que se agregue a la "Base de Datos de
los Sitios Ramsar”, administrada por dicha ONG. Luego el Secretario da
a conocer de forma oficial el estatus del sitio como “"Humedal de Impor-
tancia Internacional” y envia un certificado a la Autoridad Administrati-
va [recordemos que en el caso de Chile es el Ministerio de Relaciones
Exteriores).s

Continuando con el andlisis de la Convencidn, se contempla la facul-
tad de una Parte Contratante para retirar o reducir los limites de un
sitio Ramsar por motivos urgentes de interés nacional (2.5), lo que, sin

32 [dem
33 Idem.
34 |dem.
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embargo, deberd compensar, especialmente a través de la creacién de
nuevas reservas naturales (4.2).%

La Convencién de Ramsar impone a las Partes Contratantes cuatro
obligaciones principales, las cuales son:

1 Inclusién de al menos un humedal en la “Lista” como requisito
para que un Estado pueda adherirse a la Convencion de Ramsar
(articulo 2.1). Chile inscribi6 el Santuario "Carlos Anwandter”.

2] Cooperacién Internacional en todo lo relativo a los humedales, es-
pecialmente en aquellos transfronterizos (articulo 5).

3)  Uso racional de todos los humedales dentro de su territorio (articulo 3.1).

4)  Conservacion de los humedales y de las aves acuéticas, estable-
ciendo areas protegidas en los humedales, estén o no incluidos en
la “Lista” (articulo 4.1).

Estas dos Ultimas obligaciones son importantes porque involucran a
todos los humedales de un pais, no sélo aquellos que estén incluidos en
la “Lista”. Por tanto, en virtud de estas disposiciones, es una obligacion
para nuestro pafs la conservacién y proteccion de todos los humedales
incluidos en nuestro territorio.

La Convencion de Ramsar trabaja a través de diversos organismos: la
Conferencia de las Partes Contratantes (COP), el Comité Permanente,
el Grupo de Examen Cientifico y Técnico, y la Secretaria de Ramsar.
Ademas, existe un permanente intercambio con diversas ONG asocia-
das a dicha Convencion.

La COP (articulo 6 de la Convencidn) es el 6rgano de mayor importan-
cia, encargado de formular politicas y ademas de adoptar Resoluciones,

35 Al respecto, VERGARA y LEYTON han sefialado que “si bien es cierto, esta disposicion sélo
se aplica a aquellos lugares que han sido incorporados en la lista de sitios protegidos por la
Convencion, se puede concluir que si es posible compensar el uso racional de sitios que estan
incluidos en la Lista, nos parece que mds aln se podria usar racionalmente otros humedales
no incluidos aunque, siempre, con la obligacién de compensar. En todo caso, esto no seria bajo
las disposiciones de la Convencion Ramsar, sino que en virtud de las disposiciones generales
de nuestro ordenamiento juridico”. VERGARA, Javier y LEYTON, Patricio. Compensacién de re-
cursos naturales en el ordenamiento juridico chileno. Revista de Derecho Ambiental, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile Afo 1, N° 1, 2003, p. 102. Por su parte, se ha definido a las
compensaciones a la biodiversidad como “acciones de conservacién disefiadas para indemni-
zar por el inevitable impacto que el desarrollo causa en la biodiversidad a fin de asegurar que
no haya ‘ninguna pérdida neta’ sino, preferiblemente, una ganancia neta de biodiversidad”.
Ten Kate, K. et al, citado en: VICTURINE, Ray. Compensacién para la biodiversidad: desafios y
oportunidades (Centro de Estudios Pdblicos, Santiago, N° 112, primavera 2008), p. 182.
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Recomendaciones y analizar Informes Nacionales. En estas Conferen-
cias, cada Parte Contratante tendrd un voto y por regla general las re-
comendaciones, resoluciones y decisiones se adoptaran por la mayoria
simple de las partes (articulo 7.2). Se reinen cada tres afos en un pais
que varia con cada Conferencia. Se han celebrado un total de diez Con-
ferencias, en los siguientes paises y afos:® Italia (1980], Paises Bajos
(1984), Canada (1987), Suiza (1990], Japdn (1993), Australia (1996), Costa
Rica (1999]), Espafa (2002], Uganda (2005) y Republica de Corea (2008).
La proxima Conferencia se llevard a cabo en Rumania, en el afio 2012.
Por otra parte, se han celebrado dos Conferencias de caracter extraor-
dinario a fin de modificar la Convencion, en los afos 1982 y 1987, las
cuales también seran analizadas.

El Comité Permanente es el 6rgano ejecutivo de la Convencidn, esta-
blecido en 1987, por medio de las denominadas “Enmiendas de Regina”.
Sus miembros son elegidos en cada COP, por un periodo de 3 anos. Este
Comité se relne unavez al ano, y la Ultima reunion se llevd a cabo entre
el 26 de abril y 1 de mayo en Georgia.

El Grupo de Examen Cientifico y Técnico es un érgano subsidiario es-
tablecido en 1993 que entrega orientaciones cientificas y técnicas a los
diversos organismos de la Convencion de Ramsar.

La Secretaria de Ramsar se encarga de la coordinacidon de las activida-
des de la Convencidn. Se encuentra en la sede de la Unién Mundial para
la Naturaleza (UICN]J, en Suiza. Se cuenta con un Secretario General.

Por Ultimo hay varias ONG que estan relacionadas con los humedales,
como lo son las cinco “Organizaciones Internacionales Asociadas” de
la Convencién de Ramsar:¥ BirdLife International (existe un Memoran-
dum de Cooperacidn del afio 2004), International Water Management
Institute (existe un Memorandum de Cooperacién del afio 2006), IUCN
(existe un Memorandum de Cooperacién del afio 2003), Wetlands Inter-
national (existe un Memorandum de Cooperacién del afio 2004) y World
Wide Fund for Nature International (existe un Memorandum de Coope-
racion del afio 2004).%

36 La participacion de Chile en estas Conferencias se analizard méas adelante.

37 The International Organization Partners [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/
main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-36-57_4000_0__ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

38 Existen, ademés, otras ONG que tienen acuerdos con la Oficina de la Convencion de Ram-

sar. Estas son: Wetland Link International of the Wildfowl and Wetlands Trust, The Society of
Wetland Scientists, International Ocean Institute, The Nature Conservancy, Eurosite, Center
for International Earth Science Information Network, Columbia University (USA), and Wetlands
International, The Global Biodiversity Forum, IUCN-The World Conservation Union, Internatio-
nal Association for Impact Assessment, Ducks Unlimited (USA, Canada, and Mexico), Global
Nature Fund, The Danone Group for the Ramsar Evian Project/Projet d'Evian, y The Biosphere
Connections partnership with the Star Alliance Network. Ver: http://www.ramsar.org [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010].
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B.- Convencion contra la desertificacion

La “Convencién de las Naciones Unidas de Lucha Contra la Desertifi-
cacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacién, en
Particular en Africa", fue adoptada en Paris, Francia, el 17 de junio de
1994.%% En nuestro pais rige como Ley de la Republica desde el 13 de
febrero de 1998.4°

Esta Convencion estd intimamente ligada con la Convencién de Ram-
sar, dado que una de las funciones de los humedales es justamente
controlar la erosidn. Y no sélo eso, sino que también los humedales al-
macenan gran cantidad de agua dulce, siendo esto de gran relevancia,
especialmente en las zonas donde hay desertificacién (tanto en el norte
y sur, como se revisé). De hecho, existe un Memorandum de Coopera-
cion con la Secretaria de esta Convencidn, suscrito el 5 de diciembre
de 1998, lo que da cuenta de la importancia que se le otorga a trabajos
conjuntos en esta materia.#'

En nuestro pais es un tema de gran importancia, dado que en cuan-
to a ecosistemas se refiere, el problema més grave es justamente la
desertificacién o degradacién de los suelos. En efecto, se ha estimado
que cerca de 48.3 millones de hectareas estan en esta categoria, lo que
representa mas del 60% de nuestro territorio.”? Y como si esto no fuese
poco, “segln estimaciones realizadas por la Universidad de Chile, el
desierto avanzd 40 km. durante el Gltimo siglo, lo que significa [un] pro-
medio de 0.4 Km al ano, tasa que claramente va en aumento”.4

A pesar de la magnitud de estas cifras, al parecer no se han tomado las
medidas adecuadas, dado que las autoridades publicas no asumen este
problema, sino que lo ven mas bien como una carga histérica.* Hace fal-
ta, por ende, enfocarse mas en las soluciones y valorar la importancia de
los humedales para afrontar este problema. Como lo menciona inclusive
la Estrategia Nacional de Humedales, al sefialar que: “desde el extremo
norte de nuestro pais hasta cerca de Santiago las cuencas hidrogréficas
son deficitarias en agua. Es decir, son zonas aridas o semiaridas, en que

39 Es por esto que cada 17 de junio se celebra el "Dia Mundial Contra la Desertificacion y la Se-
quia”.
40 Fue aprobada por el Congreso Nacional el 10 de julio de 1997, procediendo posteriormente a

depositarse el Instrumento de Ratificacion ante el Secretario General de las Naciones Unidas
con fecha de 11 de noviembre de 1997. Finalmente, a través del D.S. N° 2.065, publicado el 13 de
febrero de 1998 en el Diario Oficial, dicho tratado pas¢ a ser Ley de la Republica.

4 Memoranda of Cooperation with the Convention to Combat Desertification [en lineal <http://www.
ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-115"21238_4000_0__> [fe-
cha de consulta: 18 de mayo de 2010].

42 MANZUR, Maria Isabel, Situaciéon de la Biodiversidad en Chile, op. cit., p. 28.

43 idem.

YA idem.
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los humedales constituyen una situacién excepcional”.* Por lo mismo, es
importante velar por la conservacién de estos ecosistemas.

Es por lo anterior que ambas convenciones estan estrechamente liga-
das, para lo cual una accién fuerte en torno a la proteccién y preserva-
cion de los humedales en nuestro palis, especialmente en la zona norte
y sur ayudard a evitar la erosién y desertificacion, que recordemos, in-
volucra a mas del 60% de nuestro territorio.

C.- Convencidn sobre la Diversidad Bioldgica

Esta Convencidon fue adoptada en Rio de Janeiro, Brasil, el 5 de junio
de 1992. Es nuestro pais es Ley de la RepuUblica desde el 6 de mayo de
1995.4

La vinculacion con esta Convencidn esta dada por contener los hume-
dales una rica biodiversidad, por lo que la conservacion de humedales
redundara en una efectiva proteccién de la biodiversidad en el pais. Asi-
mismo, se han firmado dos Memorandum de Cooperacion, el primero
el 19 de enero de 1996 y el segundo el 10 de mayo de 2005.7 Ademas, se
han suscrito a la fecha cuatro “Planes de Trabajo Conjunto”, el dltimo
para el periodo de 2007 - 2010, lo que da cuenta de una fructifera ac-
tividad de cooperacion desde hace mas de 10 anos entre ambos instru-
mentos juridicos.

En nuestro pais, ocho afos después que este Convenio paso a ser Ley
de la Republica (1995), en el afo 2003, vio la luz la Estrategia Nacional
de Biodiversidad de 2003.

D.- Convencion de Bonn

La “Convencién sobre la Conservacion de Especies Migratorias de la
Fauna Salvaje” fue adoptada en Bonn, en la entonces “Republica Fede-
ral de Alemania” el 23 de junio de 1979. En nuestro pais rige como Ley
de la RepuUblica desde el 12 de diciembre de 1981.47

45 Comisién Nacional de Medio Ambiente (CONAMA), Estrategia Nacional para la Conservacion y
Uso Racional de los Humedales en Chile (Santiago, 2005), p. 7.
46 Al respecto, nuestro Congreso Nacional la aprobé el 5 de septiembre de 1994. Posteriormente

el Instrumento de Ratificacion se deposité el 9 de septiembre de 1994 ante el Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas. Finalmente, a través del D.S. N° 1.963, publicado el 6 de mayo de
1995 en el Diario Oficial, dicha Convencion pasé a ser Ley de la Republica.

47 Memorandum of Cooperation between The Convention on Wetlands and The Convention on
Biological Diversity [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=r
amsar&cp=1-31-115"16062_4000_0__ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

48 fdem.

49 La Junta de Gobierno la aprobé el 23 de julio de 1981. Posteriormente, el Instrumento de Ad-
hesion fue depositado el 15 de septiembre de 1981 en el Ministerio de Relaciones Exteriores
de la Republica Federal de Alemania. Finalmente, a través del D.S. N° 868, publicado el 12 de
diciembre de 1981 en el Diario Oficial, dicha Convencién pasé a ser Ley de la Republica.

Revista de Derecho Ambiental



ESTUDIOS

Para entender el vinculo entre ambas convenciones, cabe recordar que
la Convencién de Ramsar no se refiere solamente a los humedales, sino
que también se mencionan a las Aves Acuaticas. En efecto, el nombre
completo de dicha Convencién es: “Convencién Relativa a los Humeda-
les de Importancia Internacional Especialmente Como Habitat de Aves
Acuéticas”. Es por esto que se toma especial consideracion respecto de
aquellos humedales que sean habitat de aves acuaticas.

Finalmente, el 18 de febrero de 1997 se firmd un Memorandum de En-
tendimiento,®® y unos anos después un “Plan de Trabajo Conjunto”, el 5
de abril de 2004.%

E.- Convenio Marco sobre Cambio Climatico

Esta Convencion fue adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 9 de
mayo de 1992. En nuestro pais rige como Ley de la Republica desde el
13 de abril de 1995.52 Fue justamente en este mismo afno, 1995, en que
se previo a nivel internacional que no se iba a cumplir con lo dispuesto
en dicho acuerdo. Es por esto que se aprob¢ el Protocolo de Kyoto dos
anos después, el 11 de diciembre de 1997, en Kyoto, Japdn.5 En nuestro
pais este Protocolo es Ley de la Republica desde el 16 de febrero de
2005.%

Recordemos que una de las amenazas contra los humedales es preci-
samente el Cambio Climatico, por lo que buscar reducir sus consecuen-

50 Memorandum of Understanding with the Bonn Convention [en lineal http://www.ramsar.org/
cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-115"21281_4000_0__ [fecha de consul-
ta: 18 de mayo de 2010].

51 Joint Work Plan 2004 -- CMS, AEWA, and the Ramsar Convention [en linea] http://www.ramsar.
org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-115"22096_4000_0__ [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010]. Al respecto, en el afio 1999, en el Informe Nacional elaborado
por Chile con motivo de la Séptima Conferencia de las Partes de la Convencién de Ramsar, se
sefald que “si bien no existen lazos formales entre las autoridades administrativas de estas
convenciones, si los hay de manera informal, principalmente entre la Convencién Ramsary la
Convencién de Especies Migratorias, como por ejemplo respecto del desarrollo de proyectos
relacionados con flamencos altoandinos. El citado nexo es apoyado por la participacién oficial
del Dr. Roberto Schlatter en ambas convenciones”. Ver: 7° Informe Nacional de Chile a la Con-
ferencia de las Partes Contratantes de la Convencidn de Ramsar. [En linea] http://www.ramsar.
org [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

52 Nuestro Congreso Nacional la aprobé el 15 de diciembre de 1994. El Instrumento de Ratificacion
se deposité ante el Secretario General de las Naciones Unidas con fecha de 22 de diciembre de
1994. Finalmente, a través del D.S. N° 123, publicado el 13 de abril de 1995 en el Diario Oficial,
dicha Convencidn pasé a ser Ley de la Republica.

53 MANZUR, Maria Isabel, Situacion de la Biodiversidad en Chile, op. cit., p. 55.

54 Nuestro Congreso Nacional aprobé dicho Protocolo el 4 de julio de 2002. A su vez, el 26 de
agosto de 2002, el Instrumento de Ratificacion se depositd ante el Secretario General de la
Organizacién de las Naciones Unidas. Finalmente, a través del D.S. N° 349, publicado 16 de
febrero de 2005 en el Diario Oficial, dicho Protocolo pasé a ser Ley de la RepUblica. Cabe tomar
en cuenta que en dicha fecha (16 de febrero de 2005) el Protocolo de Kyoto entré en vigencia, de
conformidad a su numeral 1 del articulo 25.
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cias incide de forma directa sobre los humedales. A su vez, recordemos
que los humedales ayudan a combatir el Cambio Climatico, dado que
almacenan carbono, por lo que la preservacién de los humedales tam-
bién incidird positivamente en dicho fenémeno.

F.- Convencion de Patrimonio Mundial

La “Convencion para la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural” de la UNESCO, fue adoptaba en Paris, Francia, el 16 de no-
viembre de 1972. Rige en nuestro pais como Ley de la Republica desde
el 12 de mayo de 1980.%

Esta Convencidn es importante, dado que junto con crear la catego-
ria de “Patrimonio Cultural”, crea la de “Patrimonio Natural”, que son
aquellas que tienen “un valor universal excepcional desde el punto de
vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural” (articu-
lo 2J. Es por esto que eventualmente pueden incluirse humedales que
cumplan con esta categoria, por lo que esta Convencidn es funcional a

la proteccidén de los humedales.

Chile cuenta con cuatro lugares como “Sitios como Patrimonio de la
Humanidad”. Entre ellos, el Parque Nacional Rapa Nui, siendo el pri-
mer sitio chileno en estar en esta Convencidn, en 1995%. Por otra parte,
hay una “Lista Tentativa” para incluir nuevos Sitios, y existe, ademés, un
Memorandum de Entendimiento, suscrito el 14 de mayo de 1999.5 Final-
mente, cabe destacar que 41 Sitios Ramsar estan incluidos en 36 Sitios
de Patrimonio de la Humanidad,*® fortaleciendo su proteccion.

G.- Convencion CITES

La “Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenaza-
das de Faunay Flora Silvestres”, fue adoptada en Washington, Estados
Unidos, el 3 de marzo de 1973. En nuestro pais fue suscrita el 16 de sep-
tiembre de 1974 y desde la publicacién en el Diario Oficial del Decreto-
Ley N° 873, el 28 de enero de 1975, es tenida como Ley de la Republica.

55 La Junta de Gobierno la aprobé el 16 de enero de 1980. El Instrumento de Adhesion fue depo-
sitado ante el Secretario General de la UNESCO el 20 de febrero de 1980. Finalmente, a través
del D.S. N° 259, publicado el 12 de mayo de 1980 en el Diario Oficial, dicha Convencién pasé a
ser Ley de la Republica.

56 UNESCO [en linea] http://whc.unesco.org/en/statesparties/cl/ [fecha de consulta: 18 de mayo

de 2010].

57 Ramsar MOU with the World Heritage Convention, 14 May 1999 [en linea] http://www.ramsar.
org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-115"21517_4000_0__ [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010).

58 Ramsar and World Heritage Sites [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/

main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-115"21960_4000_0__ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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Esta Convencion esta relacionada con los humedales, dado que es frecuen-
te que en dichos ecosistemas se encuentre flora y fauna silvestres ame-
nazadas. Ademas, esta Convencion busca controlar y “reducir el comercio
internacional de especies de flora y fauna silvestre que estuvieren en inmi-
nente o eventual peligro de extincién, debido a varios factores, principal-
mente la sobreexplotacidn por el comercio internacional”.?? Su implemen-
tacion se efectla a través de la Ley de Caza y su respectivo reglamento.

H.- Convencion de Washington

La “Convencién para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas
Escénicas Naturales de América” fue adoptada en Washington, Estados
Unidos, el 12 de octubre de 1940. En nuestro pais es Ley de la RepUblica
desde el 4 de octubre de 1967.6°

Esta Convencidn establece cuatro categorias de proteccion, a saber:
Parques Nacionales, Reservas Nacionales, Monumentos Naturales, y
Reservas de Regiones Virgenes. Estas categorias son las mismas que
se mencionan en la Ley N° 18.362 (que crea el Servicio Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado). Sin embargo, las definiciones
establecidas en esta Ultima son mas completas. Por otra parte, res-
pecto de estas categorias, Chile sélo ha creado tres de ellas: no se han
creado Reservas de Regiones Virgenes.

I.- Tratado Antartico

Este Tratado fue adoptado en Washington, Estados Unidos, el 1 de di-
ciembre de 1959. Es Ley de la Republica desde el 2 de diciembre de
1961.°' Luego de un poco mas de 30 afos, en el ano 1991, el 4 de octubre,
se adoptd en Madrid, Espafa, el “Protocolo al Tratado Antartico Sobre
Proteccidn del Medio Ambiente”. En nuestro pais este instrumento rige
como Ley desde el 18 de febrero de 1998.%

59 MANZUR, Maria Isabel, Situacién de la Biodiversidad en Chile, op. cit., p. 48.

60 El Congreso Nacional la aprobd el 3 de agosto de 1967. Se acepta y ratifica a través del D.S. N°
531 publicado el 4 de octubre de 1967 en el Diario Oficial, teniéndose por Ley de la Republica
desde dicha fecha.

61 El Congreso Nacional lo aprobé el 7 de junio de 1961. La ratificacion fue depositada en el De-
partamento de Estado de los Estados Unidos, el 23 de junio de 1961. Finalmente, a través del
D.S. 361, publicado el 14 de julio de 1961 en el Diario Oficial, se incluyé el tratado. Sin embargo,
el 2 de diciembre de 1961 se volvié a publicar el tratado, dado que en la publicacién anterior se
habfa incurrido en algunos errores. Es por esto que a través del D.S. 174 publicado el 17 de abril
de 1962 en el Diario Oficial, se determiné que la version auténtica y oficial del Tratado es aquel
publicado el 2 de diciembre de 1961, siendo por tanto Ley de la Republica desde esta ultima
fecha.

62 Este Protocolo fue aprobado por el Congreso Nacional el 1° de septiembre de 1994, y luego el
Instrumento de Ratificacién fue depositado ante el Gobierno de los Estados Unidos de América
el 11 de enero de 1995. Posteriormente, a través del D.S. N° 396 [promulgado el 3 abril de 1995),
fue publicado en el Diario Oficial el 18 de febrero de 1998. Es decir, cerca de 3 afos después de
su promulgacion.
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Este Protocolo sefala en su articulo 2°, como “Objetivo y Designacion”
que “las Partes se comprometen a la proteccion global del medio am-
biente antartico y los ecosistemas dependientes y asociados y, median-
te el presente Protocolo, designan a la Antartica como reserva natural,
consagrada a la pazy a la ciencia”. Por otra parte, en su Anexo V deno-
minado “Proteccidn y Gestion de Zonas”, en su articulo 3° menciona a
las "Zonas Antérticas Especialmente Protegidas (ASPA]” que son aque-
llas zonas que buscan proteger “sobresalientes valores cientificos, es-
téticos, historicos o naturales, cualquier combinacion de estos valores,
o las investigaciones cientificas en curso o previstas”.

Estas Zonas son muy importantes a fin de lograr una efectiva proteccion
y conservacion de los humedales, dado que seglin menciona un Proyec-
to de Resolucién presentado por Suiza (posteriormente retirado) a la 9°
Reuniéon de la Conferencia de las Partes Contratantes (2005), denomi-
nado “Extension de los efectos y beneficios de la Convencion de Ramsar
a los humedales antarticos”,®® en la Antartica existen diversos tipos de
estos ecosistemas, de conformidad a la definicion de humedal de la
Convencién de Ramsar. Ademas, en el Proyecto de Resolucidén se men-
cionan como ejemplos lagos glaciares, lagos subglaciares, depresio-
nes de origen glaciar que en verano recogen el agua de deshielo de los
glaciares, charcas y depresiones formadas sobre glaciares y bancos de
hielo, glaciares, rios helados estacionalmente, ecosistemas costeros,
etc. Es por esto que a través del establecimiento de estas categorias
(Zonas Antérticas Especialmente Protegidas), se pueden incluir estos
humedales antérticos.

J.- Convencion para la Proteccion del Medio Ambiente Marino y la
Zona Costera del Pacifico Sudeste

Esta Convencidn fue adoptada en Lima, Perd, el 12 de noviembre de 1981,
y es Ley de la RepuUblica desde el 14 de junio de 1986.% Posteriormente,
el 22 de julio de 1983 se suscribi6 en Quito, Ecuador, el “Protocolo para
la Proteccién del Pacifico Sudeste contra la Contaminacién Provenien-
te de Fuentes Terrestres y sus Anexos”, rigiendo como Ley en nuestro
pais desde el 19 de junio de 1986.% Ademas, el 21 de septiembre de 1989

63 The 9th Meeting of the Conference of the Contracting Parties [en lineal http://www.ramsar.
org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-82"16428_4000_0__ [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010].

64 La Junta de Gobierno lo aprobd el 26 de noviembre de 1985. El Instrumento de Ratificacion se
deposité el 20 de marzo de 1986 en Bogota, Colombia, en la Sede de la Comisién Permanente
del Pacifico Sur. Este Convenio se publicé en el Diario Oficial a través del D.S. N° 296, publicado
el 14 de junio de 1986 en el Diario Oficial, convirtiéndose en Ley de la RepUblica desde dicho dia.

65 La Junta de Gobierno aprobé el 26 de noviembre de 1985. Se deposité el Instrumento de Rati-
ficacion el 20 de marzo de 1986, en Bogotd, Colombia, en la Sede de la Comisién Permanente
del Pacifico Sur. EL D.S. N° 295 fue publicado en el D.O. el 19 de junio de 1986, siendo desde
entonces, Ley de la Republica.
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se suscribié en Paipa, Colombia, el “Protocolo para la Conservacion y
Administracién de las Areas Marinas y Costeras Protegidas del Pacifico
Sudeste”, rigiendo como Ley en Chile desde el 31 de agosto de 1995.%
La importancia de esta Convencion radica en la existencia de muchisi-
mos humedales costeros en nuestro pais,®” por lo que al buscar esta
Convenciédn la proteccién y preservacion del “medio marino y la zona
costera del Pacifico Sudeste, contra todos los tipos y fuentes de conta-
minacion” % esta protegiendo directamente a los humedales.

IV.- HUMEDALES EN CHILE

A continuacion revisaremos tanto las clasificaciones como las cifras
sobre humedales en nuestro pais. También revisaremos los humedales
que se encuentran inscritos en la “Lista”, el proceso de ratificacion de
la Convencion de Ramsar, y un analisis de lo realizado en Chile desde la
entrada en vigencia de dicho tratado como Ley de la Republica.

A nivel mundial los humedales cubren aproximadamente 1.28 millones
de hectareas de la superficie terrestre, un drea 50% mas grande que
Brasil.®” Sin embargo, como mencionaramos antes, se ha estimado que
en los Ultimos 100 afos la superficie de humedales ha disminuido en un
50%.7 Por lo tanto, si bien es cierto que la superficie de humedales a
nivel mundial es extensa, no nos debemos quedar inmdviles ante esto,
dado que su destruccién ha sido bastante intensa, por lo que hay mucho
trabajo por hacer en pos de su conservacion.

Por su parte, en nuestro pais cerca de 4,5 millones de hectareas son
humedales, lo cual equivale a cerca del 6% de nuestro territorio con-
tinental.” A esta cifra deberemos hacerle algunos ajustes, como vere-
mos a continuacién. Pero antes nos falta por determinar cuénto de esta
superficie se encuentra protegida a nivel nacional e internacional. Para
llevar a cabo esto es que utilizaremos de forma preferente las cifras
del SNASPE senaladas en un catastro del ano 1994.72 Pero, si bien han

66 Este Protocolo fue aprobado por el Congreso Nacional el 6 de octubre de 1993. Posteriormente,
el Instrumento de Ratificacion fue depositado en la Secretaria General de la Comision Perma-
nente del Pacifico Sur el 21 de diciembre de 1993. Finalmente, el D.S. N° 827 fue publicado en
el Diario Oficial el 31 de agosto de 1995.

67 Ver, por ejemplo, el siguiente estudio sobre los humedales costeros de Coquimbo: Corporacion
Ambientes Acuaticos de Chile (CAACH). Los humedales no pueden esperar: Manual para el Uso
Racional del Sistema de Humedales Costeros de Coquimbo (Santiago, 2005).

68 MANZUR, Maria Isabel, Situacién de la Biodiversidad en Chile, op. cit., p. 63.

69 Wetlands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., p. 3.

70 Ibidem, p. 5.

71 CONAF-CONAMA-BIRF. Catastro y evaluacion de recursos vegetacionales nativos de Chile
(1999), p. 13.

72 Idem.
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transcurrido 16 anos a la fecha, la superficie protegida no ha variado de
forma substancial. En efecto, en 1994 la superficie de SNASPE era de
13.952.478,9 de hectareas. A 2008 esta cifra es de 14.408.202 cifra inclu-
sive menor a la alcanzada en 1996, de 14.429.314 hectareas.”

Respecto de las cerca de 14 millones de hectareas del SNASPE (1994),
se ha estimado que cerca de 3.5 millones de dichas hectéreas son hu-
medales. Sin embargo, debemos tomar en cuenta que segun la defini-
cién de humedal de la Convencidn de Ramsar (cuya definicion es la que
rige en nuestro pais actualmente), debiésemos incluir a los Cuerpos de
Agua, a fin de calcular de forma mas exacta la totalidad de humedales
existentes en nuestro pais.’ Por tanto, si consideramos humedal se-
gun lo definido en la Convencién de Ramsar, tendriamos que en Chile
existen 5,7 millones de hectareas de humedales (humedales més cuer-
pos de aguas), de las cuales en el SNASPE se incluyen 3,8 millones de
hectareas. Es decir, en Chile un 66,4% de los humedales estan pro-
tegidos en el SNASPE. Pero estas hectareas no estan protegidas bajo
la categoria de "humedales”, sino que estén al interior de Parques o
Reservas Nacionales, en su mayoria. En efecto, de lo que esta protegido
especificamente como “humedal” corresponde a los sitios inscritos en
la “Lista” de la Convencion de Ramsar, las cuales representan 192,080
hectareas.

A continuacion analizaremos la extensién de humedales y cuerpos de
agua por regién, estimando luego en porcentajes a estos ecosistemas
en relacién a la superficie de la region.”

73 Sobre esta Ultima cifra (1996), ver: MANZUR, Maria Isabel, Situacién de la Biodiversidad en
Chile, op. cit., p. 76. Sobre la cifra de 1994, ver: CONAF-CONAMA-BIRF. Catastro y evaluacién...,
op. cit., p. 29. Sobre la cifra de 2008, informacién proporcionada por la Oficina de Informaciones

de CONAF.
74 Sobre este asunto, ver: 7° Informe Nacional, op. cit.
75 A falta de datos mas especificos, no se desglosan las cifras para las nuevas regiones (XIV y XV].

Por tanto, cuando mencionemos a la | Regidn, nos estamos refiriendo en verdad tanto a la |
como a la XV; asimismo, cuando mencionemos a la X Regién, nos estamos refiriendo en verdad
tanto a la | como a la XIV. Esto es aplicable tanto a la Tabla N° 1 como a la Tabla N° 2.
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TABLA N° 1 (en hectareas)

Total de

Humeqales
ogones Spricte Humebles o Choede GGl
A+B (a+B) en

porcentaje

en la region.
I 5.966.775.7 46.096,2 0.77% 3.712,6 0,06%  49.808,8 0,83%
Il 12.722.188,3 49.467,2 0.39% 11.039,1 0,09% 60.506,3 0,48%
Il 7.614.924,3 7.303,3 0,10% 7.666,6 0,10% 14.969,9 0,20%
v 4.068.729,8 16.461,1 0.40% 5.618,7 014% 22.079.8 0.54%
Vv 1.603.144.,5 2.672,9 017% £4.890,3 0,31% 7.563,2 0,47%
RM 1.550.657.8 4.604,6 0,30% 3.748,2 0.24% 8.352,8 0.54%
VI 1.633.625,0 2.933,8 0,18% 8.545,3 0,52% 11.478,1 0,70%
Vil 3.035.593,1 8.406,1 0,28% 28.723,8 0,95% 37.129,9 1,22%
Vil 3.708.665,4 10.631,9 0,29% 48.332,9 1,30% 58.964,8 1,59%
IX 3.182.731,5 23.138,1 0,73% 54.839,0 1,72% 77.977.1 2,45%
X 6.680.893,4 74.541,9 1,12% 329.498,0  4,93%  404.039,9 6,05%
Xl 10.698.182,7  1.146.666,7  10,72%  392.025,5  3,67%  1.538.692,2 14,38%
Xl 13.196.449,3  3.105.136,9  23,53%  328.188,9  2,49%  3.433.325,8 26,02%

TOTAL  75.662.560,8  4.498.060,7  5,94%  1226.828,9 1,62%  5.724.889,6 7.57%

De esta tabla podemos destacar en primer lugar que un 5,94% de nues-
tro territorio continental corresponde a humedales (en términos es-
trictos). Pero si entendemos humedal seguin la Convencién de Ramsar,
tenemos que en Chile un 7,57% de nuestro territorio son humedales.

En segundo lugar, desde la | hasta la X Regidn el porcentaje de hume-
dales [en términos estrictos) en relacion a la superficie de la respectiva
Region es bastante pobre, resaltando la lll Regién, con sélo un 0,10%
de humedales en su territorio. Cuestién que contrasta fuertemente con
el porcentaje de la XIl Region (23,53%). Por su parte, si entendemos a
los humedales en términos amplios, la proporcién antes descrita no
varia mucho, dado que nuevamente la regién con menor porcentaje de
humedales respecto a la superficie total es la Ill Regién, con un 0,20%.
Asimismo, es la Xl Regidn la que cuenta con una proporcién bastante
amplia de humedales en su territorio, con un 26,02%.

En tercer lugar, si analizamos las cifras desde un punto de vista cuanti-
tativo, resalta que la zona central es aquella que tiene menos hectareas
de humedales. En efecto la V Regién cuenta con apenas 2.672,9 hec-
tareas (6 7.563,2 segun un criterio amplio). A su vez, la RM cuenta con
4.604,6 (6 8.352,8 segun un criterio amplio). Finalmente, la VI Regidn
cuenta con 2.933,8 hectéreas (6 11.479,1 seguin un criterio amplio). Esto
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es muy importante de tener en cuenta, dado que es justamente la zona
central de nuestro pais la que ha sido identificada como uno de los 25
hotspots a nivel mundial, por su alto valor de biodiversidad y su alto
grado de amenaza.” Por tanto, es de vital importancia que estos pocos
humedales cuenten con una efectiva proteccion.

TABLA N° 2 (en hectareas)

Humedal H o Cuerpos %
Regon  por (TSR hmedsl  deng OO cuemes  BEL adpr  Towl

Regién SNASPE de agua
| 46.096,2 11.276,8 24,5% 3.712,6 2.937,7 79,13% £49.808,8 14.214,5 28,54%
Il 49.467,2 3.137.3 6,34% 11.039,1 6.8214 61,80% 60.506,3 9.959,7 16,46%
1 7.303.3 0 0% 7.666,6 0 0% 14.969,9 0 0%
v 16.4611 0 0% 5.618,7 0 0% 22.079.8 0 0%
v 2.672,9 0 0% 4.890,3 1.182,9 24,19% 7.563,2 1.182,9 15,64%
RM £4.604,6 0 0% 3.748,2 0 0% 8.3528 0 0%
\ 2.933,8 m3 3.80% 8.545,3 0 0% 11.478,1 3 0.97%
Vil 8.406,1 0 0% 287238 122,7 0,43% 37.129.9 122,7 0,33%
Vil 10.631,9 1.282,7 12,06% 48.332,9 2252 0,47% 58.964,8 1.507,9 2,56%
IX 231381 1.175.2 5,08% 54.839.0 4.075.3 7.63% 77.977.1 5.250,5 6,73%
X 74.541,9 1.496,3 2,01% 329.498,0 29.151.3 8.85% 404.039,9 30.647.6 7.59%

Xl 1146.666,7  1.013.066,3 88,35% 392.025,5 123.216,1 3143%  1.538.692,2  1.136.2824  73,85%

Xl 3.105.136,9  2.433.040,0 78,36% 328.188,9 169.284,0 51,58% 3.433.3258  2.602.324,0  7580%

TOTAL  4.498.060,7  3.464.585,8 77,02% 1.226.828,9 337.016,6 27.47% 5.724.889,6  3.801.602,4  66,41%

En la Tabla N° 2, se incluyen las cifras de humedales por regién, como
asimismo las hectareas de este ecosistema que se encuentra protegido
por SNASPE. Lo mismo se realiza con los Cuerpos de Agua. Finalmente,
incluimos las cifras de humedales [segun una definicion amplia) por
Regidn, junto con el porcentaje de estas hectareas que se encuentran
protegidas por el SNASPE.

De esta tabla se desprende que de los humedales a nivel nacional, un
77,02% se encuentra protegido a través del SNASPE. Sin embargo, si
nos atenemos a la definicién de humedal segln la Convencion de Ram-
sar, se observa que el nivel de proteccién disminuye a un 66,41%.

En segundo lugar, los humedales (en sentido restringido] de la lll, IV, V,
RMy VIl no se encuentran protegidos por el SNASPE. Pero si miramos
esto de conformidad a un concepto de humedal seguin la Convencidn de

76 SIERRALTA, Leonel et al., Liderazgo del sector privado en la conservacién del medio ambiente
[Centro de Estudios Publicos, Santiago, N° 112, primavera 2008), p. 249.
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Ramsar, veremos que aun asi la lll, IVy la RM no incluyen ningin hume-
dalen el SNASPE. Esto es bastante grave, dado que como senalaramos,
al ser la zona central un hotspot, es vital que estos humedales cuen-
ten con una efectiva proteccién, con mayor razén si tanto en términos
cuantitativos como cualitativos estas regiones cuentan con muy pocos
humedales en su territorio.

En tercer lugar, las cifras dan cuenta que existe una verdadera despro-
porcién en la proteccidon de humedales por Regidn, siendo en algunas
infima (aparte de la lll, IV y la RM, en la que simplemente no hay pro-
teccién de humedales, esta la VIl Regién, con un 0,33% de sus hume-
dales, en términos amplios, bajo proteccion en el SNASPE], y en otras
de gran extension (por ejemplo, la XIl Regién cuenta con un 78,36% de
sus humedales protegidos. Y si vemos estos humedales incluyendo los
Cuerpos de Agua, su nivel de proteccién es similar, con un 75,80%).

Se suelen clasificar a los humedales en cinco categorias:

CuadroN° 177

- Estuarios: Desembocaduras de los rios en el —
mar, donde el agua alcanza una salinidad equi- N i
valente a la media del agua dulcew y salada (por
ejemplo:deltas, bancos fangosos y marismas);

- Marino - Costeros: Areas entre tierra y mar [por oL o’
ejemplo: playa, manglares y arrecifes de corall; :

- Fluviales: tierras anegddas periédicamente
como resultado del desbordamiento de los rios
[por ejemplo: llanuras de inundacién, bosques
inundables, islas fluviales y lagos de meandro)

- Palustres: Areas que contiene aguas relativa-
mente permanentes (por ejemplo: pantanos,
turberas, marismas y ciénagas), y;

- Lacustres: zonas cubiertas de agua perma-

nentes carecterizadas por una baja circulacion
(lagunas, lagos, lagos glaciales y crateres de
volcanes)

MANGLARES

MARISMAS

[
Al A

mAmaLARL

M A
ARRECIIES
D CORAL

MAN ABIERTOD

Por otra parte, en nuestro pais los humedales han sido clasificados re-
cientemente en tres ecotipos y diversas clases:

77 Wetlands International. Valoracién Socioecondmica..., op. cit., pp. 3y 4.
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CuadroN° 27

Chile hoy cuenta con once humedales inscritos en la “Lista”, los cuales
son (ordenados por fecha de incorporacion):

ECOTIPOS

CLASE

Nombre Comun

Ejemplo Chilenos

Humedal Marino

Intermareal,
submareal

Litoral Costero

Humedal Costero

Intrusién Salina

lago costero, laguna
costera, marisma,
estuario

Lago Budi, Laguna
Conchali, Humedal
Tubul - Raqui

Humedal Continental

Evaporacion

salar, bofedal, Puquios

Salar de Atacama,
Salar de Huasco

Infiltracién (A)

Hualve, nadi, poza,
charco, pitranto,
pantano

Humedales depresién
central de las regiones
VI - IX

Infiltracion Saturado
(B)

Mallin, turberas,
turba magallanica,
campanas, pomponal

Parque Nacional

Torres del Paine.

Parque Nacional
Chiloé, sector Cucao

Escorrentia

Rio, arroyo, esteros,

Rio Clarillo, Rio Bio

lagos Bio, Lago Villarrica
Afloramientos Vega, bofedal, Parinacota,
Subterraneos humedal Jachucoposa, Ciénaga
de Name

Carlos Anwandter. Ubicado en la XIV Regidon de Los Rios,” cuenta
con una superficie de 4.877 hectareas. Es Sitio Ramsar desde el 27
de julio de 1981. Ademés, es parte del SNASPE y es Santuario de la
Naturaleza desde el 4 de julio de 1981.

Salar de Surire. Ubicado en la XV Regién de Arica y Parinacota,®
cuenta con una superficie de 15.858 hectareas. Es Sitio Ramsar
desde el 2 de diciembre de 1996, y Monumento Natural (pertene-
ciente al SNASPE].

Salar de Huasco. Ubicado en la | Regién de Tarapacd, cuenta con
una superficie de 6.000 hectareas. Es Sitio Ramsar desde el 2 de
diciembre de 1996, y Santuario de la Naturaleza desde el 18 de
mayo de 2005.

78
79

80

Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y manejo... op. cit., p. 90

De conformidad a la Ley N° 20.174, publicada en el Diario Oficial el 5 de abril de 2007 (en vigen-
cia desde el 2 de octubre de 2007), se cred la XIV Region de Los Rios, cuya capital es la ciudad de
Valdivia. Al respecto, actualmente hay un Proyecto de Ley que busca prohibir la denominacién
de las regiones por su nimero, sélo autorizando mencionarlos por su nombre. Se encuentra
en segundo tramite constitucional, al ser aprobada en la Cdmara de Diputados el 5 de junio de
2007. Boletin N° 4938-06.

De conformidad a la Ley N°20.175, publicada en el Diario Oficial el 11 de abril de 2007 (en vigen-
cia desde el 15 de febrero de 2008] se creé la XV Regién de Arica y Parinacota, cuya capital es la
ciudad de Arica.
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Salar de Tara. Ubicado en la Il Regidn de Antofagasta, cuenta con
una superficie de 5.443 hectareas. Es Sitio Ramsar desde el 2 de
diciembre de 1996, y es parte de la Reserva Nacional Los Flamen-
cos (parte del SNASPE].

Sistema Hidroldgico de Soncor. Ubicado en la Il Regién de An-
tofagasta, cuenta con una superficie de 5.016 hectareas. Es Sitio
Ramsar desde el 2 de diciembre de 1996, y es parte de la Reserva
Nacional Los Flamencos (parte del SNASPE).

Complejo lacustre laguna Negro Francisco y laguna Santa Rosa.
Ubicado en la Ill Regién de Atacama, cuenta con una superficie
de 62.460 hectareas. Es Sitio Ramsar desde el 2 de diciembre de
1996, y es parte del Parque Nacional Nevado Tres Cruces [parte del
SNASPE].

Humedal El Yali. Ubicado en la V Regidn de Valparaiso, cuenta con
una superficie de 520 hectareas. Es Sitio Ramsar desde el 2 de
diciembre de 1996, y es parte de la Reserva Nacional El Yali (parte
del SNASPE).

Laguna Conchali. Ubicado en la Region de IV Coquimbo, cuenta
con una superficie de 34 hectéreas. Es Sitio Ramsar desde el 2 de
febrero de 2004, y Santuario de la Naturaleza desde el 10 de febre-
ro de 2000.

Bahia Lomas. Ubicado en la XIl Regién de Magallanes, cuenta con
una superficie de 58.946 hectéreas. Es Sitio Ramsar desde el 6 de
diciembre de 2004. Es, ademas, “Sitio de Importancia Hemisféri-
ca” de la Red Hemisférica de Reservas de Aves Playeras (RHRAP)
desde febrero de 2009.

Salar de Aguas Calientes IV. Ubicado en la Il Region de Antofagas-
ta, cuenta con una superficie de 15,529 hectéareas. Es Sitio Ramsar
desde el 14 de agosto de 2009.

Salar de Pujsa. Ubicado en la Il Regién de Antofagasta, cuenta con
una superficie de 17,397 hectéreas. Es Sitio Ramsar desde el 14 de
agosto de 2009, y parte de este humedal se encuentra en la Reser-
va Nacional Los Flamencos [parte del SNASPE].

Respecto a estos once humedales, cuyas hectareas suman un total de
192,080, es importante senalar que el 66,5% de ellos se encuentra en la
zona norte (equivalente a 127.703 hectareas), y en la zona sur se concen-
tra cerca de un 32,5%. Lo curioso es que en la zona central se concentra
menos del 1% de las hectareas que corresponden a los sitios Ramsar, a
pesar de que esta zona se conoce como un hotspot, seglin vimos.

Por otra parte, en cuanto a tamano, la suma de los dos humedales ma-
yores (Complejo lacustre laguna Negro Francisco y laguna Santa Rosa'y
Bahia Lomas] equivalen al 76.3% de los Sitios Ramsar en Chile.
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Por tanto, si bien es loable la inclusion de diversos humedales como
Sitios Ramsar, el tamano y la ubicacidén de éstos no parece adecuarse
plenamente a los requerimientos nacionales de proteccion de la biodi-
versidad, especialmente en la zona central, cuestién que debe ser to-
mada en cuenta por nuestras autoridades.

V.- SISTEMA DE PROTECCION DE LOS HUMEDALES EN
CHILE

Actualmente existen diversas categorias de proteccion de los humeda-
les en Chile, incluyendo algunas efectivamente utilizadas y otras de uso
potencial. Analizaremos someramente cada una de ellas.

A.- Santuarios de la Naturaleza

Se rigen por la Ley N°17.288 sobre Monumentos Nacionales. Esta nor-
ma juridica senala en su articulo 1° que los Santuarios de la Naturaleza
son Monumentos Nacionales y quedan bajo la tuicién y proteccion del
Estado, ejercida por medio del Consejo de Monumentos Nacionales.
Este Consejo depende, a su vez, del Ministerio de Educacion.

Por su parte, el articulo 6.1 sefala que entre las atribuciones del Conse-
jo estd el pronunciarse sobre la conveniencia de declarar Monumentos
Nacionales y ademas solicitar de la autoridad competente la dictacion
del Decreto Supremo que corresponda. En cuanto a su definicion, el ar-
ticulo 31 menciona que Santuario de la Naturaleza son “todos aquellos
sitios terrestres o marinos que ofrezcan posibilidades especiales para
estudios e investigaciones geoldgicas, paleontoldgicas, zooldgicas, bo-
tanicas o de ecologia, o0 que posean formaciones naturales, cuyas con-
servaciones sea de interés para la ciencia o para el Estado”.

Sobre su proteccién, senala también el articulo 31, en su inciso segun-
do, que “los sitios mencionados que fueren declarados santuarios de
la naturaleza quedaran bajo la custodia del Consejo de Monumentos
Nacionales, el cual se hara asesorar para los efectos por especialistas
en ciencias naturales”. Ademas, en su inciso siguiente sefnala que no se
podra (sin la autorizacion previa del Consejo), “iniciar en ellos trabajos
de construccién o excavacién, ni desarrollar actividades como pesca,
caza, explotacidn rural o cualquiera otra actividad que pudiera alterar
su estado natural”. Vale decir, eventualmente se puede permitir la rea-
lizacion de dichas actividades. A su vez, en su inciso cuarto menciona
que “si estos sitios estuvieren situados en terrenos particulares, sus
duefos deberan velar por su debida proteccion, denunciando ante el
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Consejo los dafnos que por causas ajenas a su voluntad se hubieren pro-
ducido enellos”. En cuanto a sanciones por contravenir el articulo 31, se
sefala en su inciso final que la multa serd de 50 a 500 UTM.®

Encontramos tres humedales "Ramsar” en esta categoria: el humedal
de Valdivia,® la Laguna Conchali® y el Salar de Huasco.® Ademas hay
cuatro humedales que son Santuarios y que no estan inscritos en la
“Lista”, como lo son la Laguna Torca (que es Santuario y Reserva Na-
cional], el humedal Reloca, la Peninsula de Hualpén (es un Santuario de
la 8° Regidn que incluye al humedal de Lenga en su interior], y la laguna
El Peral. Ademds, existen otros dos humedales en proceso de avance
para su declaracién como Santuarios de la Naturaleza: el humedal Luta
y el de Huisca.®

En definitiva, el que un humedal sea declarado Santuario de la Natura-
leza implica que se convierte en una “Area de Proteccién Oficial”, y que
de conformidad al articulo 10, letra p, de la Ley N°19.300 y de conformi-
dad al Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, en
su articulo 3, letra a2 y en su articulo 10, letra p, los proyectos que sean
susceptibles de causar impacto ambiental en estos Santuarios deberan

81 Estas multas fueron agregadas a través de la Ley N° 20.021, publicada en el Diario Oficial el 14
de junio de 2005. Se contemplan, ademas, otras penas y multas establecidas en el articulo 38,
de caracter general. Sin embargo, en entrevista con Maria Elena Noél, arquedloga del Consejo
de Monumentos Nacionales, realizada el 17 de junio de 2009, sefialé que no se han aplicado
estas multas y/o penas a la fecha.

82 Su afectacién se realizé antes de su inscripcion en la “Lista”, a través del D.S. N° 2734, pu-
blicado en el D.O. el 4 de julio de 1981, acordado en sesién de 6 de Mayo de 1981 del Consejo
de Monumentos Nacionales. De esta sesion se desprende que la peticion de declaracion de
Santuario fue solicitada por la Universidad Austral de Chile y por Conicyt. Ver: Acta del Consejo
de Monumentos Nacionales, sesién del 6 de mayo de 1981, pp. 1-2.

83 Este es el primer humedal Ramsar en Chile con proteccién privada, de una empresa minera.
Ademas, Conchali es Santuario desde el afo 2000, a través del D.S. N° 41, publicado en el D.O.
el 10 de febrero de 2000, acordado en sesidn del 5 de mayo de 1999 del Consejo de Monumentos
Nacionales. Sin embargo, el Santuario tiene 50.9 hectareas, y el Sitio Ramsar que fue inscrito
tiene solo 34 hectareas. En esta sesion se sefala que el 27 de abril de 1999, Gustavo Péssel,
sub-gerente ambiental de la Minera Los Pelambres solicité la declaracion como Santuario de
la Laguna Conchali, laguna de propiedad de la empresa, a fin de cumplir los requerimientos
ambientales estipulados por la COREMA de la IV Regidn. Ver: Acta del Consejo de Monumentos
Nacionales, sesion del 5 de mayo de 1999, pp. 40-41. Revisar, ademas, el D.S. N° 41, dado que
contiene diversa informacion de relevancia sobre este humedal.

84 Es Santuario de la Naturaleza después de haber sido inscrito en la “Lista”. En efecto, se de-
claré como tal a través del D.S. N° 561, publicado en el D.O. el 18 de mayo de 2005 (rectificado
luego por el D.S. N° 764, publicado en el D.O. el 28 de junio de 2005), acordado en sesién del
2 de marzo de 2005 del Consejo de Monumentos Nacionales. En esta sesion se sefala que la
declaracion de Santuario de este Salar fue solicitada por el Alcalde de Pica, para ser abordada
luego por el Director de la CONAMA de la | Regidn, quien preparé una mesa de trabajo para
analizar esta declaracion. Su extension es de 9.950 hectareas, es decir, 3.950 mas que el Sitio
Ramsar [y no 3.550 como erréneamente sefala el Acta de la sesién mencionada). Ver: Acta
del Consejo de Monumentos Nacionales, sesion del 2 de marzo de 2005, p. 7. [En lineal http://
www.monumentos.cl [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010]. Revisar, ademas, el D.S. N° 561,
que contiene diversa informacion de relevancia acerca de este humedal. A modo de ejemplo se
sefiala que el Salar de Huasco “corresponde a uno de los humedales mas pristinos, de mayor
biodiversidad de Chile y es una importante reserva de agua en un medio desértico”.

85 Informacion proporcionada por Maria Elena Noél, op. cit.
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someterse al Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental. Ademas, se
contemplan multas y penas en sus articulos 31y 38, segin vimos. Final-
mente, el articulo 8 sefala que “las autoridades civiles, militares y de
carabineros tendran la obligacidn de cooperar con el cumplimiento de
las funciones y resoluciones que adopte el Consejo, en relacién con la
conservacién, el cuidadoy la vigilancia de los Monumentos Nacionales™.
Cuestion de gran importancia, especialmente con los humedales que
sean Santuarios en regiones (el Consejo sélo funciona en Santiago).®

A pesar de lo anterior, el Consejo de Monumentos Nacionales presenta
las siguientes falencias en torno a la proteccién y conservacién de los
humedales: en primer lugar, no existe un encargado/a para los hume-
dales. En segundo lugar, los funcionarios del Consejo no han participa-
do en las COP de la Convencién de Ramsar. En tercer lugar, el moni-
toreo de los humedales no estd a cargo del Consejo de forma directa,
dado que éste sélo funciona en Santiago, hay falta de presupuesto y
no tienen facultades de administracion. En cuarto lugar, el Consejo no
ha enviado informes relacionados con los humedales al Ministerio de
Relaciones Exteriores y/o a la Oficina de Ramsar. Sin embargo, se nos
puede rebatir que estos informes no han sido solicitados, pero creemos
que esto no es Obice para que el CMN envie de oficio estos informes,
dado que un cumplimiento eficaz de las obligaciones de la Convencion
de Ramsar involucra necesariamente un seguimiento periddico del es-
tado de humedales bajo su supervision. En quinto lugar, hace falta el
establecimiento de un convenio con CONAF para la vigilancia respecto
de todos los humedales que sean Santuarios, y no sélo respecto de al-
gunos.

B.- Sistema SNASPE

En esta materia hay dos leyes aplicables. En primer lugar, la Ley N°
18.362 que crea el SNASPE y la Ley N° 18.348 sobre la CONAF (organi-
zacion que administra el SNASPE, dependiente del Ministerio de Agri-
cultura). Pero antes de adentrarnos en el andlisis de la Ley N° 18.362,
debemos dilucidar si estd o no en vigencia; lo mismo ocurre con la Ley
N° 18.348.

La Ley N°18.348, en su articulo 19 dispone que “la presente ley, con ex-
cepcion de su articulo 15°, entrard en vigencia el dia en que se publique
en el Diario Oficial el decreto en cuya virtud el Presidente de la Republi-
ca disuelva la corporacion de derecho privado denominada Corporacion

86 Ademés, la Ley de Caza prohibe la caza y captura de fauna silvestre en los Santuarios. Sin
embargo, el Servicio Agricola y Ganadero (SAG) puede autorizar su caza en casos calificados,
contandose con autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales.
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Nacional Forestal a que se refiere la letra i) del articulo 4° o0 aquel me-
diante el cual apruebe su disolucién”. A la fecha, esto no ha sucedido,
por lo que se argumenta que al no cumplirse con este requisito, no esté
en vigencia esta ley.

Por otra parte, el articulo 39 de la Ley N° 18.362 sefala: “la presente
ley regird a partir de la fecha en que entre en plena vigencia la ley N°
18.348, mediante la cual se crea la Corporacién Nacional Forestal y de
Proteccidon de Recursos Naturales Renovables”. Por tanto, se puede
sostener que, dado que la Ley N°18.348 no estd vigente, menos lo estd
la Ley N©18.362.

Pero, ;es correcta dicha linea de argumentacion? Creemos lo contrario
por las siguientes razones: en primer lugar, al poco tiempo de la publi-
cacién de ambas leyes en el Diario Oficial (en 1984), la Corte Suprema,
al afo siguiente (19 de diciembre de 1985, conociendo de un recurso de
proteccién), reconocié el “Sistema Nacional de Areas Silvestres Prote-
gidas del Estado”. Lo mismo hizo dos afos después, en 1987 (24 de no-
viembre, también conociendo un recurso de proteccién).” En segundo
lugar, el Tribunal Constitucional recientemente, en su sentencia Rol N°
1.024 de 1 de julio de 2008, sefald que:

“[...] este Tribunal debe hacerse cargo de las exigencias de la seguridad
juridica frente a situaciones juridicas consolidadas y a derechos adqui-
ridos por particulares al amparo de facultades legalmente ejercidas por
la CORPORACION NACIONAL FORESTAL, a la vez que recordar la regla
de interpretacién constitucional seguin la cual frente a un acto del le-
gislador regularmente materializado, aun mas si no ha sido impugnado,
debe declararse su inconstitucionalidad Unicamente si no existe ningu-
na interpretacion posible que permita declarar su conformidad con la
Constitucion. Ademas, y como lo ha expresado en reiteradas oportuni-
dades este Tribunal, debe dictar sus decisiones atendiendo a la necesa-
ria prudencia frente a los efectos que una declaracién de inconstitucio-
nalidad puede producir sobre situaciones juridicas consolidadas y sobre
el normal funcionamiento de las instituciones. En otras palabras, debe
evitar que la declaracion de inconstitucionalidad produzca efectos que
puedan resultar ain méas inconstitucionales (Rol N° 616]".%

Es decir, de primar un positivismo extremo pasariamos a llevar la se-
guridad juridica que debe primar en las relaciones juridicas cotidianas.

87 Ambas sentencias son citadas en: DOUGNAC, Fernando y POLANCO, Rodrigo. Informe en de-
recho sobre las observaciones a la adenda ndimero 2 del proyecto Alto Maipo. FIMA, Santiago,
2009.

88 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 1.024 de 1 de julio de 2008. [En lineal http://www.
tribunalconstitucional.cl [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010]. El destacado es nuestro.
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Por tanto, si se postula que CONAF no esta vigente se acarrearian més
danos que beneficios, afectando situaciones juridicas consolidadas vy
el normal funcionamiento de instituciones, que cabe consignar, tienen
mas de 25 anos en nuestro pais. Es, por ende necesario, como senala el
Tribunal Constitucional, tener la prudencia suficiente en estas situacio-
nes, y comprender que hay casos excepcionales en que ciertas institu-
ciones deben entenderse vigentes en aras del bien comun. Pero si aun
quedaran dudas sobre su vigencia, el mismo Tribunal Constitucional ha
senalado:

“Que sobre la base de las consideraciones precedentes se declararé
la constitucionalidad de aquellas disposiciones del proyecto de ley que
asignan a la CONAF funciones cuyo cumplimiento envuelve ciertamente
el ejercicio de potestades publicas™.®

Por tanto, si el Tribunal Constitucional declard que son constitucionales
las disposiciones que le asignan a la CONAF diversas potestades publi-
cas, es una cuestion de simple logica entender que esta asignacion sélo
se puede realizar o llevar a cabo en instituciones que estén vigentes.
Es decir, mal podria entenderse que facultades publicas pueden ser
asignadas a instituciones que no existen o que no estan en nuestro or-
denamiento juridico.

En conclusién, la cuestién de la vigencia de la CONAF queda definitiva-
mente dilucidada con el fallo en cuestion, por lo tanto, si esta en vigen-
cia la ley N°18.348, también lo estd la Ley N° 18.362, segln sus propias
disposiciones.?

Procediendo ahora al andlisis de esta ley, ésta dispone en su articulo
primero lo siguiente:

“Créase un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Esta-
do, el que tendra los siguientes objetivos de conservacidn:

al  Mantener 4reas de caracter Unico o representativas de la diversi-
dad ecoldgica natural del pais o lugar con comunidades animales
0 vegetales, paisajes o formaciones geoldgicas naturales, a fin de

89 {dem. El destacado es nuestro.

90 A pesar que CONAF y el SNASPE estan vigentes por un tema de seguridad juridica, estimamos
que lo anterior no es dbice para que el Poder Ejecutivo regularice esta situacion. En palabras
del Tribunal Constitucional: “que, sin embargo, esta declaracién exige a esta Magistratura ha-
cer presente a los Poderes Colegisladores la inconveniencia de la mantencién de situaciones
constitucionalmente andmalas como las aludidas y, especialmente en el presente caso, ex-
hortar a S.E. la Presidenta de la Republica para que regularice la naturaleza juridica de la
CONAF, procediendo a la dictacion del Decreto Supremo a que se refiere el articulo 19 de la Ley
N° 18.348, publicada el afio 1984, o empleando otro medio constitucionalmente idéneo que el
Gobierno estime adecuado”. idem. El destacado es nuestro.
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posibilitar la educacion e investigacion y de asegurar la continui-
dad de los procesos evolutivos, las migraciones animales, los pa-
trones de flujo genético y la regulacién del medio ambiente;

bl Mantenery mejorar recursos de la floray la fauna silvestres y ra-
cionalizar su utilizacion;

c)]  Mantener la capacidad productiva de los suelos y restaurar aque-
llos que se encuentren en peligro o en estado de erosion;

d]  Mantenery mejorar los sistemas hidroldgicos naturales, y

e]  Preservar y mejorar los recursos escénicos naturales y los ele-

mentos culturales ligados a un ambiente natural”.

Como se desprende de dicho articulo, estos objetivos estan en total sin-
tonia con los fines de proteccidn de los humedales a nivel internacio-
nal. Por otra parte, en su articulo 3 senala que SNASPE esta integrado
por cuatro “categorias de manejo”: Reservas de Regiones Virgenes (no
existe ninguna en nuestro pais), Parques Nacionales, Monumentos Na-
turales y Reservas Nacionales.

En relacion a los Parques Nacionales, el articulo 5 senala que es un
“area generalmente extensa, donde existen diversos ambientes Unicos o
representativos de la diversidad ecoldgica natural del pais, no alterados
significativamente por la acciéon humana, capaces de autoperpetuarse,
y en que las especies de floray fauna o las formaciones geoldgicas son
de especial interés educativo, cientifico o recreativo”. Ademas, en su
inciso segundo agrega que “los objetivos de esta categoria de manejo
son la preservacidon de muestras de ambientes naturales, de rasgos
culturales y escénicos asociados a ellos; la continuidad de los procesos
evolutivos, y, en la medida compatible con lo anterior, la realizacién de
actividades de educacidn, investigacion o recreacién”. En cuanto a los
Monumentos Nacionales (art. 6}, la definicidn es similar a la de Parques
Nacionales, salvo que se trata de areas generalmente reducidas.

A su vez, en el articulo 7 se mencionan a las Reserva Nacionales, las
cuales constituyen “un &rea cuyos recursos naturales es necesario
conservar y utilizar con especial cuidado, por la susceptibilidad de és-
tos a sufrir degradacién o por su importancia relevante en el resguardo
del bienestar de la comunidad”. En su inciso segundo se afiade que “son
objetivos de esta categoria de manejo la conservacion y proteccion del
recurso suelo y de las especies amenazadas de faunay flora silvestres,
la mantencién o mejoramiento de la produccién hidrica, y el desarrollo
y aplicacion de tecnologias de aprovechamiento racional de la flora y
la fauna”. Destacamos ciertas palabras y frases de este articulo, dado
que es justamente esta categoria de manejo la que mejor se ajusta a
los requerimientos de cuidado de los humedales. En efecto, los hume-
dales son bastante susceptibles de sufrir una degradacién, por lo que
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es necesario que se les conserve con especial cuidado, cuestién que se
menciona de forma explicita en este articulo. Ademas, los humedales
son relevantes para el bienestar de la comunidad, como revisamos al
momento de dar cuenta de las diversas funciones y valores asociados a
estos ecosistemas. Por su parte, el elemento agua es central en los hu-
medales, por lo que es un tema que debe tenerse muy presente, justa-
mente como lo hace esta categoria. Por Ultimo, el aprovechamiento ra-
cional es justamente uno de los objetivos de la Convencion de Ramsar.

En definitiva, la mejor categoria existente en nuestro pafs para velar
por la conservacion y proteccion de los humedales es el de Reserva
Nacional.

Por otra parte, el articulo 8 sefala que estas “unidades de manejo” se
crearan mediante D.S. expedidos a través del Ministerio de Bienes Na-
cionales, los que deberan llevar también la firma del Ministro de Agri-
cultura. Ademas, en su art. 10, se sefala que estas areas perderan su
calidad de tal s6lo en virtud de un D.S. dictado de conformidad al arti-
culo 8. Sin embargo, esto va en contra de lo estipulado en el articulo 3
de la Convencion de Washington, que dispone que “los Gobiernos Con-
tratantes convienen en que los limites de los parques nacionales no
serdn alterados ni enajenada parte alguna de ellos sino por accion de
la autoridad legislativa competente”. Lo mas grave es que nuestro pais
ha incumplido este Tratado Internacional en varias ocasiones, como por
ejemplo, en el caso de la desafectacidn de hectéreas en el Parque Na-
cional Chiloé y en el Parque Nacional La Campana, por simple Decreto
Supremo.” Es por esto que el 14 de julio de 2008 un grupo de diez Dipu-
tados de diferentes partidos politicos (PS, PPD, PDC y UDI) presentaron
un Proyecto de Ley de reforma constitucional que busca incorporar al
articulo 65 de la Constitucion Politica de la Republica ([dominio legal
méximo) un nuevo numeral que menciona que los limites, enajenacion
y desafectacion de Parques Nacionales se deberd realizar por Ley, ade-
cuando de esta forma nuestra legislacién interna a la Convencion de
Washington. Agregan los autores entre los fundamentos del Proyecto
que a través de esta reforma “se produciré la derogacion tacita de la
actual regulacion que permite la desafectacion por medio de un decreto
administrativo”.”? A pesar de esto Ultimo, creemos que prima el Trata-
do Internacional por sobre la ley (recordemos que el articulo 27 de la
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, dispone
que “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificacion del incumplimiento de un tratado”), por lo que en

91 Sobre estos casos ver: MANZUR, Maria Isabel, Situacion de la Biodiversidad en Chile, op. cit.,
p. 83.
92 Este Proyecto de Ley (boletin N° 5974-07) se encuentra actualmente en primer trémite consti-

tucional, en la Comision de Constitucion, Legislaciony Justicia de la Cdmara de Diputados.
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esta materia rige lo dispuesto en la Convencién de Washington y no lo
senalado en la Ley N°18.362.

Méas adelante, en su articulo 11, senala que correspondera al Ministe-
rio de Agricultura, a través de la CONAF, la administracion, vigilancia
y control de las unidades de manejo que integran el SNASPE. Por su
parte, el articulo 13 senala que la CONAF deberd elaborar un plan de
manejo para cada unidad, segun las definiciones y objetivos de cada
una. Estos planes se aprobaran por Decreto Supremo del Ministerio de
Agricultura (art. 14). Por Gltimo, en su articulo 25 se establecen prohi-
biciones y diversas sanciones (arts. 26-31), junto con multas bastante
bajas (hasta 50 UTM].

Los Sitios Ramsar que estan en el SNASPE son: Salar Surire (Monu-
mento Natural), Salar Tara y Salar Soncor (Reserva Nacional Los Fla-
mencos), el Complejo lacustre laguna Negro Francisco y laguna Santa
Rosa (Parque Nacional Nevado Tres Cruces), EL Yali [Reserva Nacional
ElYali), Salar de Pujsa (Reserva Nacional Los Flamencos), y el humedal
de Valdivia [Reserva Nacional).

C.- RHRAP

La Red Hemisférica de Reservas para Aves Playeras (RHRAP) es una
estrategia de conservacién que data de 1984. En dicha fecha cientificos
de diversos paises de América observaron reducciones drasticas de la
poblacion de aves playeras. Debido a esto es que decidieron tomar me-
didas y una elaborar una estrategia internacional para proteger tanto a
las aves playeras como a sus habitats.” Funciona a través de un Conse-
jo Hemisférico, que actéa como “guardian del programa”. Este Consejo
es responsable tanto de la direccién como de los progresos de RHRAP.
Supervisa los planes estratégicos y representa a las regiones en que
funciona RHRAP.%

En esta categoria se encuentra el Sitio Ramsar Bahia Lomas (desde
febrero de 2009). Como fundamentos de su designacion se sefala que
se concentra en este humedal “casi el 50% de la poblacién de Calidris
canutus rufa, representando de esa forma el area de invernada mas
importante para la subespecie en Sudamérica”. Se menciona, ademas,
que la tuicién depende juridicamente de la Subsecretaria de Marina y
de la Direccion General de Marina Mercante y Territorio Maritimo (DI-
RECTEMAR) de la Armada de Chile. Por su parte, la CONAMA se incluye
como responsable de la gestidn de este sitio. Finalmente, como socios

93 WHSRN [en linea] http://www.whsrn.org/ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
94 Idem.
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de Bahia Lomas se encuentran: DIRECTEMAR, las universidades San-
to Tomas y Magallanes, Natura Patagonia, la Corporacién Ambientes
Acudticos de Chile (CAACH), la Empresa Nacional del Petréleo de Chile
(ENAP) y la Municipalidad de Primavera.?

D.- Parques Marinos y Reservas Marinas

Estas categorias estan establecidos en la Ley N° 18.892 (Ley General de
Pescay Acuicultural, que le otorgé a la Autoridad Pesquera Nacional, el
Servicio Nacional de Pesca (SERNAPESCA] la facultad para declarar la
categoria tanto de Parques como de Reservas Marinas.

Los Parques Marinos se encuentran definidos en el articulo 3, letra d,
que senala que ésta categoria estard destinada a “preservar unidades
ecoldgicas de interés para la ciencia y cautelar dreas que aseguren la
mantencion y diversidad de especies hidrobioldgicas, como también
aquellas asociadas a su habitat. Para la declaracion se consultara a
los Ministerios que corresponda. Los Parques Marinos quedaran bajo
la tuicion del Servicio y en ellos no podra efectuarse ningun tipo de ac-
tividad, salvo aquellas que se autoricen con propdsitos de observacion,
investigacién o estudio”. Una definicidén similar se encuentra en el arti-
culo 2, letra i del Reglamento sobre Parques Marinos y Reservas Mari-
nas de la Ley General de Pescay Acuicultura.

Por su parte, las Reservas Marinas se encuentran definidas en el arti-
culo 2, nimero 43, donde estipula que son areas de “resguardo de los
recursos hidrobiolégicos con el objeto de proteger zonas de reproduc-
cion, caladeros de pesca y areas de repoblamiento por manejo. Estas
areas quedaran bajo la tuicién del Servicio y solo podra efectuarse en
ellas actividades extractivas por periodos transitorios previa resolucion
fundada de la Subsecretaria”. Una definicién similar se encuentra en
el articulo 2, letra | del Reglamento sobre Parques Marinos y Reservas
Marinas de la Ley General de Pesca y Acuicultura.

A su vez, el articulo 3 del Reglamento ya mencionado senala que los
Parques Marinos se establecen mediante D.S. fundado del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccidn, con un informe técnico de la
Subsecretariay una comunicacién previa al Consejo Zonal de Pesca que
corresponda. Ademas, se consultara a los Ministerios que corresponda
para su declaracion. En el mismo articulo se menciona que las Reser-
vas Marinas se estableceran también mediante D.S. del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, pero no afiade la palabra “fun-
dado”. Previo a esto se requiere un informe técnico de la Subsecretaria

95 idem.
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de Pesca y del Consejo Zonal de Pesca respectivo. Como cuestiones
comunes a ambas categorias, se establece que cuando se establecen
en areas maritimas, lacustres y fluviales navegables, se consultara al
Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Marina, seglin corresponda, y
que ademas deberan contar con vias de navegacidn, previa consulta a la
autoridad maritima. Finalmente, este Reglamento menciona en su arti-
culo 7° que estas categorias quedaran bajo la tuicién de SERNAPESCA
y que ademas deberan contar con un Plan General de Administracidn.
Como se desprende de ambas definiciones, estas categorias se ade-
clan a los requerimientos de conservacion de los humedales, espe-
cialmente de aquellos denominados “marino-costeros”, que son &reas
entre la tierra y el mar (como manglares y arrecifes de coral).?

E.- Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion al Medio Am-
biente

Como ya lo analizdramos, este Protocolo, en su articulo 3 establece la
posibilidad de la creacién de “Zonas Antérticas Especialmente Protegi-
das (ASPA)", que se definen como aquellas zonas que buscan proteger
“sobresalientes valores cientificos, estéticos, histdricos o naturales,
cualquier combinacion de estos valores, o las investigaciones cientifi-
cas en curso o previstas”. Por tanto, debido a la existencia de humeda-
les antarticos es que esta categoria es muy importante para proteger
este tipo de ecosistema.

F.- Patrimonio de la Humanidad (UNESCO)

La “Convencién sobre la proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural
y Natural”, de la UNESCO establece la categoria tanto de “Patrimonio
Cultural” como de “Patrimonio Natural”, siendo esta Ultima, de confor-
midad a su articulo 2°, aquellas zonas que poseen “un valor universal
excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacién o
de la belleza natural”. Creemos que los humedales se enmarcan de for-
ma integra en esta definicion, dado que no sélo son Utiles para realizar
estudios cientificos, sino que también cuentan con una belleza natural
muy caracteristica que puede permitir el turismo en estos ecosistemas.
Ademéds, es muy importante velar por su conservacién, especialmente
por sus multiples funciones y valores que permitiran una mejor calidad
de vida para los habitantes de nuestro pais.

96 Wetlands International. Valoracién Socioeconémica..., op. cit., p. 3. Sobre proteccién de areas
marinas, ver: CASTILLA, Juan Carlos. El océano y la conservacion en Chile..., op. cit., pp. 206-
217.

Daniel Bravo Zamora

123



124

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

G.- Areade Interés Internacional de Conservacion de Aves

Esta es una categoria de proteccion promovida por la ONG Birdlife In-
ternacional. Esta ONG busca la conservacion de aves, sus habitats y de
la biodiversidad global, mediante el trabajo personas con el objeto de
alcanzar un uso sustentable de los recursos naturales.”

El dia 25 de febrero de 2009 se anuncié que el humedal Rocuant-Anda-
lién, ubicado en Talcahuano fue postulado por el municipio como par-
que ecoldgico-educativo, y podria ser el primero en ser declarado Area
de Interés Internacional de Conservacion de Aves.?

H.- Lugares de Interés Historico o Cientifico

Reguladas por el Cdédigo de Mineria y su respectivo reglamento. Se
crean por Decreto Supremo expedido a través del Ministerio de Minerfa.
No hay autoridad especifica administradora de este tipo de areas, y la
Ley de Caza prohibe la caza y captura en este tipo de lugares, pero el
SAG o quien tenga la administracién del predio correspondiente pueden
autorizar estas actividades. Se pueden crear en terrenos publicos y pri-
vados, y en nuestro pais existen al menos 37 areas de este tipo,” por lo
que serfa un buen instrumento para proteger humedales, los que por
sus funciones poseen naturalmente un alto interés cientifico.

l.- Areas de Proteccién Establecidas en Instrumentos de Planifica-
cion

Estas &reas se encuentran establecidas en la Ley General de Urbanis-
mo y Construcciones y en su respectivo Reglamento (la Ordenanza Ge-
neral de Urbanismo y Construcciones). Sin embargo, estas normas no
regulan expresamente las areas de proteccidn, sino que regulan la pla-
nificacién urbana. Esta se hace a través del Plan Regional de Desarrollo
Urbano, de los Planes Reguladores Intercomunales o Metropolitano y
de los Planes Reguladores Comunales. Estos planes “definen los usos
del suelo permitidos en el drea de su competencia, y pueden establecer
Areas de Proteccién con el fin de proteger el medio ambiente”. '

Por ejemplo, en la Ordenanza del Plan Regulador Intercomunal o Me-
tropolitano de Valparaiso [2009], se menciona que las Areas de Protec-
cién se subdividen en la Sub Area de Proteccién del Recurso Natural y

97 BIRDLIFE [en lineal http://www.birdlife.org [fecha de consulta 18 de mayo de 2010].

98 El Mercurio, Cuerpo C, 25 de febrero de 2009.

99 Mas informacién, ver: MANZUR, Maria Isabel, Situacion de la Biodiversidad en Chile, op. cit., pp.
87y 201.

100 Ibidem, p. 88.
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Sub Area de Proteccién del Patrimonio Cultural. La primera de éstas se
conforma de las siguientes zonas: Zona de Recursos de Valor Natural
Protegidas Reglamentariamente (ZPE - R}, de la Zona de Especial Eco-
légica por formaciones y coberturas vegetales y formaciones geofisicas
(ZPE - V), de la Zona de Proteccién Ecolédgica de Humedales (ZPE - HJ,
de la Zona de Proteccién Costera (ZPBC), y de la Zona Especial Paisajis-
tica (ZPP). 1@

Respecto de la Zona de Proteccion Ecoldgica de Humedales,102 se se-
nala en la Ordenanza que se establecen “por la riqueza de biodiversidad
que contieneny lo especifico de ésta, que sdlo ocurre en este ambiente,
tanto en su presencia aérea, como subacuatica y en organismos ve-
getales como animales. A su vez estos cuerpos de agua constituyen
elementos paisajisticos de gran relevancia para su integracion en la
extensidn urbana”."®® Es por esto que “estas zonas serdn mantenidas en
estado natural, concentrando los esfuerzos en la preservacion, para asi
asegurar y contribuir a conservar el patrimonio paisajistico, el area de
reproduccién de fauna, mamiferos y aves y otros fendémenos naturales
relevantes”.”®

J.- Distritos de Conservacién de Suelos, Bosques y Aguas - Areas de
conservacion turistica

El articulo 3° de la Ley N°©18.378, publicada en el Diario Oficial de fecha
13 de diciembre de 1984, establece que en los predios agricolas ubica-
dos en éreas erosionadas o en inminente riesgo de erosidon deberan
aplicarse aquellas técnicas y programas de conservacion que indique
el Ministerio de Agricultura. Con tal objeto, el Presidente de la Republi-
ca, por decreto expedido a través del Ministerio de Agricultura, podra
crear en las areas mencionadas “distritos de conservacidn de suelos,
bosques y aguas”.

La misma ley en su articulo 4, establece que el Presidente de la Repu-
blica podra, previo informe del Servicio Nacional de Turismo, decretar
la “prohibicion de cortar arboles situados hasta a cien metros de las
carreteras publicas y de las orillas de rios y lagos que sean bienes na-

101 Ver: Ordenanza del Plan Regulador Intercomunal o Metropolitano de Valparaiso (2009), p. 57.
[En lineal http://www.quilpue.cl/descargar_ord/ordenanzas/planno/ORDENANZA_ACTUALI-
ZADA_COREMA_ENERO02009.pdf [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].

102 Sobre estas Zonas, ver también: SEREMI MINVU REGION DE VALPARAISO. Memoria explicati-
va. Modificacién al Plan Intercomunal de Valparaiso en su Area Metropolitana y satélite borde
costero Quintero-Puchuncavi. Febrero de 2007. [En linea] http://www.quilpue.cl/descargar_
ord/ordenanzas/planno/MEMORIA_PREMVAL_ACTUALIZADA23.01.09.pdf [fecha de consulta:
10 de marzo de 2010].

103 Ordenanza del Plan Regulador Intercomunal o Metropolitano de Valparaiso, op. cit., p. 61.

104 fdem. Ademas, se sefala que existen diversas categorias de humedales en el territorio del
Plan.
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cionales de uso publico, como también, en quebradas u otras areas no
susceptibles de aprovechamiento agricola o ganadero, cuando asi lo re-
quiera la conservacion de la riqueza turistica”. Esto es similar a lo que
sefiala la Ley de Bosque Nativo (Ley N°20.283), en torno a la prohibicién
de cortar arboles y arbustos nativos ubicados a 100 metros de ciertos
humedales, cuyos detalles veremos més adelante.

Como cuestiones comunes a ambas categorias, debemos sefalar que
ambas se crean mediante la dictacién de un Decreto Supremo del Mi-
nisterio de Agricultura, y que las multas establecidas (articulo 5] van
desde 1 a 50 UTM, dependiendo de la gravedad de la infraccién a sus
articulos 3 linciso 1) y articulo 4.

La Ley N°18.378, pese a encontrarse plenamente vigente, nunca ha sido
utilizada en la préctica, si bien su articulado proviene - practicamente
en los mismos términos - de la Ley N° 15.020, primera Ley de Reforma
Agraria, publicada en el Diario Oficial de 27 de noviembre de 1962 y que
la Ley N° 18.378 deroga. Tampoco ha sido objeto de reglamentacion o
regulacién administrativa complementaria. Sin embargo, podria em-
plearse para la proteccién de humedales de evidente riqueza turisticay
para prevenir la erosion de las zonas donde se encuentran.

K.- Centrosy Zonas de Interés Turistico

De acuerdo al Articulo 11° del Decreto Ley N° 1.224, publicado en el Dia-
rio Oficial del 8 de noviembre de 1975, que crea al Servicio nacional de
Turismo:

“Las é&reas del territorio que tengan condiciones especiales para la
atraccion del turismo, podran ser declaradas Zonas o Centros de Inte-
rés Turistico Nacional.

A contar de la fecha de la publicacidn de la Resolucion que declara Zona
o Centro de Interés Turistico Nacional un area determinada del terri-
torio, todas las actividades que se desarrollen en dichas areas y que
incidan en la conservacion, urbanizacion, servicios e instalaciones ne-
cesarias para su aprovechamiento turistico, deberan ajustarse al Plan
de Ordenamiento correspondiente, elaborado por el Servicio Nacional
de Turismo, en coordinacion con los organismos y servicios publicos
competentes. Dicho Plan serd aprobado por Decreto Supremo a propo-
sicion del Servicio Nacional de Turismo y publicado en el Diario Oficial.
Sin embargo, el Servicio Nacional de Turismo ante la presentacion de
proyectos especificos de inversiones en Zonas o Centros de Interés Tu-
ristico, cuyo plan de ordenamiento no se encuentre aprobado, debera
pronunciarse sobre ellos en un plazo no superior a 45 dias”.
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Lo anterior se complementa con lo sefalado en el Decreto Supremo
515, de 1977, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn,
que establece el Reglamento del Servicio Nacional de Turismo, y segin
el cual las Zonas de Interés Turistico Nacional (ZOIT) y los Centros de
Interés Turistico Nacional [CEIT), creados por el Servicio Nacional de
Turismo, deberan ajustarse las actividades a un Plan de Ordenamiento
correspondiente, A contar de la fecha de la publicacién de la Resolu-
cion. ZOIT es un area rural de amplia extension, que posee recursos
turisticos relevantes. CEIT, son areas de tipo urbano y en algunos casos
areas rurales contiguas, que concentran atractivos turisticos.'

Dado el elevado atractivo turistico que normalmente tienen los hume-
dales, esta forma de proteccidén también puede ser utilizada para fo-
mentar su conservacion.

L.- Areas Marinas y Costeras Protegidas

Antes de proceder a su analisis cabe tomar en cuenta que de confor-
midad al Decreto con Fuerza de Ley N° 340 de 1960, sobre Concesiones
Maritimas, le corresponde al Ministerio de la Defensa Nacional, Sub-
secretaria de Marina, el control, fiscalizacién y supervigilancia de toda
la costa y mar territorial de la Republica y de los rios y lagos que son
navegables por buques de méas de 100 toneladas (articulo 1).

Por su parte, el 11 de enero de 1995 fue publicado en el Diario Oficial
el D.S. N° 475 que establece una “Politica Nacional de Uso del Borde
Costero del Litoral de la Republica” y crea una “Comisién Nacional de
Uso del Borde Costero del Litoral”. Posteriormente, el 31 de agosto de
1995 fue publicado en el Diario Oficial el "Protocolo para la Conserva-
cién y Administracién de las Areas Marinas y Costeras Protegidas del
Pacifico Sudeste”, donde sefiala que la “zona costera, donde se mani-
fiesta ecolégicamente la interaccién de la tierra, el mary la atmdsfera
serd determinada por cada Estado Parte, de acuerdo con los criterios
técnicos y cientificos pertinentes” (articulo 1). Junto a esto se menciona
que las “Altas Partes Contratantes deberén establecer areas bajo su
proteccion” (articulo 2J.

Por tanto, se da cumplimiento a lo dispuesto en dicho Protocolo a tra-
vés de las Comisiones Regionales de Uso de Borde Costero,® dado que
ellas pueden “presentar a la Comision Nacional las propuestas de de-
claracién de dreas bajo la denominacién de Zonificacién del Borde Cos-

105 Mas informacion: MANZUR, Maria Isabel, Situacién de la Biodiversidad en Chile, op. cit., pp. 89
y 203.

106 Al respecto ver: Reglamento interno de funcionamiento de la Comisién Regional de Uso del
Borde Costero de la Republica, Oficio Gab. Pres. N° 001, de 28 de febrero de 2005.
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tero, Areas de Usos Preferentes, Area de Reserva, Area de Resguardoy
Area Marina y Costera Protegida, que se enmarquen en el cumplimien-
to de los objetivos de la Politica Nacional de Uso del Borde Costero™."’
Lo que busca esta categoria es restringir algunos usos marinos y te-
rrestres, junto con reforzar la vigilancia del sector e incentivar la inves-
tigacion cientifica. Ademés, se busca impulsar actividades de turismo
sustentable. En definitiva, junto con resguardar el agua y fondo marino,
se busca proteger la franja costeray territorios aledanos, integrando de
esta manera la conservacion tierra-mar.™®

A la fecha se han creado diversas “Areas Marinas y Costeras Protegi-
das”,® e inclusive existe un proyecto de proteccién (AMCP-MUJ™ con
ONG y organizaciones de caracter internacional, en el que estan inclui-
das las siguientes zonas: “Francisco Coloane”, creada en el afio 2003,
en la Region de Magallanes y la Antartica Chilena. En segundo lugar,
“Isla Grande de Atacama”, creada en el afio 2004, en la Region de Ata-
cama. En tercer lugar, “Lafken Mapu Lahual”, creada en el ano 2006, en
la Region de Los Lagos.™

Inclusive se contempla la creacion de espacios costeros marinos de
pueblos originarios (Ley N° 20.249, de 2008), cuyo objetivo es el de “res-
guardar el uso consuetudinario de dichos espacios, a fin de mantener
las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las co-
munidades vinculadas al borde costero” (articulo 3).

M.- Proteccion de acuiferos

El Cddigo de Aguas dispone que la Direccién General de Aguas (DGA)
podra declarar zonas de prohibicién y las &reas de restriccion.

107 Atribucién sefialada en: “Politica Nacional del Borde Costero del Litoral de la Republica”. [En
lineal http://www.bordecostero.cl/documentos/pnubc.pdf [fecha de consulta: 10 de marzo de
2010]. Sin embargo, cabe notar que las Comisiones Regionales de Uso de Borde Costero no
fueron establecidas en el D.S. N° 475 de 1995, como se sefala en el documento disponible en la
web sefialada. Estas Comisiones Regionales fueron establecidas por el Oficio de 2005 sefalado
en la nota al pie anterior. Pero en el documento anterior no se menciona esta facultad de forma
especifica, como lo hace el documento mencionado en la pagina web.

108  Areas Marinas y Costeras Protegidas (AMCP) [en linea] http://www.conama.cl/portal/1301/arti-
cle-34614.html [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

109 A modo ejemplar, ver el D.S. N° 547 publicado en el D.O. el 5 de abril de 2000, que crea la Area
Marina y Costera Protegida, los sectores denominados “Parques submarinos coral Nui Nui,
Motu Tautara y Hanga Oteo, en la Isla de Pascua, V Region de Valparaiso.

10 Areas Marinas y Costeras Protegidas de Multiples Usos. [en linea] http://www.conama.cl/gef-
marino/1307/channel.html [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].
m Estas tres areas forman parte del proyecto “Conservacion de la biodiversidad de importancia

mundial a lo largo de la costa chilena”, iniciativa que es “co-financiada por el Fondo para el
Medio Ambiente Mundial (FMAM o GEF por sus siglas en inglés) y el Estado de Chile y que es
ejecutada por CONAMA, en conjunto con instituciones publicas y organizaciones no guberna-
mentales. En esta iniciativa, ademas, participa como agencia implementadora el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD]". CONAMA, Areas Marinas y Costeras Protegidas
[AMCP] [en linea] http://www.conama.cl/portal/1301/article-34614.html [fecha de consulta: 10
de marzo de 2010].
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Las zonas de prohibicién se encuentran estipuladas en el articulo 63,
en donde se senala que la DGA podra declarar este tipo de zonas para
nuevas explotaciones, mediante una resolucién fundada en la protec-
cion de acuifero, debiendo publicarse en el Diario Oficial. Las zonas que
digan relacion con los acuiferos que alimenten vegas y bofedales de las
Regiones de Tarapacéd y de Antofagasta se entenderan prohibidas para
mayores extracciones que las autorizadas, asi como para nuevas explo-
taciones, sin necesidad de declaracién expresa.

Las areas de restriccion estdn reguladas en el articulo 65, donde se se-
Rala que estas dreas son sectores hidrogeoldgicos de aprovechamiento
comun en los que existe el riesgo de grave disminucion de un determi-
nado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya
establecidos en él.

Como cuestiones comunes a ambas categorias encontramos, la crea-
cion de una comunidad de aguas formada por todos los usuarios de
aguas subterrdneas comprendidos en ella. Ademas, segun el articulo
64 la DGA podra dictar una nueva resolucién sobre la mantencién o
alzamiento de la prohibicidn de explotar, a peticidn justificada de parte,
si asi lo aconsejan los resultados de nuevas investigaciones respecto de
las caracteristicas del acuifero o la recarga artificial del mismo. Cues-
tion, reiteramos, aplicable a ambas categorias.

Estas Zonas y Areas permitiran una efectiva proteccion de humedales
que sean alimentados por acuiferos, permitiendo reducir con esto la
erosién de mas terrenos en nuestro pais.

N.- Ley de Bosque Nativo

El 30 de julio de 2008 se publicd en el Diario Oficial, finalmente, la Ley
sobre Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Forestal." Destaca-
mos de esta Ley su articulo 1°, que sefala: “esta ley tiene como obje-
tivos la proteccidn, la recuperacion y el mejoramiento de los bosques
nativos, con el fin de asegurar la sustentabilidad forestal y la politica
ambiental”. Es interesante que sus objetivos (proteccidn, recuperacién
y mejoramiento de los bosques nativos) estén enfocados a los fines de
asegurar la sustentabilidad forestal y la politica ambiental, especial-
mente esto Ultimo, dado que la conservacion y proteccién de los hume-
dales es parte de la politica ambiental.

Por su parte, el articulo 5 sefala que: “toda accién de corta de bosque
nativo, cualquiera sea el tipo de terreno en que éste se encuentre, de-

12 Ley N° 20.283. Su tramitacion se inicié a través de un Mensaje el 28 de abril de 1992 (en la
Camara de Diputados).

Daniel Bravo Zamora

129



130

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

berd hacerse previo plan de manejo aprobado por la Corporacién”. Vale
decir, deberd contarse con un plan de manejo. A su vez, el articulo 15
sefala que: “la corta de bosques nativos deberé ser realizada de acuer-
do a las normas que se establecen en este Titulo, sin perjuicio de aqué-
llas establecidas en la ley N° 19.300, con los objetivos de resguardar la
calidad de las aguas, evitar el deterioro de los suelos y la conservacion
de la diversidad bioldgica”. En otras palabras, la corta de bosques nati-
vos debe resguardar los humedales que se encuentren en sus terrenos.
Més adelante, el articulo 16 dispone que el plan de manejo a que hici-
mos mencion (art. 5] deberd contener “las medidas que se adoptaran
con los objetivos de proteger los suelos, la calidad y cantidad de los
caudales de los cursos de agua y la conservacion de la biodiversidad
bioldgica”. Es decir, el plan de manejo debe resguardar los humedales
y sefalar de forma expresa qué medidas se adoptaran a fin de resguar-
dar estos ecosistemas.

Por su parte, el articulo 17 sefala que habrd un Reglamento que nor-
mara la proteccion de suelos, cuerpos y cursos naturales de agua. Y
en el mismo articulo, en su inciso tercero, anade que “el Reglamento
determinara la normativa para la proteccién de los humedales decla-
rados Sitios Prioritarios de Conservacion, por la Comisién Nacional del
Medio Ambiente, o sitios Ramsar”. Junto a esto, en otro inciso agrega:
“asimismo dicha normativa deberéa responder a las especificidades re-
gionales”. Creemos que es un avance que se senale de forma explicita
que el Reglamento debe contener normas de proteccién a los humeda-
les que se especifican. Sin embargo, creemos que dicho articulo debe
ser interpretado en un sentido amplio y conforme a los tratados inter-
nacionales suscritos por Chile, en el sentido de que el Reglamento debe
proteger a todos los humedales, no sélo a aquellos que se detalla, dado
que es una obligacion que deriva de la Convencidn de Ramsar, ya anali-
zada, que rige en nuestro pais como Ley de la Republica.

Por otra parte, el Articulo Transitorio 8° sefnala que en tanto no esté
vigente la normativa de proteccion de suelos (Reglamento senalado en
el articulo 17) se prohibe la corta, destruccidn, eliminacién o menoscabo
de arboles y arbustos nativos ubicados a 100 metros de los humeda-
les declarados sitios Ramsar y de aquellos que hayan sido declarados
Sitios Prioritarios de Conservacién por la CONAMA, medidas en pro-
yeccion horizontal en plano. Sobre esta disposicidn, si bien es un gran
avance entorno a la proteccidn y conservacién de humedales, debemos
destacar que para velar por su cumplimiento debe existir una adecuada
fiscalizacion.
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0.- Areas Protegidas Privadas

Las Areas Protegidas Privadas'™ estan reconocidas y reguladas en el
articulo 35 de la Ley 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente,
donde se dispone que:

“[...] el Estado fomentara e incentivard la creacién de areas silvestres
protegidas de propiedad privada, las que estaran afectas a igual trata-
miento tributario, derechos, obligaciones y cargas que las pertenecien-
tes al Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado”.

Ademds, las APP se sefalan en la Estrategia Nacional sobre Humeda-
les (2005), donde se menciona, en su “Objetivo 4", que se buscaré pro-
mover la participacion del sector privado, organizaciones no guberna-
mentales, instituciones académicas, pueblos originarios y comunidad
en general en la conservacion y uso sustentable de humedales.

En el &mbito internacional, en el "Plan Estratégico de Ramsar para
2009-2015", en su Objetivo N° 1, denominado: “Uso racional”, se men-
cionan 11 estrategias para llevar a cabo esto. En su “Estrategia 1.10"
se refiere especificamente al “Sector privado”. Aqui se sefala que se
busca “promover la participacion del sector privado en la conservacion
y el uso racional de los humedales”. Esto ultimo incluyendo también
a los sitios Ramsar.™ Por su parte, en la 6° Conferencia de las Partes
Contratantes, en Australia, en 1996, cerca de 42 ONG suscribieron el
“Compromiso de Brisbane”, en el cual se busca apoyar a la Convencidn.
En este Compromiso participd CODEFF y CEA (Centro de Estudios Agra-
rios y Ambientales) como ONG chilenas.

En cuanto a cifras, junto con las 14 millones de hectareas protegidas a
través del SNASPE, existen 1,5 millones de hectareas bajo regimenes de
proteccién privada." Ademads, si bien no existen registros oficiales, se
menciona que “el primer catastro de APP fue realizado por CIPMA en
1997, registrandose entonces 39 iniciativas de conservacién de tierras
privadas que cubrian cerca de 400 mil hectareas [...]. Un catastro méas
reciente realizado en el ano 2005 por CODEFF a solicitud de la CONAMA
estimo en mas de 300 las APP existentes, con una cobertura cercana a
1 milldn 400 mil hectareas”.m¢

13 En adelante, APP.

14 Conferencia de las Partes Contratantes (Convencion de Ramsar], Plan Estratégico de Ramsar
para 2009-2015, op. cit., p. 11.

15 SIERRALTA, Leonel et al., Liderazgo del sector privado, op. cit., p. 169.

116 Sepulveda, Claudia y Villarroel, Pablo. Servicios ecosistémicos y financiamiento de la conserva-
cién privada en Chile. Revista Ambiente y Desarrollo, Vol. 22, n°1, Santiago, Chile, 2006, p.17.
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Al respecto debemos destacar dos cosas. En primer lugar, el que las
APP en nuestro pais son creadas en su mayoria por personal naturales,
sea de forma individual o en distintas figuras (legales o informales)."
En segundo lugar, en relacion a la motivacion en la creacién de APP
chilenas obedece a lo que se conoce como “'sentido de custodia de la
naturaleza’ -del inglés land stewardship-, fenémeno extensamente
descrito en paises como Estados Unidos, Australia, Costa Rica y Espa-
fa. Aunque el caso chileno se diferencia de manera sustantiva debido a
la total ausencia de un contexto institucional que incentive y reconozca
socialmente el rol de las APP"."®

Ademas, en Chile la orientacion o la motivacion altruista en torno a la
conservacién se aprecia claramente en las comunidades de conser-
vacién, las areas protegidas indigenas y las APP de organizaciones
ambientales y practicamente todas las medianas y pequenas APP. Sin
embargo, “no ocurre lo mismo con algunas APP de gran tamafo vy vi-
sibilidad impulsadas por empresas que buscan mejorar su imagen o
cumplir con las exigencias de la certificacion forestal, o por personas
adineradas que ven en la conservacién una buena oportunidad de hacer
negocios”."

Sobre su importancia, las APP son fundamentales para lograr una
efectiva conservacion y proteccion de los humedales, como asimismo
para la proteccién de la biodiversidad. Las APP, pueden, en definitiva,
generar “un circulo virtuoso entre crecimiento econémico y proteccién
ambiental”.”®

Se ha mencionado, ademas, que a fin de lograr la meta establecida en
la Estrategia Nacional de Biodiversidad (lograr la proteccién de un 10%
de todos los ecosistemas relevantes para el afio 2010), “las APP deben
obligatoriamente convertirse en un componente central del sistema
nacional de conservacion, dado que la gran mayoria de los sitios priori-
tarios para la conservacién ya identificados estdn en manos privadas”.™
Cabe destacar que el que estos terrenos estén en manos privadas difi-

17 idem.
18 Ibidem, p. 18.
19 I[dem, p. 18.

120 SEPULVEDA, Claudia. Areas privadas protegidas y territorio: la conectividad que falta. Revista
Ambiente y Desarrollo, Vol. XVIII, N® 2-3-4, 2002, p. 119.
121 Sepulveda, Claudia y Villarroel, Pablo. Servicios ecosistémicos..., op. cit., p.16.
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culta su incorporacidn al SNASPE, pudiendo tardar varios afios (requie-
ren convertirse en terrenos estatales).”?

Por otra parte, en relacion a las APP que contengan humedales, est3,
por ejemplo, el Proyecto Karukinka, en Tierra del Fuego, el cual no solo
contiene diversos bosques, sino que incluye diversos ecosistemas que
incluyen humedales, cuya conservacion estd a cargo de Goldman Sa-
chs, una organizacién financiera internacional, en alianza con la ONG
Wildlife Conservation Society. También esta la Laguna Conchali, sitio
Ramsar, como revisamos paginas atras, humedales que es conservado
por la Minera Los Pelambres. También esta el Salar de Huasco, otro Si-
tio Ramsar, como un humedal altoandino, iniciativa de la cual participan
la Municipalidad de Pica, CONADI, Minera Dona Inés de Collahuasiy la
ONG Centro de Estudios del Desarrollo. Ademas, estdn los humedales
costeros de la Region del Bio-Bio, protegidos por la Compania Siderur-
gica Huachipato.”® Si bien estos son ejemplos de conservacién privada
que incluyen humedales, debemos tomar en cuenta que la mayorfa es
fruto de compensaciones ambientales derivadas del SEIA.

Finalmente, en relacién a propuestas para incentivar la APP, Jaime
Ubilla senala que a fin de “facilitar el proceso de declaracion, y de re-
ducir la discrecionalidad administrativa™ es aconsejable la existencia
de: una designacién publica de areas prioritarias (un Plan Nacional de
Conservacién de la Biodiversidad), la que “envuelve simplemente la in-
dicacion del caracter prioritario de las areas designadas y no genera
obligaciones ni restricciones, sino mas bien la posibilidad de obtener
la declaracién publica de APP™'% y por otra parte un “Plan Nacional de
Manejo” de las &reas prioritarias, en la cual “se indiquen los principios
basicos de los sistemas de manejo aplicables a las distintas categorias
de dreas prioritarias”.”?

Por eso, su propuesta es llevar a cabo un proceso de designacién publi-
caya mencionado, crear la figura juridica de un derecho real de conser-
vacion que el titular del dominio podra transferir a terceros,'” el crear
incentivos y desincentivos que permita al titular del predio y a terceros

123 Al respecto, ver: ibidem, pp. 251-253.

124 UBILLA FUENZALIDA, Jaime. “La conservacién privada de la biodiversidad y el derecho real de
conservacion”, Revista de Derecho Ambiental, N° 1, 2003, p. 78.

125 idem.

126 {dem. Sobre diversos instrumentos de regulacién privada utilizados en el derecho comparado
en torno a la conservacion privada, ver: Ibidem, pp. 76-78.

127 Los derechos reales de conservacion dicen relacion con “derechos reales que recaen sobre
un predio y que ceden a favor de una persona natural o juridica (servidumbre personal), que
imponen restricciones al ejercicio del dominio sobre el predio, y que eventualmente establecen
acciones obligatorias al titular del predio o incluso al titular del derecho real, con el objeto de
proteger o conservar, en distintos grados, los recursos naturales existentes en tal predio”.
Ibidem, p. 79.
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negociar la constitucién de este derecho, y por Ultimo, crear los incen-
tivos al titular del predio (o al titular del derecho real] para que ma-
neje adecuadamente o ecolégicamente el predio.”® Este derecho real
de conservacion permite, entre otras cosas: lograr la conservacién de
biodiversidad a un menor costo, dado que no es necesario realizar la
adquisicidn total del predio. Ademés, por las caracteristicas propias de
los derechos reales, sus efectos se aplican a los futuros titulares del
predio, permitiendo la transferibilidad, del predio. Permite la continua-
cion del uso, goce y disposicion por parte del titular del predio, entre
otros.™?

Otra propuesta dice relacién con aumentar la coordinacién entre las
distintas APP, junto con buscar un reconocimiento formal de su estatus
de protecciény ademas buscar la redefinicién de las categorias de pro-
teccidn, la priorizacion de los ecosistemas y la incorporacion de nuevas
areas protegidas.™®

También hay que tomar en cuenta que “no se ha ofrecido una propuesta
clara que permita abordar el siguiente hecho: en Chile ya existe una
gran cantidad de areas protegidas privadas, sin mediar incentivos de
ningun tipo, lo que es reflejo de la elevada disposicién a conservar de
ciertos actores privados”.™

Otra propuesta es que “suelen localizase en sitios de belleza escénica
gue no necesariamente son los mas prioritarios desde una perspectiva
ecoldgica”.® Es por esto que “se hace evidente que méas que constituir
areas protegidas aisladas, la fuerza de las APP ser& aprovechada cuan-
do se logren articular las iniciativas aisladas de hoy en dia, para formar
conjuntos de redes territoriales que permitan proteger superficies sig-
nificativas de ecosistemas prioritarios”."s

En cuanto a incentivos, Claudia Sepulveda sefiala que “en América La-
tina las politicas méas efectivas han demostrado ser aquellas que com-
binan las rebajas y exenciones de los impuestos territoriales con incen-
tivos fiscales de mayor peso -tales como exenciones o rebajas de los
impuestos a los ingresos y subsidios directos-, el acceso a fondos con-

128 Ibidem, p. 89.

129 Ibidem, p. 80.

130 SIERRALTA, Leonel et al., Liderazgo del sector privado, op. cit., p. 255. Ademas, sobre la coor-
dinacién entre distintas APP, ver: SEPULVEDA, Claudia. Areas privadas protegidas..., op. cit.,
passim. Sobre reconocimiento formal, ver también: OCDE y CEPAL, Evaluaciones de desempe-
fio ambiental. Chile, op. cit., pp. 113-114.

131 SIERRALTA, Leonel et al., Liderazgo del sector privado, op. cit., pp. 257-258.

132 SEPULVEDA, Claudia. Areas privadas protegidas..., op. cit., p. 120.

133 {dem. tegidas y territorio: la conectividad que falta. Revista Ambiente y Desarrollo, Vol. XVIII, N°
2-3-4, 2002, p. 119.
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cursables, programas de capacitacién y asistencia técnica y medidas
de apoyo para la creacion de mercados asociados a la conservacién”.'
Finalmente, la OCDE menciona que “a pesar de las buenas intencio-
nes de sus propietarios, hasta ahora las &reas protegidas por el sector
privado han realizado un aporte limitado a la proteccidn de la natura-
leza”."® Es por esto que “para que las iniciativas privadas destinadas a
crear &reas protegidas representen un aporte real a la conservacién de
la naturaleza, es necesario que se integren mejor con las iniciativas del
gobierno”.'¥

VI.-  CONVENCION RAMSAR Y SU APLICACION EN CHILE

Como hemos visto, nuestro pais aprobd esta Convencion a través del
Decreto Ley N° 3.485 de 27 de septiembre de 1980. Con fecha de 27 de
julio de 1981 se procedi6 a depositar el Instrumento de Adhesidn ante el
Secretario General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacidn, la Ciencia y la Cultura."™” Finalmente, se procedio a la pro-
mulgacién y publicacién en el Diario Oficial de la “Convencion Ramsar”,
a través del Decreto Supremo N° 771 del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, con fecha de 11 de noviembre de 1981, rigiendo desde entonces
como Ley de la Republica.

A continuacion analizaremos la actuacion de Chile desde 1981 en torno
a la proteccién y conservacion de los humedales en el &mbito de esta
Convencidn. Para llevar a cabo esto se realizard una revisidn paralela
tanto de su actuacion en el &mbito internacional como nacional, dado
que ambos campos se complementan y permiten comprender mejor la
actuacion de nuestro pais. Este analisis tomara como base la fechay
actuacion de Chile en las “Conferencias de las Partes Contratantes” de
la Convencion de Ramsar, para luego sefalar los avances en el plano
nacional desde el fin de la respectiva Conferencia hasta la realizacién
de la siguiente.

A su vez, dividiremos la actuacion de Chile en cuatro periodos. El pri-
mero comprende los anos desde 1980 hasta 1993, y se caracteriza por
un bajo nivel de actividad. El segundo periodo comprende los afos de
1993 hasta el ano 1996, de alta actividad. El tercer periodo va desde el
ano 1996 hasta 2004, de baja actividad. Finalmente, el cuarto periodo, de
2004 a 2009 es de alta actividad. Entendemos por “actividad” las accio-

134 Ibidem, p. 122.

135 OCDEy CEPAL, Evaluaciones de desempefio ambiental. Chile, op. cit., p. 113. El destacado es del
original.

136 Ibidem, p. 114. El destacado es del original.

137 Segun sefala el Decreto Supremo N° 771, de 11 de noviembre de 1981.
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nes encaminadas a lograr una efectiva proteccion de los humedales por
parte de las autoridades.

A.-

Primer periodo: 1980 - 1993

En estos anos Chile participa en cuatro Conferencias de las Partes Con-
tratantes (1980, 1984, 1987 y 1990), y en el &mbito nacional se destaca el
hecho de que aprueba la Convencién de Ramsary se designa el primer
humedal a fin de ser incluido en la “Lista”.

1)

Primera Conferencia de las Partes Contratantes (1980)

Esta COP se realiz6 en Cagliari, Italia, entre el 24 y 29 de noviem-
bre de 1980, antes de que nuestro pais ratificara la Convencién de
Ramsar. Sin embargo, nuestro pais asistié de todas formas, en
calidad de "Observador”.™®

Casi un ano después de realizada esta Conferencia, en julio de
1981, Chile declard Santuario de la Naturaleza al humedal locali-
zado en Valdivia ([denominado como “Carlos Anwandter], como ya
revisamos.

Reunidn Extraordinaria de la Conferencia de las Partes Contratan-
tes en Paris, Francia, el 3 de diciembre de 1982.

Fruto de esta Reunidn Extraordinaria se confecciond un Protocolo
que establecié un procedimiento para enmendar la Convencidn. Se
conoce como “Protocolo de Paris” y entré en vigor en 1986. En nues-
tro pais es Ley de la Republica desde el 24 de febrero de 1987."%

138

139

Aunque ya en septiembre del mismo afio habia aprobado la Convencidn a través del D.L. 3.485.
Asisti6, representando a Chile, el Dr. Roberto Schlatter, actual Director del Instituto de Zoo-
logia de la Universidad Austral de Chile. Proceedings of the 1st Meeting of the Conference of
the Contracting Parties [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?z
n=ramsar&cp=1-31-58-134"19649_4000_2__ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010]. Ademés,
destacamos de esta Conferencia que nuestra delegacién sefalara que era necesario que los
humedales que proponian los paises en desarrollo debiesen estar legalmente protegidos, an-
tes de incluirlos en la “Lista” (en un sentido similar se pronunciaron las delegaciones del Reino
Unido y de Dinamarca). Creemos que esto es bastante razonable, dado que los humedales,
al contar con cierta proteccion a nivel nacional, aumentan su proteccién y reconocimiento al
adquirir un status internacional. Pero recalcamos esto de que “aumentan” su proteccidn, es
decir, no basta con que estén inscritos en la "Lista” y es necesario que ya cuenten con una
proteccion efectiva a nivel nacional.

La Junta de Gobierno aprobd este Protocolo el 9 de octubre de 1984. A su vez, el Instrumento
de Ratificacién se deposité el 14 de febrero de 1985 ante el Director General de la Convencién.
Finalmente, a través Decreto 971, publicado en el Diario Oficial el 24 de febrero de 1987, dicho
Protocolo pasé a ser Ley de la Republica.
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Segunda Conferencia de las Partes Contratantes (1984)

Esta COP se realizd en Groningen, Paises Bajos, entre el 7y el 12
de mayo de 1984.140 Chile ahora participa como “Parte Contra-
tante”, ya que en 1981 la Convencién Ramsar pasé a ser Ley de la
Republica, como vimos. Ademas, en esta Conferencia Chile men-
ciona que existe un plan para crear un nuevo sistema de parques
nacionales, que extendera la proteccion a los humedales.™

Faltando poco para la realizacién de la tercera COP, nuestro pais
ratificd y publicd (24 de febrero de 1987) el “Protocolo de Paris”,
como se analiz6 previamente.

Tercera Conferencia de las Partes Contratantes (1987)

Esta Conferencia se realizé en Regina, Canada, entre el 27 de mayo
y el 5 de junio de 1987.%2 Asimismo, en una Reunién Extraordina-
ria de la Conferencia de las Partes Contratantes, celebrada en el
mismo lugar, el 28 de mayo de 1987, Chile participd en la adopcidén
de las "Enmiendas de Regina”, que establecieron un Comité Per-
manente, una Secretaria Permanente y algunos cambios en torno
a las atribuciones de la Conferencia de las Partes. En un nuestro
pais estas enmiendas rigen como Ley de la Republica desde el 1de
mayo de 1994."3

Entre la tercera y cuarta COP no se lleva a cabo ninguna accion
significativa en torno a la proteccion y conservacién de los hume-
dales en el ambito nacional.

140

141

142

143

Asisti6, representando a Chile, Roberto Schlatter y C.A. Ruiz (como jefe de la delegacion), Pri-
mer Secretario de la Embajada de Chile en los Paises Bajos. List of Participants in the 2nd Mee-
ting of the Conference of the Contracting Parties [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/
display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-133"19647_4000_2__ [fecha de consulta: 18 de
mayo de 2010].

Proceedings of the 2nd Meeting of the Conference of the Contracting Parties [en lineal
http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-
133_4000_2__#plen1 [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010]. Se refiere a las leyes N° 18.348
[que crea CONAF], y N° 18.362 (que crea el SNASPE). Por otra parte, en esta Conferencia,
Roberto Schlatter (quien ya habia participado en la primera COP), es electo de forma unanime
como uno de los dos Vice-Presidentes de la Conferencia, propuesto por Espafa y secundado
por la delegaciéon de Noruega. Esto es un reconocimiento bastante interesante, dado que esta
es la primera Conferencia a la que Chile asiste como Parte Contratante.

Asistio, representando a Chile, Roberto Schlatter. Participants in the 3rd Meeting of the Con-
ference of the Contracting Parties [en linea) http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/
main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-132"19645_4000_2__[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
Dado que en la Reunién Extraordinaria se habia creado el “Comité Permanente”, se procedi6
a elegir a las Partes Contratantes que seran parte de dicho Comité. Nuevamente Chile tiene
un rol relevante, dado que es electo en representacion de la regién Sudamericana, propuesto
por Surinam y secundado por Espafia (en la segunda COP Chile obtuvo una de las dos vicepre-
sidencias). Conference Report of the 3rd Meeting of the Conference of the Contracting Parties
[en lineal http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-
132_4000_2__ #plen1 [Fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

Su andlisis se llevarad a cabo mas adelante.
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4)

Cuarta Conferencia de las Partes Contratantes (1990)

A pocos meses del retorno de la democracia en Chile, se realiz6
esta COP en Montreux, Suiza, entre el 27 de junio y el 4 de julio de
1990.44

Es interesante destacar que Chile, en su Informe Nacional envia-
do a la Oficina de la Convencion de Ramsar, menciona que temen
que las autoridades no aprecien la importancia de la Convencidn
de Ramsar, y que ademdas no pueden asegurar mas humedales
salvo que se obtenga mayor apoyo financiero a fin de reclutar un
equipo que elabore politicas sobre los humedales en conjunto con
CONAF.“ Es curiosa la primera aseveracién, dado que por una
parte es una muestra de gran honestidad, pero al mismo tiempo
las personas que asisten a las COP van en representacién del pais
respectivo y no a nombre propio, por lo que el discurso de “no
apreciacién” de la Convencion, seria una especie de autoinculpa
de nuestro pafs. Esto es importante, porque debemos recalcar que
la Convencion de Ramsar es un Tratado Internacional, que rige
como Ley en nuestro pafs, por lo tanto las autoridades estan obli-
gadas a aplicar esta normativa, y no descuidar su incumplimiento
amparandose en una mayor o menor “apreciacién” de ésta.

En un sentido similar, Chile en esta COP menciona que es funda-
mental que los paises en desarrollo reciban apoyo técnico a fin de
implementar las politicas sobre humedales para convencer a las
autoridades sobre el valor de los humedales, y convencer ademés
a la conciencia publica sobre la necesidad de llevar a cabo inves-
tigacion sobre los humedales. Reitero que me parece curioso el

144

145

146

Asistio, representando a Chile, Roberto Schlatter. Participants in the 4th Meeting of the Con-
ference of the Contracting Parties [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/
main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-131"19643_4000_2__ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
En esta COP, se menciona que en Chile las autoridades estan pensando en incluir el humedal
“Carlos Anwandter” dentro del SNASPE, y que a pesar de que no es parte aun, hay tres guardias
de CONAF que vigilan este humedal. Por otra parte, en las nuevas elecciones para el Comité
Permanente, Chile menciona el avance que se ha llevado a cabo en reuniones informales en la
region sudamericana (llamada luego regién Neotropical]. Ademéas menciona que es tiempo que
otro pais asuma la representacion de Chile en la regidn, y se sugiere el nombre de Venezuela
(dado que en las mencionadas reuniones informales este pais ha generado consenso), junto
con Uruguay como el representante alternativo, quienes finalmente son electos. Nuevamente,
la delegacion de Surinam hace su aporte, sefialando que apoya el trabajo realizado por la dele-
gacion chilena en su calidad de miembro del Comité Permanente y agradece de forma personal
a Roberto Schlatter por su distinguido trabajo. Conference Report of the 4th Meeting of the
Conference of the Contracting Parties [en lineal http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/
main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-131_4000_2__#plen1 [fecha de consulta: 18 de mayo de
2010].

COP4 DOC. C.4.18, Review of implementation of the Convention [en linea] http://www.ramsar.
org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-131"19640_4000_2__ [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010].

fdem.
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poco valor que se le da a la Convencidn, como si no rigiese como
Ley de la Republica. ;Cada vez que se dicte alguna ley habra que
convencer a las autoridades sobre su contenido a fin de que pro-
cedan a aplicarla?, ;serd quizas que esto se da mas bien en leyes
de caracter ambiental? Creo que falta recalcar el caracter de Ley
de diversos Tratados Internacionales, especialmente de aquellos
de caracter ambiental, dado que da la impresién que se piensa que
son meros “acuerdos”, o “recomendaciones” para las autoridades
y no prescripciones y obligaciones dirigidas a éstas.

Finalmente, en esta COP se crea el "Registro de Montreux”, que
se define como “la principal herramienta de la Convencion para
lamar la atencidn sobre los sitios en los que se ha producido, se
estd produciendo o pueden producirse cambios negativos en las
caracteristicas ecoldgicas y que, por consiguiente, necesitan que
se preste una atencion prioritaria a su conservacion. El Registro
se mantendra dentro de la Base de Datos de Ramsar y seréd ob-
jeto de revisiones continuas”."” Cabe destacar que sélo se puede
incluir un Sitio en este Registro si se cuenta con la aprobacion
de la Parte Contratante correspondiente.”® Ademas, los sitios que
estén en este Registro pueden beneficiarse de la Misién Ramsar
de Asesoramiento (misidn de caracter técnico) que la Secretaria
de Ramsar emplea a fin de buscar soluciones y asesorar a las au-
toridades correspondientes.?

Este primer periodo se caracteriza por una alta participacién a ni-
vel internacional y una baja actividad a nivel nacional. Lo primero
se debe en parte, creemos, al interés propio de los participantes
més que de las autoridades del pais, como lo fue el caso de Rober-
to Schlatter, quien tuvo un gran protagonismo en las Conferencias.
En el caso nacional, la baja actividad se comprueba por el hecho
de que en 14 afnos sélo se incluyé un humedal en la “Lista”, junto
con la aprobacién del Protocolo de Paris, en el ano 1987.

Segundo Periodo: 1993 - 1996

Este es un periodo de alta actividad, donde Chile participa en dos COP.
Ademés, el Poder Ejecutivo envia una reforma de la Convencion al Con-

147

148

149

Lineamientos para el funcionamiento del Registro de Montreux [en linea] http://www.ramsar.
org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-36-37"20983_4000_2__ [fecha de
consulta: 18 de mayo de 2010].

Aungue “la Oficina [de Ramsar], tras haber recibido informacion de organizaciones asociadas,
otras ONG internacionales o nacionales u otros organismos interesados, sobre cambios perju-
diciales, actuales o posibles en un sitio Ramsar podra elevar a la Parte Contratante en cuestion
esta informacion y preguntar si el sitio deberia ser incluido en el Registro de Montreux”. En:
fdem.

Secretaria de la Convencion de Ramsar (2006). Manual..., op. cit., p. 62.
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greso Nacional (1993), aprobdndose en 1995. Por otra parte, se crea el
Comité Nacional de Humedales (1994), y en 1996 se inscriben nuevos
sitios en la “Lista”.

EL12 de mayo de 1993, el Poder Ejecutivo ingresa un Proyecto de Ley al
Congreso Nacional para adoptar las reformas de 1987 (Enmiendas de
Regina) de la Convencién de Ramsar.

1)

Quinta Conferencia de las Partes Contratantes (1993)

Esta Conferencia se realiz6 en Kushiro, Japon, entre el 9y 16 de ju-
nio de 1993."° Sobre la incorporacion de las Enmiendas de Regina,
Chile senala que las autoridades estan tratando de hacer que su
aceptacion se vuelva efectiva ya las enviaron al Congreso). Ade-
mas, se menciona que el Santuario Carlos Anwandter esta préxi-
mo a ser parte del SNASPE, administrado por CONAF. Se agrega
que no hay una clara conciencia nacional acerca de la importancia
de los humedales. Junto a lo anterior se menciona que a pesar de
que una Politica Nacional sobre los Humedales aun no ha sido for-
mulada, el interés de CONAF en aceptar la responsabilidad para
la administracién de la Convencién y para designar nuevos sitios
Ramsar es muy positivo. Sin embargo, se menciona (tal como se
sefialé en el Informe Nacional anterior), que si no hay mas apoyo
financiero hacia CONAF, no se podran designar nuevos sitios y la
Politica Nacional sobre Humedales no podra ser desarrollada.”™

En el Informe Nacional enviado a la 5° COP, nuestro pais senala
que “existe un Comité Nacional de Humedales creado en 1994 en
el cual participa una serie de organismos publicos, una Universi-
dad y una ONG. Entre los primeros se encuentran: Ministerio de
Relaciones Exteriores, Servicio Agricola y Ganadero, Comisidn Na-
cional del Medio Ambiente, Direccidon General de Aguas, Comisidn
Nacional de Riego, Servicio Nacional de Pesca y Corporacién Na-
cional Forestal. La Universidad Austral y el Comité Nacional Pro
Defensa de Flora y Fauna (ONG) completan los participantes. Se
relne periddicamente para abordar asuntos relacionados con la
Convencién, asi como también aquellas materias propias de los
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Asistieron: Gonzalo Gonzalez [CONAF), Cecilia Mackenna (Jefa de delegacion, por parte del
Ministerio de Relaciones Exteriores, DIPESP) y Roberto Schlatter (Universidad Austral de Chile,
Instituto de Zoologia). Conference Report of the 5th Meeting of the Conference of the Contrac-
ting Parties [en lineal http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&
cp=1-31-58-130"19639_4000_2__[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

Actas de la 5a. Reunidén de la Conferencia de las Partes Contratantes [en lineal http://www.
ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-130_4000_2__#plen1
[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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humedales nacionales”.s? Es decir, ya desde el afo 1994 funciona
este Comité, el cual serd oficializado tiempo después. Lo que que-
remos destacar, sin embargo, es que en la actualidad el Comité
Nacional de Humedales no contempla la participacion de alguna
ONG, sino que so6lo de organismos gubernamentales, lo cual pone
en duda su real efectividad e independencia. Esto ultimo espe-
cialmente si se detectan irregularidades o es necesario formular
ciertas criticas. Creemos que dificilmente podrian hacerlo si es un
organismo mas que técnico, netamente politico.

Por otra parte, en 1995 se aprueban las reformas a la Conven-
cion de Ramsar, conocidas como “Enmiendas de Regina”. El
12 de mayo de 1993 el Poder Ejecutivo ingresé a través de un
Mensaje el Acuerdo a ser aprobado por ambas ramas del Con-
greso Nacional en relacion a las reformas ya mencionadas. So-
bre su tramitacién destacamos el Informe evacuado por la Co-
misién de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios
e Integracién Latinoamericana, del 17 de mayo de 1994. Alli se
menciona que el Ministerio de Relaciones Exteriores ha infor-
mado que hay otros sitios que ameritan su incorporacion en la
“Lista”. Tales son: el lago Chungard (aun no es postulado como
Sitio Ramsar), el salar de Surire (fue incorporado en 1996), el
complejo de lagunas Miniques-Miscanti (aun no es postulado
como Sitio Ramsar), los salares de la Puna de Atacama (no es-
pecifican cudles), el complejo salar de Maricunga-Laguna San-
ta Rosa (la Laguna Santa Rosa si es Sitio Ramsar, desde 1996,
el estero Yali [fue incorporado en 1996), la laguna Torca (aun
no es postulado como Sitio Ramsar] y la bahia Lomas (es Sitio
Ramsar desde el 2004). Por tanto, de los humedales mencio-
nados, al 2009, cuatro han sido incorporados como Sitios Ram-
sar, mientras que los otros cuatro ni siquiera han comenzado el
proceso de postulacion como Sitio Ramsar.'

Continuando con el analisis de estas reformas, en la discusidn en
la sala de la Cdmara de Diputados, el 7 de junio de 1994, el Diputa-
do René Manuel Garcia le consulta al Diputado informante (Carlos
Dupré] en qué situacion quedaria el lago Budi, dado que -sefala-,
se ha peleado enormemente para que se considere dentro de las
dreas protegidas, que es una aspiracién de la zona que este lago
tenga una proteccion especial. Sin embargo, el Diputado Carlos
Dupré senala que en la lista que le envid el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores (que revisamos) no aparece dicho lago. Es por esto
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7° Informe Nacional, op. cit.
Boletin N° 982-10 [en linea] http://www.camara.cl [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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que tanto el Diputado Dupré como el Diputado Garcia le solicitan
al Presidente de la Cdmara (Jorge Schaulsohn] que la Camara le
solicite al Ministerio de Relaciones Exteriores que lo incorpore
como Sitio Ramsar. Ante esto es que se envia un respectivo oficio
sobre el tema. Ademas, se aprueba por unanimidad el proyecto de
acuerdo (las reformas).’

Por su parte, en la discusion en la sala del Senado, el 5 de julio de
1995, donde es Senador informante Beltran Urenda, el Senador
Antonio Horvath destaca la importancia de los humedales para la
supervivencia y mantencion de la diversidad de las aves acuéticas
y de otros sistemas ecoldgicos, dado que constituyen una fuente
de alimentos para toda el 4rea aledana a los rios, lagos y mares.
Por otra parte, propone a los parlamentarios obtener de la CONAF
y de la CONAMA la recuperacion de dreas que se deseen proteger
para incorporarlas a la “Lista”.'

Sexta Conferencia de las Partes Contratantes (1996)

Esta Conferencia se realiz6 en Brisbane, Australia, entre el 19 y
27 de marzo de 1996. Chile menciona que estd “elaborando una
politica nacional sobre humedales, en virtud de la cual se crearia
un Comité Nacional de Humedales. Y preveia designar cinco sitios
de tierras altas, gracias a la financiacién del Fondo para la Con-
servacion de los Humedales, y quizas otros tres sitios boscosos
y uno en la Isla de Pascua”. Sobre la creacién del Comité, debe
especificarse que si bien ya existe desde 1994, a la fecha de envio
de dicho Informe Nacional, aun no se ha oficializado. Ademas, se
menciona que este Comité fue muy activo cuando lo establecieron,
pero no se ha reunido recientemente.’

Por otra parte, cabe destacar que la WWF (ONG] “sefald que el
rio Cruces de Chile podia verse amenazado por un cambio en sus
caracteristicas ecoldgicas debido a que se habia previsto instalar
una papelera aguas arriba, para la cual seria necesario introducir
arboles de especies exoticas. EL WWF inst6 a que la cuestidn se
estudiase méas a fondo y se anulase ese proyecto industrial”."”” En
un sentido similar se pronuncid nuestro pais, y ademas agregd que
aun cuando la tecnologia empleada puede asegurar un funciona-
miento limpio, la explotacion del bosque nativo y la reforestacion
con especies exotica puede afectar el nivel de agua del Rio Cruces.
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Legislatura 329, Sesién 4, martes 7 de junio de 1994, pp. 324-236. Camara de Diputados.
Legislatura 331, Sesion 12, miércoles 5 de julio de 1995. Senado.

idem.

idem.
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ARade que nuestro pais ha cambiado la categoria de proteccién de
Carlos Anwandter de Santuario a Reserva Nacional.s®

Por otra parte, nuestro pais menciona que ha creado el Parque
Nacional Nevado de Tres Cruces, el cual incluye varios humeda-
les de gran importancia. Por su parte se senala que la CONAF es
miembro fundador del Grupo para la Conservacién de Flamencos
Altoandinos [GCFAJ), creada oficialmente en diciembre de 1996, e
integrada ademads por Argentina, Bolivia y Perd."?

Al poco tiempo de la realizacidn de la sexta COP, el 2 de diciem-
bre de 1996, Chile incorpora seis humedales como Sitios Ramsar:
el Salar de Surire (15.858 hectareas), el Salar de Huasco (6.000
hectareas), el Salar de Tara (5.443 hectareas), el Sistema Hidro-
l6gico de Soncor (5.016 hectéreas), el Complejo lacustre laguna
Negro Franciscoy laguna Santa Rosa (62.460 hectéreas), y el hu-
medal El Yali (520 hectédreas). Entre ellos destaca el "Complejo
lacustre”, el Sitio Ramsar de mayor extensidn en nuestro pais a
la fecha.

Tercer periodo: 1996 - 2004

Este es un periodo de baja actividad, que se resume por la mera parti-
cipacion de Chile en dos COP, fundamentalmente.

1)

Séptima Conferencia de las Partes Contratantes (1999)

Esta Conferencia se realiz6 en San José, Costa Rica, entre el 10y

158

159

Sin embargo, hay un error, dado que el humedal aun mantiene la categoria de Santuario, por
lo que mas que hablar de un “cambio” en la categoria, habria que hablar de “se ha agregado”
al humedal una nueva categoria de proteccién. En efecto, ahora el humedal forma parte del
SNASPE, es Santuario y es Sitio Ramsar. Por otra parte, Chile recibié (luego de las solicitudes
hechas en 1990 y 1993) apoyo econdmico en 1991 para la “re-delimitacién, implementacién, y
estudios acuéticos abidticos para el sitio Ramsar cerca de Valdivia”, y en 1993 para el “estable-
cimiento de sitios Ramsar en la region de los Andes en el norte de Chile” (este apoyo vino de
la Wetland Conservation Fund). Pero de todas formas Chile considera que a fin de cumplir con
todas las obligaciones impuestas cuando se convirtié en Parte Contratante de la Convencién
de Ramsar, aun necesita ayuda econémica, dado que el gobierno enfrenta otras prioridades
mas urgentes (pobreza, educacién, salud). Se necesita ayuda de forma especial para el en-
trenamiento de profesionales y técnicos, asi como para el desarrollo de algunos proyectos
prioritarios. También se ha sefalado que es necesaria la decision politica para prometer re-
cursos legales y métodos a fin de implementar los principios de conservacion y uso racional de
humedales. Ver: [dem.

Ver: {dem. EL GCFA “nace de la urgente necesidad de establecer estrategias, programas y pro-
yectos conjuntos a nivel de la sub regién de la Puna, para la conservacion de los ecosistemas
de humedales, actualmente bajo presion por la intensificacion de los procesos de desertifica-
cién (sequias prolongadas] y el aumento del desarrollo productivo a través del emplazamien-
to de obras industriales (mineria y poliductos fundamentalmente] y el turismo no controlado
entre los principales”. Informacion disponible en: http://www.flamencosandinos.org/ [fecha de
consulta: 10 de marzo de 2010].
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el 18 de mayo de 1999."%° Nuestro pais menciona que ha estableci-
do un Comité Nacional de Humedales de caracter intersectorial
encargado de liderar el proceso de la Estrategia Nacional para la
Conservacién de Humedales. Esta estrategia propondré los arre-
glos institucionales y sera sometido préximamente a la aproba-
cién del Consejo de Ministros (recordemos que este Comité data
desde 1994). A su vez, menciona que el examen de la legislaciény
las practicas se llevara a cabo en el contexto de la fijacién de una
estrategia de humedales.” Esto da la impresion de que Chile ha
estado un tanto inmdvil en torno a la proteccidén de los humeda-
les, siempre esperando la Estrategia Nacional, como si no hubiese
nada que hacer si no est la Estrategia.

Chile adoptd su “Politica de Recursos Hidricos” en el afio 1999,
y al ano siguiente adopta una Politica Nacional sobre Humedales,
que recién a finales del 2005 serd aprobada de forma oficial.

Octava Conferencia de las Partes Contratantes (2002)

Esta Conferencia se realizd en Valencia, Espana, entre el 18y 26 de
noviembre de 2002."3 El Informe Nacional enviado por nuestro pais
a la oficina Ramsar es bastante pobre, se excusan demasiado en
“falta de financiamiento” y las respuestas tienden a ser bastante
breves, ademds de estar incompleto y con variadas faltas de orto-
grafia. A continuacién comentaremos extractos del informe que
son relevantes.

Sobre humedales en los planes de estudio se pregunta en el In-
forme Nacional si “hay en su pais médulos relacionados con los
humedales en los planes de estudio de todos los niveles de ense-
fanza, comprendidos la ensefanza terciaria y los cursos de for-
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Asistié, como Jefe de delegacion, E. Schott Stolzenbach (Encargado de Negocios de la Embaja-
da de Chile en Costa Rica), Francisco J. Mendoza Escalas (CONAF], Nancy Céspedes (Direccién
de Medio Ambiente del Ministerio de Relaciones Exteriores), Claudio Cunazza (CONAF). Parti-
cipants in Ramsar COP7: Contracting Parties [en linea] http://www.ramsar.org/cda/ramsar/
display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-83"17726_4000_0__ [fecha de consulta: 18 de
mayo de 2010].

Report of the 7th Meeting of the Conference of the Parties [en linea] http://www.ramsar.org/
cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-83"19194_4000_0__ [fecha de con-
sulta: 18 de mayo de 2010).

Politica Nacional de Recursos Hidricos [en lineal] http://www.dga.cl/otros/documentos/Politi-
ca_Recursos_Hidricos.pdf [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

Asistieron: Nancy Céspedes (Jefa de delegacién), de la Direccién de Medio Ambiente del Mi-
nisterio de Relaciones Exterior; Ivan Luis Benoit Contesse [CONAF), Juan Torres-Mura (Museo
Nacional de Historia Natural); Andrés Camano Moreno (Minera Escondidal), Jorge Roberto Cu-
che Carvajal (Empresa CONOLOG]; Yerko Vinina Leiva (Birdlife Internacional]; Arquimedes Je-
sUs Vasquez Poma (ONG Pueblos Indigenas). Ramsar COP8 - Participants List [en linea] http://
www.ramsar.org/pdf/cop8/cop8_participants_i.pdf [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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macién especializada”. La respuesta es "no”, y como justificacion
se menciona que “se esta trabajando un proyecto de difusién, edu-
caciony concienciaciéon sobre humedales con financiamiento de la
Oficina Ramsar. Estara listo a mediados de 2002".1%

Respecto a los planes de manejo, es interesante analizar lo que
se menciona en el Informe Nacional, dado que se menciona que si
existen para todos los sitios Ramsar en Chile, pero luego se men-
ciona que sélo cuatro de los sitios Ramsar en ese entonces (eran
7) cuentan con dichos planes [se menciona que se esta preparando
un plan de manejo para el sitio Ramsar El Yali]. Nada se menciona
respecto del sitio Ramsar de Valdivia y del Salar de Huasco.® Es
preocupante que no hayan establecido un plan de manejo para el
sitio Ramsar de Valdivia, dado que ya en 1996 una ONG internacio-
nal habfa advertido a Chile sobre los posibles cambios ecoldgicos
por la instalacion de una papelera.

Finalmente, en el Informe se senala que si existe una base de da-
tos sobre los humedales nacionales, y que esta disponible para ser
utilizada como referencia por todos los Ministerios e interesados.
Sin embargo, se sefiala que no se puede consultar en Internet.’

D.- Cuarto Periodo: 2004 - 2009

Este periodo es de mayor actividad, y se inicia en el afo 2004, con un
hecho positivo y otro negativo.

Asi, en el afo 2004, Chile incorpora dos nuevos humedales como Sitios
Ramsar: la Laguna Conchali (34 hectareas), administrada por privados;
y Bahia Lomas (58.946 hectéreas). De esta forma Chile aumenta de 7 a
9 humedales como Sitios Ramsar.

Sin embargo, a finales de 2004 se producird un hecho de mucha gra-
vedad, dado que un humedal que contaba con tres tipos de protec-
cién juridica fue contaminado por la accién de una empresa papelera
(Celco-Arauco), al verter una gran cantidad de RILES en las aguas que
formaban parte de este humedal."” Nos referimos al humedal “Car-

164 8° Informe Nacional (primera parte] de Chile a la Conferencia de las Partes Contratantes de la
Convencién de Ramsar. [En linea] http://www.ramsar.org [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

165 8° Informe Nacional (segunda parte] de Chile a la Conferencia de las Partes Contratantes de la
Convencién de Ramsar. [En linea] http://www.ramsar.org [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

166 I[dem.

167 Sobre este caso consultar a modo ejemplar la siguiente bibliografia: GARCIA, Julio, HENRI-
QUEZ, Ingrid y RAMIREZ, Daniella. Caso CELCO: una falla multisistémica. Revista de Derecho
Ambiental. Centro de Derecho Ambiental. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. N° 2,
2006, pp. 141-166. DURAN, Valentina. Comentario a la sentencia de la Excma. Corte Suprema de
Justicia. Revista de Derecho Ambiental, op. Cit., pp. 268-275.
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los Anwandter”, que cuenta con la proteccién legal de “Santuario de la
Naturaleza”, perteneciente a la normativa del Consejo de Monumentos
Nacionales; en segundo lugar, es parte del SNASPE, administrado por
CONAF; y en tercer lugar, es un Sitio Ramsar, vale decir, estd inscrito
en una “Lista” a nivel internacional, respaldado por un tratado interna-
cional.

Este caso comienza en 1995, cuando Celco-Arauco se sometid volunta-
riamente a una evaluacidn de impacto ambiental (dado que a la fecha no
se habfa dictado el reglamento respectivo senalado en la Ley N°19.300,
por lo que el sistema de impacto ambiental no estaba vigente), siendo
aprobado el 30 de mayo de 1996. Sin embargo, diversas ONG y grupos de
personas interpusieron un recurso de proteccidn en contra de la CORE-
MA por estimar que la resolucién que aprobd el proyecto Celco-Arauco
era ilegal y arbitraria.”® Dos meses antes, sin embargo, la ONG WWF
habia advertido al Estado de Chile sobre el peligro que involucraba la
instalacion de una empresa papelera cerca de un humedal que era Sitio
Ramsar, en el marco de la Conferencia de las Partes Contratantes de la
Convencién de Ramsar, como revisamos.

Dicho recurso, que habia sido patrocinado por el abogado Fernando
Dougnac, fue rechazado tanto en la Corte de Apelaciones de Valdivia
como por la Corte Suprema, en 1997.'¢ En definitiva, la planta entrd en
funcionamiento en el afo 2004, pero “a los pocos meses, registrd para-
lizaciones, clausuras y procesos de sancion, y le fueron aplicadas varias
multas. Su operacién fue pUblicamente cuestionada por diversos secto-
res que la acusaron de la contaminacion del Santuario de la Naturaleza
Carlos Anwandter, ubicado en el Rio Cruces, provocando la muerte y
migracion de aves acuéticas, junto con la muerte de la vegetacion que
constituia su alimento”™. Y es mas, un informe de la Universidad Aus-
tral de Chile senalé como responsable a Celco-Arauco del dafio am-
biental en el Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter.

Por otra parte, en el afio 2008, “transcurridos mas de cuatro anos desde
el inicio de dicho desastre existen antecedentes que permiten sostener
que el Santuario del Rio Cruces no presenta senales de recuperacion”."”
Se acusa, en definitiva, a las autoridades porque “no han implementado
ninguna accién concreta para la recuperacién del ecosistema”.””

168 GARCIA, Julio, HENRIQUEZ, Ingrid y RAMIREZ, Daniella. Caso CELCO..., op. cit., pp. 142- 143.

169 Ibidem, p. 143.

170 Ibidem, p. 144.

171 Accién por los Cisnes (ONG). Carta enviada al Secretario General de la Convencién de Ramsar,
23 de junio de 2008, p. 1. [En linea] http://www.accionporloscisnes.org/documentos/documen-
tos_apc/CARTA_A_RAMSAR_POR_CASO_CELCO_24_junio_2008.pdf [Fecha de consulta: 10 de
marzo de 2010].

172 idem.
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Ademés, sobre el informe de la Universidad de Chile del ano 2008, que
exime a Celco-Arauco de su responsabilidad en la contaminacion al hu-
medal de Valdivia, es deficitario, dado que la hipétesis formulada por
Victor Marin, acusa Accion por los Cisnes, “sélo cuenta con una funda-
mentacidn tedrica y no fue sometida a pruebas empiricas de su valor
explicativo”,”® por lo que este Ultimo informe presenta “escaso valor
tanto cientifico como practico, ademas de graves sesgos y vacios en las
fuentes de informacion empleadas”.

De este caso nos preocupa observar que si a un humedal con multi-
ples protecciones juridicas se le logra contaminar tan facilmente, qué
quedard para aquellos que no cuentan con proteccidn juridica alguna.
Este caso, ademas, nos debe hacer reflexionar sobre el compromiso de
nuestras autoridades con los tratados internacionales, especialmente
aquellos que versan sobre temas medioambientales.

Cabe hacer presente que durante el afio 2006 se incorpora el humedal
de Valdivia al "Registro de Montreux”, que fue a peticion de una ONG y
que luego el Gobierno de Chile acepté.

1) Novena Conferencia de las Partes Contratantes (2005)

Esta Conferencia se realizd en Kampala, Uganda, entre el 8 y 15
de noviembre de 2005.74 En esta reunion Chile informd sobre sus
esfuerzos por elaborar politicas y estrategias nacionales de con-
servacion de los humedales y establecer vinculos estrechos con
los sectores publico y privado."”

Chile menciona, ademas, que estad estudiando la ampliacién del
sitio Ramsar Humedal El Yali, de 520 hectareas a unas 10.000 hec-
tareas, aproximadamente. También se sefala que “se esté actua-
lizando el inventario nacional de humedales”, que nuestro pais no
tiene manglares, y que no hay humedales de montana, sélo al-
toandinos. Por su parte, en relacién a los humedales en los planes
de estudio, se senala que: “se ha incorporado al curriculo escolar

173 Ibidem, p. 2.

174 Asistieron, Juan Pablo Contreras (Jefe de Delegacion), de CONAF; Miguel Stutzin Schottlander
[SAG); y Jorge Valenzuela, del Departamento Medio Ambiente. Ministerio de Relaciones Ex-
teriores. Ramsar COP9 - Participants List http://www.ramsar.org/pdf/cop9/cop9_participants.
pdf [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

175 Ademads, Chile hizo constar en el acta su opinién de que independientemente de la importancia
cultural de los humedales, el objetivo principal de Ramsar es la conservacidn de las caracte-
risticas ecoldgicas de los humedales como habitat para la faunay flora. En Chile existen hume-
dales que figuran en la lista de Ramsar que no tienen ningln valor cultural especial asociado a
los mismos, pero que tienen una gran importancia ecolégica.
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el conocimiento y valoracién de los ecosistemas, incorporando a
los humedales como un ecosistema mas”. 7

En resumen, este Informe Nacional es muy breve en explicacio-
nes, casi todo lo que se pregunta se responde con un escueto “si”
0, "'no”, y estad incompleto.

Afines del 2005 el Consejo Directivo de CONAMA aprobé la “Estra-
tegia Nacional para la Conservacién y Uso Racional de los Hume-
dales en Chile”, que como vimos, data del ano 2000.

En su Introduccién sefiala que “al adherir a la Convencidn, el pais
compromete su participacion y asume responsabilidades en torno
a la proteccién de los humedales™.”” En efecto, nuestro pais ha
adquirido responsabilidades no sélo respecto de aquellos hume-
dales que han sido inscritos en la “Lista”, sino que respecto de
todos los humedales de nuestro territorio nacional.

A continuacion se sefala como Objetivo General el “promover
la conservacion de los humedales prioritarios de Chile y de sus
funciones y beneficios en un marco de desarrollo sustentable”.””®
Queremos destacar que el se promueva la conservacion de los
“humedales prioritarios” no implica un descuido del resto de los
humedales en el pafs, en consonancia a las obligaciones interna-
cionales que tiene Chile.

A continuacién mencionaremos los aspectos mas importantes de
los seis Objetivos Especificos que se mencionan en esta Estrate-
gia. Junto a dichos Objetivos se mencionan diversas “Lineas de
accion” para llevar a cabo éstos. Los Objetivos Especificos son:™

a) Desarrollar una conducta de valoraciéon ambiental, econdémica,
social y cultural de los humedales. Aqui se busca desarrollar
una “conciencia ecoldgica”. Se busca “conocer y evaluar per-
manentemente la percepcién de la comunidad sobre los hu-
medales” [1.1], pero no se sefala cémo, con qué reqularidad,
etc.; se busca asegurar la inclusion de contenidos curriculares
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Ramsar - La 92 Reunién de la Conferencia de las Partes Contratantes [en linea] http://www.
ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&cp=1-31-58-82"17232_4000_2__
[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010]. En otro aspecto, se menciona que “se hizo un progra-
ma de concienciacién de autoridades pulblicas referido a la importancia de los humedales y a
la necesidad de protegerlos. Actividad financiada por Ramsar, a través de humedales para el
futuro”.

CONAMA, Estrategia Nacional para la Conservacion y Uso Racional de los Humedales en Chile,
op. cit., p. 7. El destacado es nuestro.

Ibidem, p. 11.

Los Objetivos Especificos se encuentran en: Ibidem, pp. 13-26.
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relacionados con humedales (1.2), esto ya se habria realizado,
segUn revisamos; en cuanto a la difusién de informacion (1.3)
no se senala a través de cudles medios, que tipo de informa-
cién, etc.; en relacidn a desarrollar programas de capacitacién
dirigidos a funcionarios publicos (1.4), tampoco se menciona a
quién, quién los dirige, qué se ensefara especificamente, etc.
Hay otras lineas de accidn, pero que son bastante similares a
las anteriores y de formulacidn bastante general, lo que conlle-
va cierta incertidumbre en torno a su aplicacion.

Incrementar el conocimiento sobre los humedales. Se refiere al
conocimiento mas bien técnico sobre los humedales en nuestro
pais, junto con “contar con criterios y pardmetros que permi-
tan categorizar a los humedales de acuerdo a su prioridad de
conservacién y de esta manera, poder utilizar adecuadamente
los escasos recursos con los que normalmente se cuenta”. En-
tre sus lineas de accién se mencionan la confeccién y manten-
cion de un catastro nacional de humedales y su clasificacion
(2.1), el cual se viene recomendando desde las primeras COP,
pero que a la fecha aun no existe. En otras palabras, ya se van
a cumplir 20 anos desde la incorporacion de la Convencidn de
Ramsar como Ley de la Republica en nuestro pais y aun no se
confecciona un catastro. Ademas, se menciona que “el Comité
de Humedales decidird los parametros a considerar para eva-
luar la nominacion de un humedal como "Humedal Prioritario™.
Por otra parte, se menciona la elaboracién de un registro de
especialistas e instituciones nacional e internacionales relacio-
nadas con los humedales (2.3, pero a la fecha no estd disponi-
ble. Se senala, también, la elaboracién e implementaciéon de un
sistema de seguimiento de los humedales (2.5). Esto es de gran
importancia, aunque al parecer poco se ha avanzado al respec-
to. Finalmente, se agrega el desarrollo de un sistema nacional
de informacion sobre humedales (2.7), lo que, sin embargo, no
estd disponible. En definitiva, son propuestas muy interesantes,
pero que lamentablemente no han cobrado més vida de la que
actualmente tienen en diversos folletos de difusion.

Implementar un marco de accién legal e institucional para lo-
grar la conservacién y uso sostenible de los humedales. Entre
sus lineas de accion destacamos la creacion de un Comité Na-
cional de Humedales (3.1). Sin embargo, este Comité data de
1994, pero se oficializd recién el 2 de febrero de 2006, para el
dia internacional de los humedales. Este Comité esté integrado
por 16 organismos gubernamentales, pero ninguna ONG, a di-
ferencia del Comité de 1994. A la fecha, la labor de este Comité
ha sido practicamente nula. Ademés, se senala que se evalua-
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rén todas las normas juridicas relacionadas con los humedales
(3.2). El nivel de avance de esto es desconocido. Por su parte, se
habla de crear, si amerita, un cuerpo legal especifico sobre los
humedales (3.3). Fuera de un Proyecto de Ley presentado por
parlamentarios (que analizaremos mas adelante), no se conoce
ningun otro proyecto en dicho sentido.

Promover la participacion del sector privado, organizaciones
no gubernamentales, instituciones académicas, pueblos origi-
narios y comunidad en general en la conservacion y uso sus-
tentable de humedales. Es curioso este Objetivo, dado que en
el organismo coordinador de los humedales no se encuentra
representada la sociedad civil, dado que sélo hay participacion
gubernamental, por lo que la aplicacién de dicha Estrategia Na-
cional quedara supeditada a intereses meramente politicos. En
sus lineas de accidn se menciona el crear y actualizar una base
de datos de acceso publico (4.1), relacionado con lo dispuesto
en el punto 2.3, que, sin embargo, tampoco estd disponible. Las
otras lineas de accion son bastante generales, lo que da cuenta
que se contempla poca participacion por parte de la sociedad
civil en la proteccién y conservacion de los humedales.

Desarrollar e implementar instrumentos de planificacidény ges-
tién participativa para la conservacion y uso sustentable de los
humedales prioritarios. No queda muy claro cudles serian los
humedales prioritarios, pero en la linea de accién 5.1 se men-
ciona que son “aquellos que sean representativos de la biodi-
versidad en sus distintos niveles y que caractericen ambientes
o condiciones especificas”. Ademas, se busca identificar y pro-
poner la designacion de nuevos sitios Ramsar (5.5). Esto se ha
plasmado en la nueva propuesta de humedales a inicios del afo
2009. También se menciona que se busca desarrollar mecanis-
mos de apoyo técnico para la planificacidony gestién de humeda-
les por parte de los municipios (5.8). Esto seria muy importante
a fin de descentralizar el manejo del Comité de Humedales, vy
darle mas realce a la actividad de la sociedad civil en torno a
los municipios. Asimismo es importante lo de “incorporar los
mecanismos de planificacion de los humedales en el desarrollo
de los instrumentos de planificacidn territorial, a nivel comunal,
regional y nacional”. (5.9). Pero al respecto no se observan ma-
yores avances. Se contempla, ademés, contar “con un sistema
de valoracion ambiental, de cada uno de los humedales que po-
drian ser intervenidos o deteriorados por el desarrollo de algun
proyectos [sic), especialmente aquellos que deben ser someti-
dos al Sistema de Evaluacion de Impactos Ambientales (SEIA)”
(5.10). Es un objetivo bastante ambicioso y amplio, pero falta dar
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a conocer publicamente esta valoracion, a fin de determinar si
se ha cumplido 0 no con esto.

Reforzar la participacion de Chile en el quehacer internacional
y obtener los apoyos externos necesarios para el logro de esta
estrategia nacional. Se contempla la participacién en instan-
cias internacionales relacionadas con los humedales (6.1). Esto
ya se realiza, pero lo que falta es que los Informes Nacionales
sean de mayor calidad y que se les de mayor difusién. Es im-
portante lo de “generar las capacidades y los mecanismos de
accion necesarios para cumplir las resoluciones emanadas de
la Conferencia de las Partes de la Convencidn Ramsary de otras
instancias de convocatoria” (6.4). Para cumplir esto, sin embar-
go, seria necesario darle mayor publicidad a la participacion de
Chile en estas Conferencias, y junto a esto informar mejor a las
autoridades respecto de la obligatoriedad en torno a la aplica-
cién de la Convencion de Ramsar.

Como conclusidn, creemos que este documento es una mera
enunciacién de principios, dado que las “lineas de accion” son
muy generales y vagas™. Recordemos, ademas, que durante
varios anos las autoridades estaban un tanto inmdviles espe-
rando la confeccidén de esta Estrategia, pero en verdad no se-
nala nada que no se haya senalado en las COP, por lo que es
injustificada la falta de actividad. Creemos que falta detallar
més las lineas de accién, publicar toda la informacién que se
tenga sobre humedales y velar por su actualizacién periddica.
Ademas, es necesario que las autoridades senalen aquello que
ya se ha cumplido y aquello que falta por cumplir.

En este contexto, el 20 de diciembre de 2006 tres senadores de
diferentes partidos politicos, Guido Girardi (PPDJ), Antonio Hor-
vath [RN]y Alejandro Navarro [PS)® presentaron un Proyecto de
Ley sobre proteccion de humedales.™

Dicho proyecto sefala, entre sus fundamentos, que Chile "no
cuenta con ningun instrumento juridico especialmente destina-
do a su proteccion [de los humedales]”. Lo cual es cierto, dado
que se lleva a cabo por medios indirectos, como lo es la protec-
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Ademas, yerran en el calculo de hectareas de los Sitios Ramsar (pp. 7y 8], dado que al 2005 no
eran 160.154 hectéreas, sino que 159.154 hectareas.

A la fecha de la presentacion del Proyecto de Ley, el Senador Alejandro Navarro militaba en el
Partido Socialista, al cual renuncié el 7 de noviembre de 2008.

Posteriormente, el 9 de enero de 2007, se dio cuenta del proyectoy pasé a la Comisién de Medio
Ambiente y Bienes Nacionales. [en linea] http://sil.senado.cl [fecha de consulta: 10 de marzo de
2010].
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cion de humedales a través de “Santuarios” o incluyéndolos en
el SNASPE. Por tanto, un instrumento juridico nacional especi-
fico no existe. Pero si existe un instrumento que rige como Ley
de la Republica y que deriva de una Convencion Internacional,
como lo es incluir humedales como Sitios Ramsar. Sin embar-
go, para la creacién de estos Sitios no depende la sola voluntad
de nuestro pais, sino que debe ser aprobado por la Oficina de
esta Convencién, cumpliendo con diversos requisitos, como ya
revisamos.

Ademés, el Proyecto propone agregar un Titulo VI nuevo deno-
minado “De los Humedales” al Cddigo de Aguas, incorporan-
do cinco nuevos articulos. En su primer articulo (55 A) define
humedales, lo cual no nos parece necesario, dado que “hume-
dal” se encuentra definido en la Convencion de Ramsar, que
rige como Ley de la Republica en nuestro pais. Mas adelante
se sefala que “se catastrard y declarara todas aquellas areas
consideradas humedales de importancia nacional e internacio-
nal” (55 BJ, lo cual ya se estd llevando a cabo por la CONAMA,
definido en su Plan de Accidn (2005), por lo que no constituye
una novedad. Ahora bien, la diferencia radica en que se le da un
realce mayor a esta tarea, dado que de enunciarla en un Plan de
Accién, podria estar estipulada a futuro en una Ley. Por tanto, si
bien reconocemos es un avance, no es lo mas urgente, dado que
ya se esta confeccionando. Diferente seria si en este Plan no se
estipulara nada al respecto.

El articulo 55 C sefnala que “las zonas afectas serdn priorita-
riamente destinadas a la preservacion de la vida silvestre y
sus recursos naturales y la intervencion humana en ellas serd
previamente autorizada por la autoridad competente segln
corresponda”. Esto no es necesario repetirlo, dado que aque-
llos humedales que estan en el SNASPE y/o con la categoria
de Santuario, ya cuentan con esta restriccion. Por su parte, el
articulo 55 D sefala que “los proyectos o actividades que afec-
ten humedales deberdn en todo caso someterse a evaluacion
ambiental via estudio de impacto ambiental en conformidad a
la ley 19.300". Este articulo es interesante, dado que respec-
to de aquellos humedales que no cuentan con ningun tipo de
proteccién juridica, ahora se establece que los proyectos o ac-
tividades que los afecten deberan someterse a un estudio de
impacto ambiental. Por otra parte, si un humedal est4 protegido
por la categoria de Santuario o es parte del SNASPE, de exigirse
comunmente una declaracién de impacto ambiental, ahora se
exigiria un estudio de impacto ambiental, aumentando el nivel
de cuidado de estos ecosistemas.
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Por otra parte, el articulo 55 E agrega que “en los humedales
declarados sitios Ramsar de acuerdo a los criterios de la Con-
vencién Internacional de Humedales no podran ejecutarse ac-
tividades industriales”. Al respecto, debemos recordar que tan-
to la Ley N° 17.288 (que establece la categoria de Santuarios),
como la citada Ley N° 18.362 (que crea el SNASPE], también
contemplan esta prohibicién, pero la diferencia estriba en que
incluyen excepciones, por lo que eventualmente se podrian au-
torizar este tipo de actividades. Por otra parte, la Convencion de
Washington, en su articulo 3 dispone que “las riquezas existen-
tes en ellos [en los Parques Nacionales] no se explotardn con
fines comerciales”. Por tanto, este articulo viene a reafirmar
en cierta forma lo contenido en un tratado internacional, cla-
rificando una situacién que a veces se puede tornar un tanto
confusa [en torno a la pregunta de si a un caso concreto rige o
no lo establecido en la Convencidn de Washington o si priman
las leyes nacionales).’™

En definitiva, creemos que este Proyecto buscaba avanzar en
los objetivos que consigna la Convencion de Ramsar, especial-
mente en torno a la conservacion de todos los humedales en el
pafs. Sin embargo, sélo son particularmente interesantes dos
articulos (55 D y 55 EJ], pero que sin un aumento de presupuesto
a CONAF, dificilmente podran ser cumplidos. Por tanto, si bien
este proyecto de ley es un avance, creemos que como tarea pri-
maria esta el utilizar lo que ya existe en nuestro pais en torno a
la proteccion y conservacion de los humedales, y luego de esto
concentrarse en una Ley sobre humedales, si lo amerita.”®

Décima Conferencia de las Partes Contratantes (2008)

Esta Conferencia se realizéd en Changwon, RepuUblica de Corea, en-
tre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2008."% Para esta COP
el Informe Nacional se simplifica bastante (el Comité Permanente
asi lo estimd). Sin embargo, el documento enviado por Chile a la
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Nos inclinamos por optar la Convencidn de Washington por las mismas razones sefialadas con
motivo del anélisis de la vigencia o no de la Ley N°18.348.

A pesar de esto, recomendamos ciertas medidas que deben ser establecidas por Ley, pero que
miran a cuestiones especificas y cuya realizacion es factible (ver conclusiones).

Asistieron: Nancy CESPEDES (Jefa de Delegacion), Coordinadora Nacional Convencién Ram-
sar, Direccién de Medio Ambiente, Antartica y Asuntos Maritimos, del Ministerio de Relaciones
Exteriores; Mario Andrés AHUMADA CAMPOS (SAG); Radl F. CAMPUSANO DROGUETT (CONA-
MAJ; Alejandra FIGUEROA FERNANDEZ (CONAMA). Ademas, asistié Mauricio VALIENTE OLI-
VARES (de la ONG CODEFF), Andrés CAMANO MORENO (Celulosa Arauco y Constitucién S.A.J;
Héctor LAGUNAS BELTRAN, Luciano MALHUE GONALEZ y Juan Carlos PALMA IRARRAZAVAL
[Compania Minera Dofa Inés de Collahuasi). Ramsar COP10 - Participants List [en linea] http://
www.ramsar.org/pdf/cop10/cop10_participants_09.pdf [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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Oficina de Ramsar estad incompleto y tiene muchas faltas de or-
tografia, lo que da cuenta del poco interés de nuestro pais por la
confeccién de estos documentos.

En cuanto al contenido del Informe, ante la pregunta: “;cuéles
han sido las principales dificultades en la aplicacion de la Conven-
cion?”, se responde que falta una “Unica institucion ambiental a
cargo de la implementacién de acciones de conservacion, monito-
reoy [seguimiento ambiental] de humedales”."® Esto es interesan-
te porque ya desde 1994 existe el Comité Nacional de Humedales.
Ademés, la verdadera dificultad en la aplicacién de la Convencion
de Ramsar es la falta de voluntad politica, dado que nuestro pais
si cuenta con los instrumentos necesarios para avanzar hacia una
proteccién efectiva de los humedales.

Sobre la posible postulacion de nuevos humedales, se sefala que “se
estd trabajando en la elaboracién de las Fichas para tres sitios Ram-
sar altoandinos, a saber: "Pujsa”, ‘Aguas Calientes IV' y ‘Complejo
Lacustre Lagunas Bravas y Salares de Piedra Parada y Pedernales’.
La intencidn es constituir una red de Sitios Ramsar altoandinos, ba-
sada en: 1) la conservacion de sitios prioritarios para la reproduccion
y alimentacién de las poblaciones de flamencos (andino y James), y
2] establecer sistemas de monitoreo integrales del sistema de hu-
medales altoandinos. Asimismo, se planteara la ampliacién de los
sitios Ramsar Salar de Tara y del Sistema Hidroldgico Soncor”."®
Hoy, tanto Pujsa como Aguas Calientes IV son Sitios Ramsar.

Por otra parte, en el Informe se sefala que se formulé y actual-
mente se encuentra en ejecucién el Plan de Gestion Integral para
el Sitio Ramsar Carlos Anwandter, el cual se encuentra incluido
en la Lista de Montreux.”® Ademas, se menciona que “la comuni-
cacién y el intercambio de comunicacidn entre organismos com-
petentes se focaliza a través del Comité Nacional de Humedales y
las mesas de trabajo de humedales de los Comités Regionales de
Biodiversidad, instancias que estan bajo el marco”.”® Finalmente,
Chile deseaba que las cuestiones de los humedales y el cambio
climatico y de los humedales y las industrias extractivas figuraran
entre las prioridades regionales." Esta es una cuestion loable, sin
lugar a dudas, pero primero debemos empezar por casa.
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10° Informe Nacional de Chile a la Conferencia de las Partes Contratantes de la Convencién de
Ramsar [en linea] www.ramsar.org/pdf/cop10 [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

Idem.

Sin embargo, en: Accién por los Cisnes (ONG). Carta..., op. cit., dicen que no ha sido asi.

10° Informe Nacional, op. cit.

102 Reunién de la Conferencia de las Partes Contratantes en la Convencién sobre los Hu-
medales [en lineal http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&
cp=1-31-58-127"19392_4000_2__[fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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De esta Conferencia surge una Declaracidn, cuyo titulo completo
es: "Declaraciéon de Changwon sobre el bienestar humano y los
humedales”. " En la primera parte ([denominada: ; Por qué deberia
usted leer y utilizar esta declaracidn?), se menciona que “el bien-
estar humano depende de los muchos beneficios que los ecosiste-
mas proporcionan a las personas, algunos de los cuales provienen
de la existencia de unos humedales sanos” [p. 1]. Ademas, se men-
ciona que esta no es una “declaracién méas”, dado que la finalidad
es dirigirse a un publico mas amplio que el de la Convencidn de
Ramsary ademads se proponen medidas positivas y practicas (p.2).
En definitiva, esta Declaracién “pone de relieve medidas positivas
para garantizar el bienestar humano y resultados en materia de
seguridad en el futuro” en torno a cinco epigrafes tematicos prio-
ritarios y en dos areas clave de mecanismos de aplicacidén trans-
versales, que son los siguientes (p. 2):

a) Aguayhumedales. Se sefala que “la degradacién y pérdida de
humedales es mas rapida que la de otros ecosistemas, tenden-
cia que se esta acelerando debido a modificaciones importantes
en el uso de la tierra'?, el desvio de cursos de agua y el desa-
rrollo de infraestructuras. Entre 1.000 y 2.000 millones de per-
sonas de todo el mundo cada vez tienen menos acceso al agua
dulce, lo que a su vez afecta negativamente a la produccién de
alimentos, la salud humana y el desarrollo econdmico, y puede
provocar un aumento de los conflictos sociales” (p. 3). Es por
esto que se reitera el llamado a proteger y usar racionalmente
los humedales, dado que “los humedales son la Unica fuente de
agua a la que tenemos facil acceso” (p. 4).

b) Cambio climatico y humedales. Debemos recordar que “mu-
chos tipos de humedales desempefnan un importante papel en
el secuestro y almacenamiento de carbono” [p.4). En vista de
esto es muy importante que “los gobiernos incorporen la ges-
tién del agua y los humedales en estrategias eficaces dirigidas
a afrontar el cambio climético a nivel nacional” [(p.4).

c) Medios de subsistencia de las personas y humedales. Se men-
ciona que “la degradacién de los humedales afecta a los medios
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Declaracién de Changwon [en linea] http://www.ramsar.org/cop10/cop10_changwon_spanish.
pdf [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

En nuestro pais inclusive hay legislacién que perjudica a los humedales. En efecto, segin men-
ciona el 7° Informe Nacional enviado por Chile a la Oficina de la Convencion de Ramsar: “existe
legislacién que fomenta la desecacién de suelos hiimedos y con mal drenaje denominados
fadis, para lo cual no es preciso someterse al SEIA. De hecho, el Cédigo de Aguas admite la
carencia de normas referente a la conservacidn y proteccion de recursos hidricos”. 7° Informe
Nacional, op. cit. Ver también, Centro de Ecologia Aplicada Ltda., y CONAMA. Proteccién y ma-
nejo... op. cit., p. 4.
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de subsistencia y exacerba la pobreza” [p. 5, por lo que “el ma-
nejo sostenible de los humedales debe contar con el apoyo de
los conocimientos indigenas y tradicionales, el reconocimien-
to de las identidades culturales asociadas a los humedales, la
custodia promovida por incentivos econdmicos vy la diversifica-
cién de la base de apoyo de los medios de subsistencia” [p. 5).

d) Salud de las personas y humedales. Se sefiala que “los hume-
dales son importantes debido a sus beneficios para la salud y
también como lugares que las personas pueden visitar en bus-
ca de educacidn, recreacion, ecoturismo, experiencias espiri-
tuales y culturales o sencillamente para disfrutar de su belle-
za natural” (p. 5). Es por esto que las “interrelaciones de los
ecosistemas de humedales y la salud humana deben constituir
un elemento clave de las politicas, los planes y las estrategias
nacionales e internacionales” (p. 5).

e) Cambios en el uso de la tierra, biodiversidad y humedales. Se
menciona que “las decisiones sobre cambios en el uso de la
tierra deben integrar conocimientos adecuados del espectro de
beneficios, y de sus valores, que los humedales proporcionan a
las personas y a la biodiversidad” (p. 6).

Por su parte, se sefalan dos mecanismos transversales para lograr
aplicar estas cinco tematicas:

a) Planificacion, toma de decisiones, finanzas y economia. Reco-
miendan que “la importancia de los humedales en la ordena-
cién del territorio debe reconocerse plenamente” [p. 6, junto
con sefalar que “los anélisis de costo-beneficio deben ser lo
bastante amplios para reflejar el valor econémico de los hu-
medales” (p. 7], para finalmente mencionar que “la financiacién
adecuada y sostenible para la conservacion y el uso racional de
los humedales es esencial” (p. 7).

b) Intercambio de conocimientos y experiencias. Se considera
que “es necesario mejorar urgentemente la informacién basica
sobre la extension global y la caracterizacion de los humedales”
(p. 7) y que las organizaciones con intereses compartidos en
materia de datos, informacién y conocimientos deben intensifi-
car sus esfuerzos para tratar de dotarse de enfoques comunes,
armonizados y accesibles [p. 7).

A principios de febrero de 2009, el Gobierno de Chile presenté a la Ofici-

na de Ramsar los documentos necesarios a fin de que se incluyan cua-
tro nuevos humedales como Sitios Ramsar. Estos son: Salar de Pujsa,
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Aguas Calientes, los sectores de Soncor y Aguas de Quelana. Ademés,
se planea aumentar la proteccion en el Salar de Tara.'s Al cabo de seis
meses, el 14 de agosto de 2009, dos de estos humedales propuestos
fueron incorporados como Sitios Ramsar (Pujsa y Aguas Calientes), au-
mentando de esta forma de 9 a 11 humedales bajo proteccién interna-
cional. Ademas, de 159.154 hectareas, se paso a 192.080 hectareas.”

Por otra parte, en febrero de 2009 se sefalé que el humedal Rocuant-
Andalién podria ser el primero en el pais en ser declarado Area de Interés
Internacional de Conservacidon de Aves por la ONG Birdlife International.'?

Finalmente, el 1 de julio de 2009, el Senado aprobd por unanimidad un
proyecto de acuerdo presentado por los senadores Alejandro Navarro,
Nelson Avila, Carlos Ominami y Guillermo Vasquez, en el cual se le so-
licita a la Ministra del Medio Ambiente, a la CONAMA y a la DGA que
actualicen el inventario nacional de humedales y que se lleve a cabo un
sistema de monitoreo y seguimiento ambiental que facilite las priorida-
des de conservacion de estos ecosistemas.'?

VIl.-  AMODO DE CONCLUSION: PROPUESTAS

El andlisis sobre los humedales realizado en paginas anteriores tiene
por objetivo dar cuenta del estado de proteccién y conservacion de los
humedales en nuestro pais. Junto con esto, se busca elaborar una serie
de propuestas que permitan una mejor proteccién de estos ecosiste-
mas. Estas son las siguientes:

Para comenzar, debemos tener en consideracidon que entre un 66% vy
un 77% de los humedales de nuestro pais estan protegidos a través
del SNASPE, por lo que es necesario comenzar por recomendaciones
hacia este Sistema, dado que alberga a méas de la mitad de los humeda-
les en Chile. Cabe destacar que los humedales en el SNASPE no estan
protegidos con una categoria especial, sino que simplemente estan al
interior de un Parque Nacional, Reserva Nacional, o de un Monumento

193 El Mercurio, cuerpo C, 7 de febrero de 2009.

194 Al respecto, ver: http://www.ramsar.org/cda/ramsar/display/main/main.jsp?zn=ramsar&
cp=1-26-76"23989_4000_0__ [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

195 El Mercurio, cuerpo C, 25 de febrero de 2009.

196 Ver:http://www.senado.cl/prontus_galeria_noticias/site/artic/20090701/pags/20090701213436.
html [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010]. Ver ademas, Legislatura 356, sesion 93, del dia
martes 10 de marzo de 2009, en donde se presenta el Proyecto de acuerdo mencionado. A los
pocos dias de esto (el 17 de marzo de 2009) el senador Alejandro Navarro reiterd el llamado
a un seguimiento ambiental de los humedales, entre otras cosas. Ver: http://www.senado.cl/
prontus_galeria_noticias/site/artic/20090317/pags/20090317103103.html fecha de consulta: 10
de marzo de 2010. En cuanto a su aprobacion, revisar: Legislatura 357, sesion 30, del dia miér-
coles 1 de julio de 2009.
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Natural. Por tanto, no existe una especial atencién a estos ecosiste-
mas. Para subsanar esto es necesario realizar una revision periddica
de estos humedales (al menos una vez por afo), emitiendo un informe
a la Comision Nacional de Humedales. Este Comité, a su vez, deberd
remitir a CONAF las preguntas, criticas, felicitaciones, sugerencias u
otros comentarios que deriven de dicho informe. Es decir, es necesaria
una retroalimentacion permanente sobre el estado de los humedales
del SNASPE entre CONAF y la Comisién. Ademas, estos reportes de-
biesen ser publicados en una pagina web dedicada sélo a los humeda-
les. Asimismo, se podria reformar la Ley N°18.362 (crea SNASPE] a fin
de igualar las multas con las establecidas en la Ley N° 17.288 (sobre
Monumentos Nacionales]. En efecto, mientras que en la primera las
multas llegan hasta las 50 UTM, en la segunda las multas llegan hasta
las 500 UTM.

Respecto al restante porcentaje de humedales (entre el 34% y el 23%),
hay que tomar en cuenta que algunos de estos ecosistemas estan pro-
tegidos en alguna de las diversas categorias de proteccion ya revisadas.
Inclusive, algunos humedales estan al interior de APP. Por tanto, las
medidas que se pueden proponer dicen relaciéon con esta condicidn: en
primer lugar, fomentar la creacion de APP (las propuestas se mencio-
naron en paginas previas); en segundo lugar, darle un mayor realce a
los “Sitios Ramsar”, estableciendo multas de méas de 500 UTM en caso
de contaminacion de estos humedales; en tercer lugar, buscar la desig-
nacion de estos humedales como Santuarios (de esta forma se convier-
ten en “Areas de Proteccién Oficial”, debiendo someterse al Sistema
de Evaluacién Ambiental quienes deseen intervenir estos ecosistemas.
Ademds, se contemplan multas en caso de contaminacién o destruc-
cién de estos Santuarios). La ventaja de esta proteccion radica en la
rapidez en su tramitacién y que pueden designarse sitios privados. Una
vez realizado esto, se recomienda incluirlos en el SNASPE con la cate-
goria de Reservas Naturales, dado que de las categorias estipuladas
en la Ley N°18.362, es la que mejor protege a los humedales, segun
revisamos. En cuarto lugar, se debe favorecer de forma urgente la pro-
teccién de los humedales de la zona central de nuestro pais, dado que
a pesar de ser un hotspot, muy pocos humedales han sido incluidos en
el SNASPE o bajo otra categoria de proteccion.

Finalmente, como medidas méas generales, es indispensable difundir
y publicar (preferentemente en un sitio web especialmente habilitado)
toda la informacion relativa a los humedales. Es necesario aumentar el
presupuesto a CONAF. Ademas, hace falta mayor voluntad politica en
torno a la proteccidn de estos ecosistemas, favoreciendo, por ejemplo,
una mejor coordinacion entre los distintos organismos de gobiernos,
entre aquellos que participan de las COP de la Convencién de Ramsary
mejorar la comunicacién con ONG nacionales e internacionales.
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EL RoL DE Los MoNUMENTOS NATURALES EN LA FUNCION
SociaL AMBIENTAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Maria Teresa Queirolo Finkelstein*

I.- BREVE REFERENCIA A LA PROPIEDAD
CONSTITUCIONAL

El derecho de propiedad se encuentra reconocido y garantizado a nivel
constitucional en el articulo 19 N° 24, siendo la disposicién mas extensa
de nuestra Carta Fundamental, en palabras del propio José Luis Cea

Egafa, quién ha afirmado que la extension es paralela a la complejidad
del estatuto que asegura.’

El mencionado articulo consta de once incisos; donde los primeros cin-
co refieren al estatuto constitucional general, vale decir, principios vy
disposiciones comunes aplicables al dominio sobre cualquier clase de
bienes; los cuatro siguientes aluden a la propiedad minera, para con-
cluir con un inciso destinado a la propiedad de los derechos sobre las
aguas.

La disposicion citada sefala: “La Constitucion asegura a todas las perso-
nas: El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su_funcion
soctal. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la conservacion del
patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en
virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de uti-

* Abogada, Licenciada en Ciencias Juridicas, Universidad Andrés Bello sede Vifia del Mar. Post-
grado de Especializacién en Derecho Constitucional y Derechos Humanos, Universidad Catélica
de Uruguay. Candidata a Master en Derecho con énfasis en Derecho Constitucional y Derechos
Humanos, Universidad Catdlica de Uruguay. Profesor ayudante Sociedad y Estado, Teoria de la
Constitucion y Derechos Fundamentales, Universidad Andrés Bello sede Vifia del Mar.

1 CEA EGANA, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, II, Ediciones Universidad Catélica de
Chile (Santiago, 2002), p. 521.
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ltdad piiblica o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado
podrd reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales or-
dinarios y tendrd siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial
efectivamente causado, la que se fijard de comiin acuerdo o en sentencia dicta-
da conforme a derecho por dichos tribunales.

A falta de acuerdo, la indemnizacion deberd ser pagada en dinero efectivo al
contado.

La toma de posesion material del bien expropiado tendrd lugar previo pago
del total de la indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, serd determinada
provisionalmente por peritos en la_forma que sefiale la ley. En caso de reclamo
acerca de la procedencia de la expropiacion, el juex podrd, con el mérito de los
antecedentes que se invoquen, decretar la suspension de la toma de posesion...”.

La disposicion en estudio no define el derecho de propiedad, pues tal
definicién se encuentra en los articulos 5822y 583% del Cédigo Civil.

La Constitucion chilena, al igual que sus homdnimas espanola, alema-
na y la mayorifa de los textos constitucionales pertenecientes al ambito
del derecho continental, crean una configuracién propia del derecho
de propiedad, distinta de la contenida en los cddigos civiles decimond-
nicos. Este nuevo concepto de propiedad viene a significar una pérdida
del senorio pleno o absoluto del propietario, puesto que ahora, y preci-
samente en virtud de la funcion social que tiene la propiedad, las facul-
tades de goce y disposicion del titular -que antes tenian una tutela casi
ilimitada- serdn amparadas por el ordenamiento juridico, en la medida
que estén en concordancia con ciertos intereses predeterminados por
el propio texto constitucional y que son considerados superiores al in-
terés individual del propietario. Esos intereses superiores hacia los que
debe estar orientada la propiedad son los ya mencionados: intereses
generales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y salubridad
publicas y la conservacién del patrimonio ambiental.

Cabe determinar entonces como se configura hoy la propiedad consti-
tucional. Al respecto, podemos senalar, siguiendo a Evans de la Cuadra,
que la Constitucion Politica de 1980 refundié el dominio privado prote-
gido pero limitado de la Constitucién de 1925 y el dominio que cumple
una funcion social de 1967, que refiere a la reforma constitucional de
ese ano que faculta al legislador para imponer a la propiedad limita-

2 Art. 582. EL dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal,
para gozary disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno.
La propiedad separada del goce se llama mera o nuda propiedad.

3 Art. 583. Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi, el usufruc-
tuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.
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ciones y obligaciones destinadas a asegurar su funcién social y hacer
el dominio accesible a todos*. Lo anterior se debe a que la propiedad
privada, particularmente de los medios de produccion, no tiene un as-
pecto de derecho fundamental de corte individual solamente, sino que
se la reconoce, ademas, para responder a una necesidad econdmica®
y es posible sostener que “la tutela de la propiedad sirve primariamente
al sistema econdmico y sélo secundariamente a los intereses personales de los
indrviduos”.® Con esto no se quiere desconocer que la propiedad sea un
derecho fundamental en nuestro sistema juridico, sino sélo destacar la
funcién que cumple dentro del sistema econdmico. Lo anterior resul-
ta obvio, si partimos de la base que nuestra Constitucién establece un
orden econdmico de libre mercado, tal orden es imposible de impulsar
y llevar a la practica, si no se reconoce el derecho de propiedad sobre
toda clase de bienes.

Se hace imprescindible, llegado a este punto, el analizar el contenido
esencial del derecho de propiedad, para ello abordaremos la tesis sus-
tentada por don Andrés Bordali,” quien sostiene que el contenido esen-
cial del derecho de propiedad puede ser abordado desde una nocion
material o absoluta, o bien, desde una nocion relativa.

La tesis material o absoluta -proveniente del derecho aleman- propo-
ne que los derechos fundamentales tienen un circulo interno, que se
puede describir también como absoluto, estable e inalterable. Dicho en
otras palabras, esta posicidén postula que los derechos fundamentales
tienen un contenido esencial, el que vendria a ser el nucleo o circulo
interno del derecho, claramente diferenciado de un contenido acciden-
tal que seria la periferia o elemento exterior del derecho fundamental.?

Asi podemos inferir que el contenido esencial constituye un limite im-
puesto al legislador o en su caso a la administracidn, respecto de las
normas dictadas por delegacion legislativa o para la aplicacién de las
leyes, quienes no podran alterar el contenido minimo de los derechos
fundamentales. Cabe preguntarse ; Quien determina el contenido mini-

4 EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Los Derechos Constitucionales, I, Editorial Juridica de Chile,
Primera Edicion (Santiago, 1986), p. 377.

5 DUGUIT, Ledn, Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Cédigo de Napo-
ledn, Edeval (Valparaiso, 1987) p. 130, traduccién de Carlos Posada.

6 MARTINEZ ESTAY, José Ignacio, La Funcién Social del Derecho de Propiedad en la Teoria de
Luhmann en El Sistema Econémico en la Constitucion Espafola, XV Jornadas de Estudio, Vol.
I, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia (Madrid, 1994), p. 827.

7 BORDALI SALAMANCA, Andrés, La funcién social como delimitacion interna e inherente del
derecho de propiedad y la conservacién del patrimonio ambiental, en Revista de derecho (Val-
divia, 1998], Vol. 9, p.153-172.

8 GAVARA, Juan Carlos, Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo. La Garantia del Con-
tenido Esencial de los Derechos Fundamentales en La Ley Fundamental de Bonn, Centro de
Estudios Constitucionales (Madrid, 1994), p. 227.
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mo de los derechos fundamentales?y ; Cémo se debe determinar dicho
contenido minimo? Con respecto a quién, no puede ser otro sino el juez
el que determine el contenido del derecho fundamental que permane-
cerd tras la limitacién, siendo ésta una de las principales criticas a esta
posicion. En lo que refiere al como, es de toda ldgica sostener que debe
hacerse desde y conforme a la Constitucidn y al bloque constitucional
de derechas, vale decir, una interpretacion axioldgica y teleoldgica de la
Constitucion. Esta tesis material ha sido recogida por la doctrina chile-
nay por el Tribunal Constitucional.

Desde los tiempos de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
se viene sefnalando que la esencia del derecho de propiedad se refiere
a aquellos elementos sin los cuales el derecho de propiedad no existe o
se transforma en algo diferente. De este modo, el Tribunal Constitucio-
nal chileno ha dicho “que un derecho es afectado en su esencia cuando se le
priva de aquello que le es consustancial™. Surge la interrogante acerca de
.Que es consustancial al derecho de propiedad? Debemos responder
que son las facultades de usar, gozary disponer, por ser los elementos
que tradicionalmente configuran a este derecho. Asi podemos concluir
que el derecho de propiedad se afecta en su esencia cuando se priva,
se perturba o amenaza alguna de estas facultades. Sin embargo, tra-
tandose de la propiedad constitucional, faltaria ademas un elemento,
que es la funcién social, pues hasta aqui sélo estariamos aludiendo a la
propiedad liberal, es asi porque la propiedad posee una utilidad o ren-
tabilidad econdmica para su titular, pero es también una contribucién
al bienestar general, incluido el bienestar econémico de la comunidad.

En este mismo sentido, la tesis relativa se ha inclinado por sefalar que
el contenido esencial de los derechos apunta a regular la intervencién
del legislador sobre los derechos fundamentales, de acuerdo a crite-
rios como la racionalidad de dicha intervencién, o su proporcionalidad,
o incluso, la igualdad. ELl Tribunal Constitucional aleman también ha
recogido este planteamiento en algunas sentencias.

En lo que refiere al principio de racionalidad, se trata de averiguar “sz
la carga que supone la medida legislativa en el derecho fundamental es ra-
cional”® El principio de proporcionalidad, que ha sido expresamente
acogido en algunos fallos, indica que la intervencion legislativa sobre
un derecho fundamental “no debe representar una carga excesiva para los
afectados”" mientras que el principio de igualdad prohibe en la inter-

9 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 245 y 246 de fecha 02 de diciembre de 1996. Re-
querimiento formulado por diversos Senadores y Diputados para que el tribunal resuelva la
constitucionalidad del Decreto Supremo N° 1 de 10 de enero de 1996, del Ministerio de Bienes
Nacionales.

10 GAVARA, Juan Carlos, Ob. cit. pp. 299-300.

M Ibidem, p. 309
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vencién de los derechos fundamentales medidas discriminatorias. Es-
tos principios no suponen ningun contenido material previo del derecho
fundamental, sino solamente una manera de justificar o fundamentar
una decisién y de esta forma controlar los posibles excesos que cometa
el legislador o la administracidn sobre los derechos de los ciudadanos.

Il.- LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD Y LA
CONSERVACION DEL PATRIMONIO AMBIENTAL

Histéricamente, la funcion social de la propiedad no ha sido tema exclu-
sivo del derecho constitucional, la iglesia catdlica también ha reparado
en ella, enciclicas como Rerum Novarum de 1891 en que el Papa Ledn
XIII cuestionaba la funcidn instrumental que tiene el dominio o cuando
en 1931 el Papa Pio Xl se refiriera a la funcidn social de la propiedad, dan
fe de ello. De esta funcién se habia ocupado Ledn Duguit, quien escribié
que el propietario no es un arbitro libérrimo del destino de sus bienes,
porque tiene la obligacién de hacerlos cumplir la funcién social que es
inherente al tenedor de la riqueza.”

La funcién social de la propiedad no fue definida por el constituyente ni
por el legislador, sin embargo podemos definirla como “el empleo o uso
racional de la propiedad en armonia con los intereses colectivos” [Evans de la
Cuadra) o bien, como “el resultado de la compatibilidad entre el derecho de
propiedad y el Bien Comiin” (Molina Guaita).

Cea Egana citando a Alfonso Banda, senala que la funcién social puede
ser definida como el resultado de la correcta aplicacidon de una formula
0 ecuacion juridico-social, que permite conciliar el ejercicio del dere-
cho de propiedad por su dueno, de un lado, con las necesidades del
mantenimiento y el desarrollo de la comunidad, de otro. Dicha funcién
conjuga, por ende, la seguridad juridica con la evolucién y reforma que
exige el progreso humano en sociedad.™

En la ya citada sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 245 y 246
de diciembre de 1996" se lee que “la funcion social de la propiedad signifi-
ca que esta tiene un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio
de la persona y de la sociedad”. La Constitucion de Weimar de 1919, en
su articulo 153 inciso final disponfa: “la propiedad obliga. Su uso debe

estar igualmente al servicio del interés general”, para hacer notar que

12 DUGUIT, Ledn, Ob. Cit. p. 129. ~
13 BANDA VERGARA, Alfonso citado por CEA EGANA, José Luis, Ob. Cit. p. 535.
14 Ob. Cit. (N° 9).
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el dominio ademas de conferir derechos impone deberes y responsabi-
lidades a su titular. Estos deberes y responsabilidades del propietario
que armonizan los intereses del dueno y de la sociedad, puede decirse
que constituyen la funcién social de la propiedad. A este respecto, Juan
Francisco Delgado De Miguel afirma que “la funcion social es desarrollada
por la propiedad como institucion, pero es la propiedad derecho subjetivo la
que mediante el ejercicio del mismo actualiza la funcion social bajo formas y
modos diversos, modos y formas que no afectan de otro lado ni pueden compro-
meter la unidad misma del concepto de propiedad”. Agrega que, en cuanto
a los principios en los que se inspira, son fundamentalmente dos: “e/
principio de solidaridad, del bien comiin por un lado, y el principio del uso
mds adecuado de las cosas conforme a su naturaleza. El primero dirigido por
criterios de alteridad a las relaciones con los demds individuos; el segundo,
dirigido con criterios de utilidad a las relaciones con los demds a través de la
cosa”"

La funcién social del dominio presenta dos aspectos que son distintos
y que es necesario recalcar para advertir adecuadamente su verdadero
alcance en relacién con el derecho de propiedad: el primero es la fun-
cién social vista desde la perspectiva del titular del derecho, mientras
que el segundo aspecto, es concebirla desde el punto de vista del Es-
tado, de la sociedad organizada. Debido a lo anterior, la funcién social
se ha ampliado, pues en realidad obliga a tres cosas: a usar la cosa
racionalmente de acuerdo con su propia naturaleza; a usar la cosa en
relacion con el interés colectivo y a soportar todos los cambios que el
ordenamiento juridico experimente en razén de limitaciones u obliga-
ciones inspiradas en la funcién social del dominio."

La funcién social permite al legislador establecer limites y obligaciones
inherentes al ejercicio de las facultades esenciales del dominio, mas
no lo faculta para privar o despojar la propiedad a su titular, pues la
funcién social tiene un @mbito de aplicacidn preciso, que no implica que
la propiedad sea en si misma una funcion social, ya que es inaceptable
invocar dicha funcién para encubrir reales usurpaciones de alguna de
sus facultades, si el legislador incurre en tal vicio viola la Constituciény
tal acto adolecerfa de nulidad de derecho publico, nulidad que por cierto
es insubsanable.

Las limitaciones a la propiedad son generalmente prohibiciones de ha-
cer algo, como lo seria la prohibicion de talar bosques o la extraccion
desmesurada de recursos naturales, mientras que las obligaciones,
imponen al titular del derecho el deber de hacer algo. Es imprescindi-

15 DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco, Derecho agrario ambiental. Propiedad y Ecologia, Edi-
torial Arazandi S.A. (Pamplona, 1992), pp. 64-66.
16 EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Ob. Cit., pp. 449-450.
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ble agregar que el derecho de propiedad no existe o no se concibe sin
dichas limitaciones y obligaciones, aun cuando éste nazca y se ejerza
prescindiendo de ellas, empero es inconstitucional y éticamente in-
admisible que el legislador imponga restricciones o cargas que no se
deriven de la naturaleza intrinseca de las facultades de uso, goce y dis-
posicion.

Es conveniente tener presente que “es la_funcion social -no la ley- la que
delimitard el contenido del derecho de propiedad privada, es decir, la que de-
Jine la sustancia y contenido del derecho mismo, delimitacion que habrd de
efectuarse con la forma juridica de ley. No se trata de un principio general del
Derecho que atempera, desde el exterior, sus manifestaciones orzgznarlamente
tlimitadas, sino que constztuye, por el contrario, un elemento intrinseco e in-
terior, el espiritu interno de la propiedad, siendo por consiguiente el que da la
medida y las dimensiones a la estructura propietaria”.”

Adelantabamos anteriormente las causales que conforman la funcién
social, las cuales son taxativas, pero de gran amplitud, a saber: los
intereses generales de la nacion, la seguridad nacional, la utilidad y
salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental. Nos
centraremos en dilucidar sélo éste Ultimo, por constituir la causal que
atane al tema del presente trabajo.

La doctrina ha senalado que la conservacion del patrimonio ambiental
refiere a la preservacion de la flora y fauna, previendo al mismo tiem-
po una explotacién moderada de los recursos naturales. Esta causal
debemos coordinarla necesariamente con el Art. 19 N° 8 de la Carta
Fundamental, que regula el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacidn, particularmente con su inciso segundo que sefa-
la que la ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medioambiente.
Estos derechos serédn siempre la libertad para desarrollar una actividad
econdémica y el derecho de propiedad. Las limitaciones que deriven de
la funcién social, no dan lugar a indemnizacién alguna, siempre que
ellas no afecten la esencia del derecho ni importen privar a su titular de
alguno de los atributos del dominio, pues en tal caso estariamos frente
a una expropiacion.

La Corte Suprema ha sefalado que la conservacidn del patrimonio am-
biental a que alude la Constitucion, es todo lo que naturalmente nos
rodea y que permite el desarrollo de la vida, se refiere tanto a la at-
mésfera, a la tierra y sus aguas, como a la flora y fauna, todo lo cual

17 BARNES VASQUEZ, Javier, La propiedad constitucional. EL estatuto juridico del suelo agrario.
Editorial Civitas S.A., primera edicién (Madrid, 1988}, p.64.
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conforma la naturaleza con su sistema ecoldgico de equilibrio entre los
organismos y el medio en que viven.

Ciertamente hoy, es la propia Ley Organica Constitucional de Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente N°19.300, en su Art. 2 letra b, la que define
el concepto de conservacion del patrimonio ambiental, manifestando
que ésta es: “El uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios
del pais que sean iinicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar
su permanencia y su capacidad de regeneracion”, nos quedaremos con esta
definicién no sélo por ser la mas autorizada, es decir, la legal, sino que
también porque segun lo previsto en el Art. 1 de la ley 19.300, el conte-
nido del derecho al medio ambiente se regula por las disposiciones de
la propia ley.

La conservacion del patrimonio ambiental es una tarea que, desde lue-
go, importa a toda la sociedad organizada y a cada uno de sus integran-
tes, pero, en la que el Estado, como Unica organizacién revestida de
autoridad y poder suficiente, tiene deberesy funciones conducentes a la
proteccién medio ambientaly a la preservacion de los recursos natura-
les, de manera de permitir que ellos sean susceptibles de ser utilizados
por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades o intereses
espirituales, culturales, sociales y econdmicos.

Es evidente que en esta labor de cuidado y mantencién del medio am-
biente en que la Constitucién reconoce un derecho de las personas, se
incluye la garantia de que todo el ordenamiento juridico colocara sus
potestades al servicio de esta exigencia, reconociendo no so6lo un dere-
cho humano fundamental, sino que al mismo tiempo, impone deberes
que deben cumplir el Estado y sus drganos. En efecto, en el inciso pri-
mero del Art. 19 N° 8, al mismo tiempo que se reconoce este derecho
humano basico de vivir en un medio ambiente incontaminado, se enco-
mienda al Estado dos tareas importantisimas: velar porque el derecho
de las personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
no sea vulnerado, y tutelar la preservacién de la naturaleza. El deber
estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza “apunta a cuidar que
la naturaleza no sea destruida. No es que las personas tengan derecho a que
la naturaleza sea preservada, sino que la naturaleza misma es acreedora a un
trato cuidadoso, contrario a la depredacion de los recursos renovables y los no
renovables”.®

18 CEA EGANA, José Luis, Ob. Cit., p. 141.
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Ill.- LOS MONUMENTOS NATURALES:
CASO PARTICULAR DE LA ARAUCARIA ARAUCANA

Un monumento natural es un area generalmente reducida, caracteri-
zada por la presencia de especies nativas de floray fauna o por la exis-
tencia de sitios geoldgicos relevantes desde el punto de vista escénico,
cultural, educativo y/o cientifico.”

La convencidn para la proteccion de la flora, la fauna y las bellezas es-
cénicas naturales de América, de 12 de octubre de 1940 definid monu-
mento natural como “las regiones, los objetos o las especies vivas de animales
o plantas de interés estético o valor historico o cientifico, a los cuales se les da
proteccion absoluta. Los monumentos naturales se crean con el fin de conservar
un objeto especifico o una especie determinada de flora o fauna declarando una
regiom, un objeto o una especie aislada, monumento natural inviolable, excepto
para realizar investigaciones cientificas debidamente autorizadas e inspeccio-
nes gubernamentales”.

Esta Convencién fue aprobada por el Congreso Nacional y se dispuso
su cumplimiento como ley de la Republica en virtud de la dictacion del
Decreto Supremo N° 531 de 23 de agosto de 1967 del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores. Para cumplir con las finalidades impuestas por éste
tratado, se dictd el decreto supremo N° 43 del 3 de abril de 1990 -lue-
go de una sucesion de decretos supremos- perteneciente al Ministerio
de Agricultura, en el que se declaraba como Monumento Natural a la
Araucaria Araucana, alli se determind su inviolabilidad y prohibicién ab-
soluta de tala, salvo en los casos excepcionales en que ello es permitido
de acuerdo a las disposiciones del propio tratado.

El decreto N° 43 establecid que la declaracién de Monumento Natural
de dicha especie afectarad a cada uno de los pies o individuos vivos, cual-
quiera sea su estado o edad, que habiten dentro del territorio nacional.
Amplidndose asi, las prohibiciones de tala y explotacién de dichos arbo-
les, a todo el territorio de la Republica, puesto que los anteriores decre-
tos no incluian a las especies de todo el territorio nacional. Por otra par-
te, se sefala que el aprovechamiento de los drboles muertos sélo podra
efectuarse previo plan de manejo aprobado por la Corporacion Nacional
Forestal, el que deberd contemplar la obligacién de reforestacién a mas
tardar en la temporada de plantacion inmediatamente siguiente a la del
aprovechamiento, a una densidad minima de mil plantulas de Araucaria
por hectarea.

19 Al respecto la Corporacién Nacional Forestal.
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Este decreto obliga a la administracién a adoptar medidas conducentes
a impedir la explotacién de Araucarias, imponiendo gravdmenes a los
propietarios de predios en los que éstas se encuentren, limitando e in-
cluso privando del ejercicio de una o méas de las facultades que otorga
el dominio.

Una cuestion importante respecto a las medidas que debe adoptar la
administracion, es determinar si éstas son dictadas en conformidad
con la normativa constitucional, para luego precisar el efecto de és-
tas sobre el derecho de propiedad; pues veremos que las restricciones
que implican estas medidas, no sélo generan una depreciacién del va-
lor comercial de las propiedades debido a la imposibilidad de explotar
comercialmente los predios sino que ademas se ven menguadas las
facultades de gozary disponer de las especies declaradas monumento
natural.

Sin duda, la prohibiciéon de talar y explotar éstas especies arbdreas
constituye una verdadera privacion del derecho de propiedad que no da
lugar a indemnizacion alguna. Estariamos en condiciones de afirmar
que dicho decreto seria expropiatorio, pues de acuerdo a nuestra Cons-
titucion, se estd privando al o los propietario(s) de facultades esenciales
del dominio. En éste sentido, debemos entender por expropiacién “el
acto de la autoridad administrativa, fundado en una ley que lo autoriza, en
virtud del cual priva del dominio, del bien sobre el cual recae ese derecho o de
alguno de sus atributos o facultades esenciales, por causa de utilidad piiblica
o de interés nactonal, calificada por el legislador, con sujecion a un procedi-
miento legalmente determinado y previo pago de la indemnizacion por el daiio
patrimonial efectivamente causado al expropiado”

En honor a la verdad, debemos decir -siempre y cuando no fluya de
perogrullo- que el aludido decreto no discute el derecho de propiedad
de los duefos de esas especies boscosas ni tampoco impone una priva-
cion absoluta de aquellos atributos esenciales del dominio, puesto que
no cabe duda que los duenos de propiedades donde existen Araucarias
no han sido privados de la totalidad de las facultades de gozar y de
disponer en alguna medida del bien inmueble. La prohibicién de talar,
explotar y comercializar esta especie forestal no impide otras formas
de goce ni tampoco implica un gravamen absoluto para el propietario
que le impida enajenar su propiedad incluyendo en la enajenacién la
transferencia de bosques de Araucarias.

Diversos autores, entre los que se cuenta Alfonso Banda no estan de
acuerdo con la tesis expuesta, pues consideran que no se trataria real-

20 CEA EGANA, José Luis, Ob. Cit., p. 5.
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mente de una expropiacién, aduciendo - al parecer de quien suscribe
- meras razones formales, las cuales estarian encubriendo verdaderas
expropiaciones, que a mayor abundamiento resultan manifiestamente
vulneratorias de la Constitucidn, pues no s6lo no se cumple con las eta-
pas expropiatorias sino que ademas no se otorga indemnizacién alguna.
En éste sentido Banda ha senalado “no es dable calificar dichas restric-
ctones impuestas al dominio como una verdadera expropiacion. En efecto, no
se trata, formalmente hablando, de una expropiacion, pues no concurren los
elementos que constituyen y distinguen el acto privativo del dominio denomi-
nado expropiacion. Ello, por cuanto no se ha despojado totalmente del derecho
de propiedad a su titular, a través de la aplicacion del sistema expropratorio
establecido, ya que no se dispone el desconocimiento de su derecho sobre las
especies arboreas que se trata de proteger de su destruccion y desaparecimiento,
ni se hace referencia a que se le estd prvando del suelo en que ellas habitan,
pues el decreto sélo impone la prohibicion de explotar, cortar y comerciar la
especie araucaria”?

Podemos concluir al respecto lo siguiente: en primer lugar, el hecho
de que no sea una expropiacion formalmente hablando, no hace mas
que confirmarnos que se trata de verdaderas expropiaciones encubier-
tas, en las que esquivando las etapas expropiatorias, se puede evitar
la obligacién de indemnizar, y, en segundo lugar, que aungue no se lo
despoje del dominio del bien, cuando la imposibilidad de ejercer alguna
de las facultades esenciales del dominio, implica a todas luces, una
privaciéon del derecho de propiedad, esa privacién debiera ser siempre
indemnizada, pues no sélo se vulnera el derecho de propiedad sino que
también hay una conculcacién del derecho a la igualdad ante las cargas
publicas, ya que a pesar de que nos parece muy loable la prohibicién, no
es equitativo soportar esa medida sin ser indemnizados por el Estado,
surgiendo asi la responsabilidad extracontractual del Estado, por actos
licitos.

IV.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO:
EL DERECHO A INDEMNIZACION.

La dictacion del mencionado decreto supremo, que algunos pudieran
calificar de arbitrario o incluso de ilegal, sin perjuicio de que no sea
tal, produce una serie de efectos juridicos. Aqui nos centraremos par-
ticularmente en el andlisis del dafo que efectivamente se causa al ad-
ministrado y en la consecuente obligacién de indemnizar que asume

21 BANDA VERGARA, Alfonso, Medio Ambiente y Funcién Social del Dominio, en Revista de dere-
cho (Valdivia, 1998], Vol. 9, p.55-86.
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0 debiese asumir el Estado. En este mismo orden de ideas, la Consti-
tucion, en su Art. 38 inciso 2° al mencionar las Bases Generales de la
Administracion del Estado contempla el principio de la responsabilidad
extracontractual, en los siguientes términos: “cualquier persona que sea
lestonada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos
o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la
ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el dafio”. Osvaldo Oelckers ha dicho “la responsabilidad
supone la existencia de dafios y que estos deban ser compensados por alguien.
Ello quiere decir que no basta que existan los actos administrativos, sino que
tmplica la produccion de sus efectos”

El Tribunal Constitucional, en el fallo que ya hemos tenido oportunidad
de citar, senal6 que la Constitucion de 1980 ha establecido la respon-
sabilidad del Estado como un principio general que aparece claro en
diversas disposiciones constitucionales. A continuacién procede a citar
los articulos 6y 7 del Capitulo sobre Bases de la Institucionalidad, agre-
gando que “de estos articulos se concluye que los 6rganos del Istado cualquie-
ra que sea su actividad tienen responsabilidad si infringen la Constitucion”

Elinterés general como argumento esgrimido por la administracién no
es suficiente para determinar la legalidad de un acto administrativo, ya
que se tiende a sobrevalorar exageradamente el senalado interés. La
autoridad podria con sus actos, llegar a imponer sacrificios despropor-
cionados y graves a los particulares. Los limites inseparables al ejer-
cicio del poder publico no permiten tal sacrificio y no es juridicamente
aceptable la conclusion de validez practicamente automatica del acto
de la administracidn por el solo hecho de pretender que éste lleva invo-
lucrado un proposito de interés general.

Debemos hacer presente que no siempre el interés general justifica
absolutamente el acto haciéndolo valido, especialmente si se genera
una desproporcion entre este interés general que se alcanzard y la
dimension de intereses privados que se sacrificaran, debido a que en
ciertos casos, estos Ultimos pueden ser mayores, y de ser asi no se es-
tarfa realizando el pretendido bien comun. Tal como sefaldramos en el
epigrafe anterior respecto del decreto supremo N° 43, en lo que refiere
a las limitaciones que éste impone a los titulares del derecho de pro-
piedad en cuyos predios existan Araucarias, cuando dichas limitaciones
hayan vulnerado de tal forma el derecho, que implique una verdadera

22 OELCKERS CAMUS, Osvaldo, Actos administrativos ilicitos y responsabilidad extracontractual
del Estado Administrador, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso,
Ediciones Universitarias de Valparaiso, XIlI, (Chile, 1990}, p. 157.

23 Ob. Cit., considerando 36°.
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privacién y no s6lo una mera limitacion en aras del cumplimiento de su
funcién social.

Lo anterior se traduce no sélo en consideraciones equitativas sino que
ademads requiere de justificaciones juridicas, pues al parecer la posi-
bilidad de que el Estado sea conminado a reparar los perjuicios patri-
moniales causados y derivados de su actuacién, cuando con ella se ha
perjudicado el ejercicio de derechos al punto en que las restricciones
constituyen significativas privaciones, es una realidad. En este caso, se
han dafado los derechos en su esencia, estd plenamente fundada una
obligacion de resarcimiento del dafno provocado al afectado. Es por ello
que, en igual sentido, Barnés aludiendo a la Constitucion Espanola sos-
tiene que “siempre que se altere o disminuya el contenido esencial, cualquiera
sea su alcance, se dard lugar a indemnizacion. Asi lo determina el articulo
33.3 de la referida Constitucion para toda privacion. Mientras que por el con-
trario, la delimitacion legal del contenido no serd indemnizable, en virtud del
articulo 33.2 de la misma”. De este modo en el concepto constitucional
de expropiacién debemos comprender cualquier género de privacién o
alteracién licita del contenido esencial del derecho de propiedad, sea
cual sea la forma como este se presente o manifieste en la norma o
disposicién de la autoridad administrativa que resuelva sobre delimita-
ciones o restricciones de las facultades dominicales. Asi, entonces, “sz
por hipdtesis, el régimen estatuido por el legislador, por genérico que fuera,
vulnerase el contenido esencial habria de ser calificado de expropiatorio si
concurren las causas del articulo 33.3 y de inconstitucional sz no estuvieren
presentes”

A pesar de que hemos senalado que en el decreto no se senala literal-
mente que lo que se estd resolviendo sea una expropiacion y que aun
cuando no se cumplan las exigencias formales del acto expropiatorio,
estamos en condiciones de afirmar que se tratarfa de una expropiacion,
puede concluirse que el titular del derecho afectado no debe soportar
la privacion de su derecho sin que nazca de dicha actuacion para él, al
menos, una posibilidad de ser indemnizado por lo que ha perdido. Por
lo tanto corresponde determinar la relacidn existente entre la funcion
social y la expropiacién para resolver el tema de la indemnizacion.

De un lado se sitUa la funcién social, cuyas determinaciones no son in-
demnizables por cuanto arrojan el estatuto normal de cada exterioriza-
cion del derecho, mientras que, de otro, opera el instituto expropiatorio.
El problema, sin duda, estriba en sefalar el limite en el cual encontra-
mos la separacién entre ambos institutos, funcién social y expropiacién,

24 BARNES VASQUEZ, Javier, Ob. Cit., p. 377.
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problema que evidentemente no es nada sencillo de solucionar en la
practica, pero que, de acuerdo a lo explicado, encuentra su respuesta
en el contenido substancial inafectable del derecho de dominio.?

Forzadamente debemos concluir, en virtud del analisis efectuado, que
en sentido literal estricto, técnicamente no estamos en presencia de un
verdadero acto expropiatorio, en los términos expresados por la Cons-
titucion. Sin embargo, cuando se despoja al propietario de lo substan-
cial de su derecho, cuando se afecta el derecho en su esencia, no cabe
referirse a limitantes provenientes del cumplimiento del fin social de la
propiedad, sino que lisa y llanamente a una expropiaciéon que, disfra-
zada o no, debe dar lugar a una indemnizacion. En este sentido, habré
expropiacién siempre que no se respete el contenido esencial del dere-
cho de propiedad.?

Al tenor de lo que hemos senalado hasta este momento, parece re-
levante mencionar uno de los fallos mas famosos que se conozca al
respecto, en que se resolvid la procedencia de la accion indemnizatoria
planteada por el propietario afectado, quien acciond y obtuvo la indem-
nizacion por parte del Fisco de Chile, aduciendo que, el acto adminis-
trativo que lo privé de la explotacion de la especie declarada monumen-
to natural, es una limitacion al dominio de tal naturaleza, que afecta
el derecho en su esencia. Aludimos al Fallo “Comunidad Galletué con
Fisco”” en el que la Corte Suprema, entre sus fundamentos expresa
que en el decreto supremo referido,?® la naturaleza de la prohibicidn
que impone, no tiene el alcance de una expropiacion, por cuanto no
contiene un desconocimiento del derecho dominical que corresponde
a sus titulares ni se traduce en una privacién absoluta de alguno de los
atributos esenciales del dominio, entre los que se encuentran la facul-
tad de gozary de disponer con entera libertad del bien objeto de dicho
derecho; y que la prohibicién impuesta de cortar, explotar y comerciar
dicha especie arbdrea no implica una prohibicion de toda otra forma de
goce o disposicion de la cosa, pues el dueno podria sin ningln obstaculo
enajenar los bosques en conjunto con el terreno donde creceny que en
definitiva sélo se trataria de una limitacion fundada en una ley que la
autoriza, y todo ello acorde con el articulo 19 N° 24 inciso segundo de la
Constitucion. Considera el Supremo Tribunal que el referido precepto
de la Carta Fundamental en lo relativo a las limitaciones del domino
nada estatuye en cuanto a la procedencia de indemnizacion, pero como

25 Ibidem, pp. 384-385.

26 Ibidem, p. 373.

27 Sentencia de la Corte Suprema en recurso de casacion en el fondo, causa “Comunidad Galletué
con Fisco” en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo LXXXI, N° 3, segunda parte, seccién
quinta, Editorial Juridica de Chile (Santiago, 1984), pp. 181-189.

28 Decreto Supremo N° 29 del Ministerio de Agricultura de 1976, el cual fue reemplazado por el
actual Decreto Supremo N° 43 de 1990.
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no la rechaza, concluye que ella debe acogerse a pesar del defecto de
encuadramiento a que alude la sentencia.

Sin embargo, lo destacable de esta sentencia, alude a que: “la proce-
dencia de la accion de cobro de perjuicios, tiene como sustento en este caso a la
equidad y la justicia atendidos los hechos que asienta el fallo impugnado, en
el supuesto de que no hay ley concreta que resuelva el conflicto suscitado. Pero
desde ya se puede adelantar también que existen numerosas disposiciones cons-
tituctonales que imponen la responsabilidad del Estado cuando se desconozcan
por las autoridades o la administracion o incluso por el propio legislador las
garantias constitucionales y los derechos fundamentales que ella asegura, entre
los que se encuentra el derecho de propiedad en sus drversas especies.”™ Agrega
la Corte, que para demostrar que la accion de cobro de perjuicios es
justa y equitativa se consignaron ciertos hechos juridicos, los cuales
ademas no fueron rebatidos, a saber:

1.-  Que el predio Galletué, enclavado en la cordillera de los Andes,
de 1800 hectéreas de extensién, admite como Unica explotacidn
econdmica factible la forestal y dentro de ella, casi en forma ex-
clusiva, la de la especie denominada Araucaria Araucana.

2.-  Se habfa desarrollado en el predio Galletué una costosa infraes-
tructura (caminos, aserraderos, organizacion, etc.) con la finalidad
de explotar los bosques de Araucaria y algo de Coigiie y desde el
16 de abril de 1976, fecha en que se publico el Decreto Supremo N°
29, los propietarios demandantes paralizaron la explotacion de los
bosques de su predio, en circunstancias de que habian estado ex-
plotando la Araucaria por mas de 10 afos, con un total de 1.200.000
pulgadas, con aprobacién de la autoridad respectiva.

“La prohibicion del Decreto Supremo N° 29, aunque loable y oportuna porque
esos bellos, nobles e histéricos drboles estaban en vias de extincion y aunque
basada en la ley, redunda en graves dafios para los propietarios de Galletué,
que han acatado la decision de la autoridad, no siendo equitativo que lo sopor-
ten en tan gran medida sin que sean indemnizados por el Estado, autor de la
dectsion, conforme a los principios de la equidad y de la justicia.™

El fallo recientemente expuesto tiene una gran trascendencia en la so-
lucion del problema que venimos planteando, puesto que en él se re-
conoce que el intento de obtener una indemnizacidén en una situacion
como aquella no carece de todo fundamento, al contrario, tiene una
solida sustentacidn no sélo en principios juridicos como la equidad, sino

29 Ob. Cit. (N° 27), considerando 9°.
30 Ibidem, considerando 11°.
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que por aplicacién directa de normas expresas de la Constitucién, las
que nos conducen a la conclusién de que de actuaciones de esta natu-
raleza nace la responsabilidad del Estado y el consecuente deber de
indemnizar.

Ciertamente, la prohibicion que existe respecto de la Araucaria, es
plausible y oportuna para la preservacién de la naturaleza; deber de
tutela ineludible del Estado. Sin embargo, no es menos cierto que si
ella causa danos y perjuicios que afectan a los propietarios, se justifica
que ellos sean compensados por el ente estatal conforme a los citados
principios de equidad y justicia a que alude el fallo.

Para reafirmar la conclusién de la responsabilidad estatal y la conse-
cuente obligacién indemnizatoria del Estado, debemos agregar que esa
compensacién no solo cabe justificarla desde pardmetros de equidad y
justicia, sino que doctrinariamente se ha fundado por algunos en razo-
nes igualitarias y aunque se base en medidas que no estén plenamente
identificadas como atentatorias a la esencia del derecho.

En efecto, se ha sostenido que del mismo principio de igualdad cons-
titucional podrian hacerse derivar pretensiones indemnizatorias, en la
medida en que se impusiera un sacrificio especial y singular que no
contraviniera el contenido esencial de la propiedad, sino que por obra
del articulo 19 N° 2 de la Constitucién que prohibe un tratamiento des-
igual.

Se trata de una indemnizacion, que en definitiva, viene a reparar un de-
trimento patrimonial producido por la inequidad y con el propésito jus-

tamente de restituir el principio de “justicia distributiva” que pudiere
haber sido dafado.”

Si la actividad licita de cualquiera de los érganos del Estado provoca
un perjuicio, aunque éste no esté descrito en la Carta Fundamental, se
genera un dafo que debe ser resarcido totalmente, a fin de que quien
lo haya experimentado sea restituido al estado en que se encontraba
con anterioridad a sufrirlo. Ello, porque se trata de una igualdad que
se rompe y que es indispensable restaurar para reponer el principio
de justicia en las relaciones humanas, principio de interdiccién de toda
arbitrariedad, que es, uno de los valores fundamentales sobre los que
descansa nuestro sistema constitucional.

31 BANDA VERGARA, Alfonso, Op. Cit. p. 76.
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V.- CONCLUSION

Del anélisis realizado en el presente articulo podemos extraer las si-
guientes conclusiones: el derecho de propiedad constitucional debe
ejercerse de conformidad al interés general, pues asi se desprende de
su funcién social, siendo la conservacion del patrimonio ambiental, una
de sus manifestaciones, en virtud del propio texto de la Constitucién. La
funcion social es consubstancial al dominio, lo que implica a menudo,
intrusiones por parte del legislador y/o de la administracion en el ejer-
cicio del derecho, las que se manifiestan a través de limitaciones, que
a su vez, pueden ser prohibiciones u obligaciones que no dan derecho a
una indemnizacién para el propietario, puesto que el derecho en cues-
tion las admite, en la medida que no constituyan privaciones a éste o a
alguna de sus facultades esenciales.

Sefalamos también, que existe un limite de intrusidn por parte del le-
gislador o la administracién, el cual esta dado por el contenido esencial
del derecho, que en el caso de la propiedad, estd conformado por los
atributos de uso, goce y disposicién.

El legislador esta facultado para establecer algunas restricciones es-
pecificas al ejercicio de determinados derechos, con el Unico proposito
de proteger al medio ambiente. Como indicdsemos en la oportunidad
correspondiente, estos derechos serdn siempre la libertad para de-
sarrollar una actividad econémica y la propiedad. Sin embargo, estas
restricciones no pueden alcanzar una magnitud tal, que hagan ilusorio
su ejercicio, no es ese el sentido que se le debe reconocer a la funcién
social, pues no se le ha autorizado al legislador para que pueda afectar
el derecho de propiedad en su esencia. No es aceptable que por la via de
las limitaciones del dominio inspiradas en su funcién social, se llegue
a la privacién del derecho o de cualquiera de las facultades o atributos
esenciales.

Sienvirtud de limitaciones u obligaciones impuestas al dominio, se pro-
duce una vulneracidon del derecho en su esencia, ello necesariamente
debe traducirse en una indemnizacion para el propietario, quien no esta
obligado a soportar una carga mas alla de lo razonable, sufriendo en su
patrimonio el detrimento que ello implica y sin retribucion por parte del
Estado por el dano que efectivamente se le ocasione.

Siempre que no se respete el contenido minimo o esencial del derecho
de propiedad habra expropiacién, y consecuentemente con ello, una
indemnizacién para el propietario afectado. El fundamento de la obli-
gacion de indemnizar, lo encontramos en razones de equidad y justicia
distributiva, ya que de esta forma se logra reestablecer el imperio del

Maria Teresa Queirolo Finkelstein
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derecho, que se encontraba en una situacion de desequilibrio o des-
igualdad, producto de la actuacion del Estado. Pero ademas, podemos
encontrar fundamentos de derecho que justifican tal obligacién indem-
nizatoria, en normas de la propia Constitucidn, como los articulos 1,
5, 6 y 7, que integran el capitulo de Bases de la Institucionalidad; el
articulo 38, inciso segundo, etc. En efecto, la Constituciéon descansa so-
bre la base del establecimiento de la responsabilidad estatal por sus
actuaciones y ello lo extraemos del examen y andlisis de las normas
ya mencionadas, pero mas especificamente de las normas atingentes
al dominio y sus garantias, pues establece el principio “nadie puede
verse privado de su propiedad ni de los atributos esenciales de que esté
dotada ésta, sino en virtud de una ley que autorice la expropiacion, otor-
gando al expropiado el derecho para cobrar al Estado todos los perjui-
cios sufridos debido al dano patrimonial que se haya causado con esa
privacion”.
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EL DerecHo ReAL DE CoNSERVACION

Ignacio Carvajal Gémez*

I.- INTRODUCCION

En la actualidad, Chile cuenta con una economia basada, principalmen-
te, en la extraccion, explotacion y aprovechamiento de sus recursos na-
turales y biodiversidad, siendo los sectores mas fuertes el minero, el
agricola, el forestal y la pesca.

No obstante, es claro que hoy existe un creciente reconocimiento na-
cional e internacional, respecto de la gran necesidad de involucrarse
en la conservaciéon del medio ambiente. Consecuencia de aquello, las
obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais se traducen en
mercados mas exigentes y rigurosos, desde un punto de vista ambien-
tal, para las exportaciones de nuestras materias primas y productos.’
Ademads, nuestro pais ha ingresado recientemente a la Organizacion
para la Cooperaciony el Desarrollo Econdmico [OCDE] por lo que, como
miembro, debera fortalecer las capacidades y estandares de gestion en
los &mbitos econdmico, social, educacional y, por cierto, también en lo
ambiental.

Més auln, es fundamental considerar la extraordinaria riqueza natural,
biodiversidad (incluyendo un gran nimero de especies vegetales y ani-
males endémicas y/o que se encuentran en vias de extincion) y la mun-
dialmente reconocida belleza de los paisajes de las regiones de nuestro
pais, sobre todo cuando recién comenzamos a descubrir y desarrollar
nuestro enorme potencial turistico.

Resulta evidente que si queremos mantener un desarrollo sustentable
en el tiempo asi como realizar un adecuado uso de nuestros recursos
naturales, en beneficio de las actuales y futuras generaciones, es tiem-
po de adoptar las medidas que sean necesarias para alcanzar tan im-
portantes objetivos.

* Abogado Universidad Adolfo Ibafiez. Miembro de Fiscalia de Medio Ambiente (FIMA].

1 RODAS, Mauricio; “Clausulas ambientales y de inversion extranjera directa en los tratados de
libre comercio suscritos por México y Chile”; Divisién de Desarrollo Sostenible y Asentamien-
tos Humanos de la CEPAL (ONU), Santiago de Chile, diciembre de 2003. [En linea] http://www.
cepal.org/publicaciones/xml/5/19765/lcl2038e.pdf [consulta 10 de marzo de 2010].
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Para materializar esta ambiciosa meta, es preciso corregir las deficien-
cias de nuestro actual sistema de conservacién ambiental, y superar la
falta de los incentivos adecuados para implementar politicas y proyec-
tos exitosos en esa direccion.

Sin duda alguna, uno de los aspectos mas relevantes a considerar en
este sentido es la falta de instrumentos legales idéneos para promover
y garantizar la proteccién privada del patrimonio ambiental y la bio-
diversidad de nuestro pais. Al no encontrar una solucién clara a esta
situacion en nuestro ordenamiento juridico, los especialistas han es-
tudiado las experiencias extranjeras mas exitosas en la materia en or-
den a identificar figuras que, adaptadas a nuestra realidad, constituyan
herramientas Utiles para fomentar efectivamente la conservacién am-
biental privada en Chile. Esto Ultimo, es precisamente lo que se preten-
de hacer mediante la creacién de un Derecho Real de Conservacién en
nuestro pais, figura que sera el tema central de nuestro trabajo.

Il.- CUESTIONES PREVIAS

A.- La conservacion ambiental en Chile y las principales criticas del
actual sistema nacional de conservacion

En nuestro pals, la conservacidn ambiental se inicid a finales del siglo
XIX mediante actividades de proteccion promovidas por el Estado. Lue-
go, a comienzos del siglo XX, se impulso el desarrollo de una institucio-
nalidad para la conservacién de la flora y la fauna, y la Ley de Bosques
de 1925 (con su modificacién de 1931) incorpord la figura de los Parques
Nacionales de Turismo, credndose en 1926 el Parque Nacional “Vicente
Pérez Rosales” que es el mas antiguo de Chile.

Mas tarde, en 1967, Chile ratificé la Convencidén de Washington para la
proteccidon de la Flora, Fauna y de las Bellezas escénicas Naturales
de los paises de América (Decreto Supremo N° 531 del 4 de octubre
de 1967) y adoptd las categorias de proteccidn internacionalmente re-
conocidas: Parques Nacionales, Reservas Nacionales y Monumentos
Naturales. Posteriormente, en el ano 1972, se cred la Corporacion Na-
cional Forestal (CONAF) que pasé a administrar las areas protegidas
estatales. Sin embargo, no fue sino hasta la dictacion de la Ley 18.362
del afo 1984 que se realizd un gran avance al crear el Sistema Nacio-
nal de Areas Silvestres Protegidas del Estado (desde ahora, también
“SNASPE") .2
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Finalmente, con la promulgacién de la Ley N°19.300 sobre Bases Gene-
rales del Medio Ambiente de 1994 (a partir de ahora, también "LBGMA"],
primero, se amplié el concepto de Areas Silvestres Protegidas a multi-
ples figuras de proteccién de espacios naturales (terrestres y marinas)
que se encuentran vigentes en Chile y que son dependientes de diferen-
tes organismos publicos; y, segundo, el Estado asume el compromiso
de fomentar e incentivar la creacién de Areas Silvestres Protegidas de
Propiedad Privada (desde ahora, también "APP", "ASPP" o "ASPPP"],
las que estadn afectas a igual tratamiento tributario, derechos, obliga-
cionesy cargas que las pertenecientes al SNASPES.

Si bien es cierto no es posible desconocer la positiva evolucion que ha
tenido nuestro pais en materia de conservacién ambiental, el actual
sistema aun debe superar diversos obstaculos que evidencian una si-
tuacién de mucho riesgo para nuestro patrimonio ambiental y biodiver-
sidad. Las principales criticas que se le hacen al SNASPE son:

1 La deficiente representatividad de los bienes del patrimonio natu-
ral y cultural del pais en el sistema de areas protegidas, y su in-
equitativa distribucion a lo largo y ancho de Chile. Si bien es cierto
cubre aproximadamente el 19% de la superficie terrestre del pafs,
lo que a primera vista puede parecer bastante, es preciso tener
presente que: a) El 84% de las zonas protegidas se ubican en las
regiones de Aysén y de Magallanes; b) En las regiones centrales,
desde la V de Valparaiso a la VIl del Bio-Bio, el &rea total protegida
es menora un 10%, y cada una tiene un tamano que, en general, no
permite sustentar poblaciones viables de mamiferos de tamano
mediano y grande; c) Las regiones de Coquimbo, del Maule y Me-

3 En la actualidad, existe una amplia gama de categorias de areas protegidas, entre ellas: Las
categorias del SNASPE (Reserva Nacional, Reserva de Regiones Virgenes, Parque Nacional,
Monumento Natural], pero también las Reservas Forestales, Parques Nacionales de Turismo
[Ley de Bosques), las de la Ley de Monumentos Nacionales (Santuario de la Naturaleza, Mo-
numentos Histéricos, Zonas Tipicas o Pintorescas), las de la Ley de Pesca [Parques y Reservas
Marinas), las Destinaciones con fines de conservacién y uso sustentable del Ministerio de Bie-
nes Nacionales, la Zonas o Centros de Interés Turistico, las Zonas de Conservacién Histérica,
los sitios RAMSAR, los acuiferos que alimentan vegas y bofedales en la Regién de Tarapacdy
Antofagasta del Cédigo de Aguas, y las Areas Marino y Costero Protegidas. Se sumaran a estas
categorias las que aporta el Reglamento de Areas Protegidas Privadas, cuando éste entre en
vigencia, y otras areas protegidas que resguardan la Biodiversidad de actividades sectoriales
especificas (las definidas por el Reglamento de ASPP: Area Privada de Preservacién Estric-
ta, Parque Natural Privado, Monumento Natural Privado y Reserva Natural Privada). CONA-
MA; Antecedentes para una politica nacional de areas protegidas, pagina 10. [En lineal www.
conama.cl/portal/1301/articles-32917_areas_protegidas.doc [fecha de consulta: 10 de marzo
de 2010); CORREA M., Eduardo, Exposicion en Power Point “Ejecucién de proyectos en Areas
Protegidas: ;Cuanta proteccién y cudnto desarrollo?”, IV Jornadas Nacionales de Derecho
Ambiental, Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Chile, Junio de 2008. [En
lineal http://www.derecho.uchile.cl/cda/formulario_jornadas/pdf/PPT/E.Correa.pdf [fecha de
consulta: 10 de marzo de 2010]; Sistema Nacional de Conservacién, ONG “Parques para Chile".
[En lineal http://www.parquesparachile.cl/index.php?option=com_content&task=view&id=70&I
temid=97 [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].

Ignacio Carvajal Gémez

179



180

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

2)

3)

tropolitana tienen menos del 1% de su territorio dentro del siste-
ma, en circunstancias de que se trata de zonas de alta diversidad y
endemismo del ecosistema mediterréneo, y uno de los 25 hotspots
identificados a nivel mundial por su valor de biodiversidad globaly
su alto grado de amenaza; d] Presenta un déficit en la proteccién
de ambientes dulceacuicolas y de aguas continentales en general
(lagunas, glaciares, humedales, estuarios, cursos de agua, etc.); e
Existe una incompleta proteccién de ambientes marinos y marinos
costeros (actualmente sélo se cuenta con 0,75% de la superficie
del Mar Territorial bajo proteccidn, claramente no estan protegi-
dos numerosos ecosistemas marino costeros y ninguno més alla
de las 5 millas cercanas a la costa.); y f] Tiene un insuficiente pro-
teccidn del patrimonio cultural en las areas protegidas.®

Debilidades en sumarco legal, que se manifiestan en: a) La ausen-
cia de regulaciones respecto a determinadas categorias o vacios
normativos en relacién a determinadas situaciones conflictivas,
que impiden asegurar la adecuada gestion de las areas protegidas
en los diferentes espacios [Por ejemplo, todavia no ha entrado en
vigencia un Reglamento para las APPJ; b) Limitaciones juridicas
para el monitoreo, control y vigilancia de las &reas protegidas pu-
blicas y privadas (Por ejemplo, se limita demasiado la capacidad
fiscalizadora de los guardaparques); c) La inexistencia de una vi-
sién sistémica de conjunto para regular las areas protegidas en
términos juridicos; y d) Lentitud en la adecuacion de normativas
internas para implementar los compromisos adquiridos por el Es-
tado de Chile en los tratados internacionales en el ambito de la
proteccion del patrimonio natural - cultural.®

Diversos problemas institucionales, administrativos, operaciona-
lesy financieros. Existen varios, pero los més preocupantes son: a)
Mecanismos limitados para facilitar la administracién de las areas
protegidas en espacios privados y fiscales; b) El escaso desarrollo
de la investigacidn en el &mbito de las dreas protegidas; c] Un bajo
nivel de conciencia publica y en los tomadores de decisiones poli-
ticas sobre la importancia de la biodiversidad, las &reas protegidas
y el patrimonio ambiental en general; d] Escaso desarrollo de la

o~ o1

Los hotspots son sitios o puntos geograficos de valor mundial por su destacada biodiversidad,
que consideran al mismo tiempo un importante grado de endemismo con una preocupante
situacién de amenaza. El hotspot “Chilean Winter Rainfall-Valdivian Forests” ("Bosques Chile-
nos Templados Valdivianos y de Lluvia Invernal”) cubre 39.714.200 hectéreas de la parte centro
norte de Chile y el borde oeste de Argentina, desde la costa del Océano Pacifico a la cumbres
de los Andes. Este hotspot comprende alrededor de un 40% del territorio chileno continental
e incluye las islas de San Félix y San Ambrosio y el Archipiélago de Juan Fernandez. [en lineal
www.biodiversityhotspots.org [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].

CONAMA, Antecedentes para una politica nacional de dreas protegidas, op. cit., paginas 12y 13.
Ibid., paginas 15, 16 y 17.
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capacitacién y formacion de recursos humanos e institucionales
en el dmbito de las dreas protegidas; e] Una institucionalidad am-
biental que no garantiza la prevencién de amenazas en las areas
protegidas publicas; f] Los trdmites ante la autoridad administra-
dora del sistema pueden resultar tediosos, extensos y lentos; g)
Existencia de un gran numero de figuras, distintas de las catego-
rias consideradas en el SNASPE, que constituyen areas protegidas
vigentes en Chile, dependientes de diferentes organismos publicos
y respecto de las cuales no existe mucha claridad ni mecanismos
estandarizados de administracién y manejo; h] Incompatibilidad
casi absoluta con el desarrollo de actividades de diversa indole en
las zonas protegidas; i) Falta de continuidad y conectividad entre
las diversas &reas protegidas a lo largo del territorio nacional, lo
que dificulta bastante su administracion y fiscalizacion; j) Insufi-
ciente gestion del conocimiento sobre dreas protegidas (experien-
cia, informacidn, articulacién, investigacion, etc.); k] Falta de uni-
formidad de criterios en la aplicacion de la normativa ambiental y
sobre dreas protegidas entre las instituciones con competencia en
el tema; y UJ Insuficiencia presupuestaria (los recursos asignados
para el financiamiento de areas protegidas publicas a nivel local,
regional y nacional no alcanzan para su debida mantencién).

Las APP no son un elemento central dentro del SNASPE, no obs-
tante su enorme importancia para la conservacién ambiental del
pais. Si consideramos los problemas que enfrenta el SNASPE vy
que gran parte de los bienes inmuebles de nuestro pais (especi-
ficamente de las 4reas protegidas) son de propiedad privada, es
evidente que las APP pueden aportar mucho para superar las defi-
ciencias e insuficiencias del sistema. Lamentablemente, la actual
situacion de las APP en Chile no es nada alentadora.

Las principales barreras que enfrentan las APP en Chile, son:
a) La ausencia de aportes financieros externos que contribuyan
a sostener el esfuerzo de conservacion que realizan los privados
en estas &reas del territorio nacional’; b) La débil capacidad de
los gestores para realizar una conservacion efectiva; c) Los vacios
legales que impiden asegurar una conservacién de largo plazo y

En Chile las APP son emprendidas en su mayoria por personas naturales, de forma indivi-
dual o agrupadas en distintas figuras, legales o informales (Por ejemplo, las comunidades de
conservacion). Los primeros registros del Centro de Investigacion y Planificacion del Medio
Ambiente [CIPMA] detectaron que el 65% de los gestores de APP correspondian a este perfil.
A su vez, los resultados del proyecto FMAM de CIPMA en la Décima Regién confirmaron que
las personas naturales abarcan cerca del 66% del total de propietarios de APP, sobresaliendo
los propietarios rurales para quienes la conservacion es una actividad complementaria a los
usos productivos tradicionales, tales como la agricultura, la ganaderia y la extraccion o manejo
forestal.
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tener certeza juridica frente a determinadas situaciones; y d) La
ausencia de herramientas e incentivos adecuados para promover
su creacién y garantizar su proteccion.

B.- La Estrategia Nacional de Biodiversidad y la necesidad de he-
rramientas legales adecuadas para la proteccion del patrimonio
ambiental y la biodiversidad del territorio nacional.

Tomando en consideracién las criticas al SNASPE, la gran relevancia
que tienen las &reas protegidas para nuestra riqueza ecoldgica y el de-
sarrollo de nuestro pafs, y el cumplimiento de los tratados internacio-
nales ratificados por nuestro pais y que se encuentran vigentes (Trata-
dos de Libre Comercio y la Convencion sobre la Diversidad Bioldgica de
1994), nuestro gobierno ha promovido una serie de iniciativas (de corto
y largo plazo) destinadas a alcanzar una mayor y mejor proteccién del
patrimonio ambiental y la biodiversidad del territorio nacional, entre las
cuales nos referiremos a la Estrategia Nacional de Biodiversidad y su
Plan de Accién de Pais para la Implementacion de la Estrategia Nacional de
Biodiversidad.

Entre los afnos 2000 y 2002 la Comisién Nacional del Medio Ambiente
(CONAMA] llevé adelante un proceso de identificacion de sitios priori-
tarios para la conservacién ambiental en nuestro pais; posteriormente,
en diciembre de 2003, fue aprobada por el Consejo de Ministros la deno-
minada Estrategia Nacional de Biodiversidady, en abril de 2005, ocurriria
lo mismo con el Plan de Accién de Pais para la Implementacion de la Estra-
tegia Nacional de Biodiversidad® Ambos documentos son una respuesta
a los compromisos internacionales adoptados por el Estado de Chile al
ratificar la Convencidn sobre la Diversidad Bioldgica de 1994.°

Asi, al establecer sus “Objetivos especificos”, la Estrategia Nacional de
Biodiversidad establece que “Se propondran acciones que apunten a la
supervivencia en el largo plazo de la biodiversidad representativa en el
ambito de los ecosistemas, especies y genes del pais, comenzando con

8 Los textos de la “Estrategia Nacional de Biodiversidad” y el "Plan de Accién de Pais para la
Implementacion de la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2004-2015: Propuestas de pais para
avanzar mancomunadamente en la conservacidn y uso sostenible del patrimonio natural”. [En
linea]l  http://www.inia.cl/recursosgeneticos/descargas/EstrategiaNAcionalBiodiversidad.pdf
(La Estrategia) y http://www.inia.cl/recursosgeneticos/descargas/PlanAccionPais2004_2015.
pdf (EL Plan de Accidn) [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].

9 Este tratado internacional surgié de la Cumbre de la Tierra, celebrada en Rio de Janeiro en
1992, y ha sido ratificado por 172 paises. Mediante este documento los Estados firmantes se
comprometen a invertir la curva de descenso global que experimenta la diversidad bioldgica en
el mundo, para lo cual una de sus disposiciones urge a los Estados firmantes a crear una red
de areas protegidas que permita poner bajo alguna categoria de proteccion a lo menos un 10%
de la superficie de los ecosistemas relevantes a nivel nacional antes del afio 2010. La puesta en
practica de este tratado se ha visto entorpecida porque algunos paises clave, no lo han ratifica-
do. Chile, por su parte, si lo ha ratificado, se encuentra vigente y constituye ley de la RepUblica
(DS 1963, del 6 de mayo de 1995).
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el establecimiento, al menos, de la proteccion del 10% de la superficie
de cada uno de los ecosistemas relevantes antes del 20107, lo que se
relaciona estrechamente con el resguardo de las areas protegidas.”
Este eje director se encuentra también reflejado en varias acciones es-
pecificas del Plan de Accion para la Implementacion de la Estrategia Na-
ctonal de Biodiversidad (2004 - 2015), siendo una de sus iniciativas mas
relevantes la de generar una Politica Nacional de Areas Protegidas que
integre y articule las politicas sectoriales, considerando los componen-
tes terrestres y acuaticos en &mbitos privados y publicos, e incluyendo
tanto las categorias oficiales como otras figuras de proteccion vigentes
en nuestro pais."

Para alcanzar las ambiciosas metas fijadas por tales documentos, se
necesita, primero, invertir una gran suma de dinero en este sentido;"
y, segundo, implementar los instrumentos e incentivos necesarios para
poder garantizar la proteccion efectiva de nuestro patrimonio ambiental
y biodiversidad.

Para estos efectos serd preciso, ademés, que las APP desempefien un
papel fundamental, complementando sus esfuerzos con los realizados
por el sector publico. Lo anterior, se justifica debido a que, como ya
hemos sefalado en puntos anteriores, un gran porcentaje de los bienes
raices de nuestro pais son de propiedad privada [muchos de los cuales
corresponden a sitios prioritarios registrados) y porque, aun cuando no
existen los estimulos suficientes, existe un importante nimero de due-
nos privados interesados en proteger sus inmuebles que no han podido
o han decidido no hacerlo porque nuestra legislacion no les proporciona
las herramientas adecuadas ni suficientes para aquello.”

10 CONAMA, Estrategia Nacional de Biodiversidad, op. cit, pagina 15.

" CONAMA, Plan de Accidn para la Implementacién de la Estrategia Nacional de Biodiversidad
(2004 - 2015), op. cit., paginas 32 a 36.
12 Algunas estimaciones realizadas hablan de alrededor de 100 a 160 millones de délares, es decir

entre 20 y 30 veces el presupuesto operacional del afio 2005. Organizacién para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémico (OECD) - Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
[CEPAL): Environmental Performance Reviews, Chile, 2005, pagina 108.

13 Las APP han evidenciado un incremento en el pais desde comienzos de los afios 90. Es por
ello que la Estrategia Nacional de Biodiversidad para la Ecorregion de los Bosques Mediterra-
neos y su correspondiente Plan de Accidn, asi como la Politica Nacional de Areas Protegidas
elaborada por la CONAMA, admiten el aporte estratégico que las APP estan destinadas a cum-
plir. No obstante, a la fecha, el pafs carece de instrumentos relevantes de politica publica que
promuevan o al menos reconozcan el aporte de las iniciativas de conservacién privadas. (SE-
PULVEDA L., Claudia y VILLARROEL V., Pablo: “Servicios Ecosistémicos y Financiamiento de la
Conservacion Privada en Chile”, en Revista Ambiente y Desarrollo, volumen XXII N° 1, Centro de
Investigacion y Planificacion del Medio Ambiente (CIPMAJ, 2006, p. 16).

Aunque no existen registros oficiales, diversos estudios de organizaciones no gubernamenta-
les han intentado dimensionar la magnitud del fenémeno de la conservacion privada en Chile.
El primer catastro de APP fue realizado por el Centro de Investigacion y Planificacion del Medio
Ambiente (CIPMA]) en 1997, contandose entonces 39 emprendimientos de conservacién de tie-
rras privadas. Por su parte, una investigacion llevada a cabo igualmente por CIPMA detectd en
el afio 2001 alrededor de 50 APP sélo en la X Regidn, siendo ellas en su gran mayoria de tamafo
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Por el contrario, si revisamos la normativa de algunos de los paises
desarrollados podremos comprobar que éstos si incluyen diversos ins-
trumentos no sdlo para promover la conservacion ambiental privada
sino también para permitir a quienes desarrollan proyectos o activida-
des que afectan los recursos naturales, mitigar, reparar y/o compensar
sus impactos en el medio ambiente.™

Por todo lo expuesto, ha sido necesario mirar hacia el extranjero en
busca de herramientas adecuadas que una vez adaptadas a nuestra
realidad e implementadas permitan alcanzar las metas de conserva-
cion ambiental que nuestro pais se ha propuesto a corto y largo plazo.

C.- Laexperiencia extranjera en materia de conservacion ambiental
privada y su influencia en nuestro pais

En el derecho comparado existe una muy variada gama de instrumen-
tos para incentivar la creacién de areas silvestres protegidas de propie-
dad privada, que han influenciado a Chile en esta materia. A continua-
cién, revisaremos aquellas que tienen mayor importancia en relacion al
objeto de nuestro estudio.

1)  Estados Unidos de América

Dentro de la gran variedad de herramientas de conservacién am-
biental privada estadounidense (Los derechos reales de conserva-
cién, la declaracion publica de areas protegidas privadas, los con-
venios de manejo, los incentivos fiscales, etc.), todas las cuales
han contribuido a hacer de ésta un fendmeno progresivo y exitoso,
nos avocaremos al estudio de los derechos reales de conserva-
cion, en general, y de las servidumbres de conservacion o ecoldgicas,
en particular.

pequefio y mediano. (SEPULVEDA L. Claudia: Conservacion Privada en la Region de Los Lagos:
Lecciones y Desafios para una Institucionalidad Propia, en Revista Ambiente y Desarrollo, vo-
lumen XVIII N° 1, Centro de investigacion y Planificacion del Medio Ambiente (CIPMA], 2002, p.
42). Mas recientemente, se ha calculado que hay sobre 500 iniciativas privadas de conservacion
en Chile, abarcando una superficie total cercana a 1.700.000 hectareas lo que equivale, aproxi-
madamente, al 11% de las areas incluidas en el SNASPE. CONAMA, Areas Silvestres Protegidas
de Propiedad Privada [En linea] http://conama.cl/portal/1301/article-34627.html [fecha de con-
sulta: 10 de marzo de 2010].

14 CONAMA, Estudio de instrumentos econémicos para incentivar la creacion de areas sil-
vestres protegidas de propiedad privada, publicado por el Centro de Derecho Ambiental de
la Universidad de Chile, Santiago de Chile, 30 de enero de 2003, paginas 6 a 16. [En lineal
http://146.83.16.130/cda/2005/documentos/archivos/Informe%20Final%20CONAMA%20ASPP.
pdf [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].
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a) Conservation Easements
En la actualidad, nuestro pais vive una situacidn que tiene varias
similitudes con lo sucedido en Estados Unidos hace tres déca-
das atrds cuando practicamente cualquier forma de proteccidn
de la naturaleza que se llevaba a cabo en ese pais la realizaba
el Estado [éste es aln el caso en gran parte de Latinoamérical,
hasta que un grupo reducido de individuos y propietarios priva-
dos se interesaron en la posibilidad de actuar por sus propios
medios para manejar armdnicamente sus bienes raices desde
el punto de vista de la conservacién ambiental, muchos de los
cuales tenfan un enorme valor ecoldgico y una gran importan-
cia para todo el pais. El trabajo conjunto de tales privados y el
gobierno estadounidense permitié crear un instrumento legal
denominado “conservation easement” (servidumbre de conservacion
0 ecoldgica)® para asegurar la conservacion ambiental de tales
terrenos, pero sin perder de vista la proteccion de los derechos
de los propietarios de los bienes raices. Luego, con el fortaleci-
miento del movimiento ambiental y la multiplicacién de los land
trusts® en Estados Unidos (cuyo nimero se ha duplicado en los
Gltimos 20 afos llegando a mas de 1.500 organizaciones), las
conservation easements han tenido una aplicacion constante y
progresiva que ha hecho posible la proteccién de varios millo-
nes de hectareas de tierras norteamericanas y ha reportado un
impresionante aumento de la conservacion ambiental practica-
da por privados, manteniendo su gran éxito hasta nuestros dias.

Segun el Environmental Law Institute, en el marco legal esta-
dounidense la servidumbre es “una concesidn para utilizar te-
rrenos que le da el derecho a una persona para hacer uso de
la tierra que es propiedad de otra persona, o para restringir el
uso de la tierra que se somete a la servidumbre”; y la conser-
vation easement es “un acuerdo legal por parte voluntaria del
dueno que limita el uso de una propiedad con el fin de conservar
los recursos naturales”.” Bajo el sistema legal de los Estados

Sibien a esta figura se le conoce como servidumbre de conservacién o ecolégica, se trata de un
derecho real distinto a las servidumbres tradicionales (prediales) y presentan caracteristicas
muy particulares que desarrollaremos en el punto Ill de este trabajo, cuando analicemos el
proyecto de ley que pretende crear un derecho real de conservacién en Chile.

Land Trusts: Son entidades publicas o privadas de caridad (beneficencia) cuyo objetivo es la
conservacion, con un minimo de socios activos, de capital de respaldo, entre otras varias exi-
gencias establecidas por la ley estadounidense.

COPE, Joanna; “Servidumbres Ecolégicas en Latino América: El pensamiento convencional”,
version original enero de 2004 (actualizada en septiembre de 2005), pagina 5. [En linea] http://
www.fosonline.org/Site_Documents/Grouped/SEPA-final-espa%F10l22sep2005.pdf [fecha de
consulta: 10 de marzo de 2010]

Ignacio Carvajal Gémez 185



186

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

Unidos, una servidumbre puede ser de dos tipos: appurtenant o
n-gross.®

Una servidumbre ecolégica appurtenant, es aquella en la que exis-
te un predio sirviente en el que se limitan las actividades de
uso de la tierra a favor del predio dominante para proteger los
valores de conservacion o servicios ambientales dentro de la
propiedad.”

En cambio, una servidumbre ecoldgica in-gross es aquella en que
el dueno de la propiedad restringe las actividades de uso de la
tierra para proteger los valores naturales del sitio. Como en
este caso no existe un predio dominante, la servidumbre eco-
légica se hace a favor de un titular (holder) y usualmente quien
desempena este papel es un Land Trust o una agencia conser-
vacionista publica autorizada para manejar y hacer respetar el
acuerdo.”

En cualquiera de sus dos variantes, corresponden a derechos
reales que recaen sobre un predio determinado, que imponen
restricciones al ejercicio del dominio sobre igual predio, y que
eventualmente establecen obligaciones de hacer al dueno del
predio o incluso al titular de la servidumbre ecolégica, con el
objeto de proteger o conservar los recursos naturales existen-

20

La servidumbre appurtenant, es un contrato que se firma entre dos propietarios distintos, que
requiere de dos predios diferentes denominados predio dominante y predio sirviente, y donde
el predio sirviente impone restricciones en el uso de su terreno a favor del predio dominante.
La autorizacién de monitorear y vigilar el cumplimiento del contrato es de responsabilidad del
predio dominante. En Latinoamérica, una tactica comin es establecer la legitimidad de una
ONG como tercero en la relacién contractual para que se haga cargo de las responsabilidades
de un Land Trust.

La servidumbre in-gross, es un contrato que se firma entre un propietario y un titular apropia-
do [Por ejemplo: ONG o agencia gubernamental habilitadas). Como en ésta sélo se involucra
a un bien inmueble, el titular es responsable de monitorear y vigilar el cumplimiento de las
estipulaciones del acuerdo. En este caso, las actividades o restricciones se hacen a favor de la
sociedad ya que generalmente se dirigen hacia la proteccion de objetos del interés general.

Si bien ambas tipos de servidumbres ecoldgicas han sido figuras utilizadas a lo largo de los
anos, después de la aprobacion del “Uniform Conservation Easement Act” una porcién im-
portante de los acuerdos firmados en los Estados Unidos son servidumbres in -gross. Por
el contrario, en Latino América donde la aplicacion de esta herramienta es muy reciente la
servidumbre appurtenant es por lejos la que mas se ha utilizado.

Generalmente, en la practica, las dos propiedades son adyacentes la una a la otra; sin embar-
go, este no es un requerimiento legal, por lo que dependera de cada caso.

Land Trust, es una “organizacion no-gubernamental (ONG) cuya misién o parte de esta es la de
trabajar activamente en la conservacién de tierras asumiendo transacciones directas y asis-
tiendo en ellas - principalmente en la adquisicion o aceptacion de donaciones de propiedades o
servidumbres ecolégicas” [en linea] www.lta.org [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010]. Este
término se origina en los Estados Unidos, pero se usa también en Latino América para referir-
se a ONG s que son propietarias de terrenos o de derechos sobre terrenos.
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tes en el predio, reportando un beneficio a la sociedad en gene-
ral.?

Junto con el esfuerzo privado para la constitucion de las con-
servation easements, en este pais se han establecido progra-
mas publicos en favor de muchas comunidades para la compra
de servidumbres. En muchos casos, los fondos publicos son
entregados directamente a los duefos agricultores en pago por
constituir la servidumbre.

b) Remainder interest (interés post mortem)

Adicionalmente, el Derecho estadounidense contempla una se-
gunda figura que, no obstante no es una servidumbre de con-
servacion, si es importante tener presente pues se identifica
con una légica similar a la de esta figura al generar también un
derecho real de conservacion. Se denomina Remainder interest
(interés post mortem)y consiste en una donacién hecha por el
duefio de un terreno a una organizacién de caridad (beneficen-
cia) con fines de conservacion (Land Trust), bajo la condicion
de hacerse efectiva una vez muerto el propietario que hace la
donacion. Solo una vez que se verifique dicha condicién la pro-
piedad del predio pasa al Land Trust. Es importante establecer
el fin de conservacion® en la constitucion de esta donacion con-
dicionada, a fin de impedir cualquier accion del propietario que
pueda afectar las caracteristicas que la justificaron.?

Reino Unido

La Union Europea no contempla, entre sus normativas comunita-
rias, las servidumbres ecoldgicas u otras figuras que generen de-
rechos reales con fines de conservacion, a diferencia de lo ocurre
en el Reino Unido.

21

22

23

La legislacion de los Estados Unidos contempla la posibilidad de que las servidumbres de
conservacion comprendan obligaciones de hacer para el propietario del inmueble. Parece al-
tamente recomendable que las servidumbres ecoldgicas puedan tener este contenido positivo,
pues ello permite incorporar un valor adicional a este derecho real que viene a constituir un
mecanismo de incentivo al cumplimiento del fin de conservacién que persigue la institucion.
Estas obligaciones positivas bien pueden relacionarse directamente con el desarrollo de ser-
vicios ambientales, de modo que, por ejemplo, el cumplimiento con la obligacién conlleve el
desarrollo de una actividad sustentable en el predio. (UBILLA, Jaime, La conservacion Privada
de la Biodiversidad y el Derecho, Revista de Derecho Ambiental N° 1, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2002.).

Los fines de conservaciéon son un requisito comun con las servidumbres y otros titulos que
habilitan para obtener los beneficios tributarios establecidos taxativamente en el cddigo del
ramo. Este propésito de conservacion abarca un interés recreacional, cientifico y escénico,
entre otros.

SMALL, Stephen; “Preserving Family Lands: Book I, Essential Tax Strategies for the Landow-
ner”; Second Edition, 1992; Landowner Planning Center; pagina 35.
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La legislacion britanica contempla el derecho real de servidum-
bre, pero al igual que el resto de las legislaciones europeas se
mantiene en la figura tradicional, sin eliminar las restricciones
propias del instrumento para aplicarlas a la conservacién. Lo que
si han desarrollado exitosamente en este sentido, es una institu-
cién denominada covenants cuyos lineamientos generales pasa-
remos a revisar ya que por su gran amplitud y flexibilidad resulta
sumamente interesante de considerar.

El covenant es “un acuerdo, convencién o promesa entre dos o méas
partes (una de las cuales debe tener el derecho a disponer de un
bien inmueble en el caso que se aplique sobre tierras a conservar),
estipulada en un contrato escriturado, en que una de las partes se
compromete con la otra a una obligacién de hacer o no hacer”.%

Admite diversas clasificaciones: Sujeto a condicién o pura y sim-
ple; afirmativa (obligacién de hacer) o negativa (obligacién de no
hacer); expresa o tacita [presumida por la ley de las palabras de
un contratol; general o especifica; principal o accesoria; y real (en
cuanto sigue a la propiedad independiente de su titular) o personal.

Se establecen en beneficio de una organizacion publica o privada
competente en materia de conservacion, que serd su titular (Por
ejemplo, la English Nature, la Autoridad de Parques Nacionales o
ciertas ONG - Trusts).

Existe plena libertad de las partes para acordar las caracteristicas
de este derecho, pudiendo constituirse como un derecho real o
una obligacion personal, a perpetuidad o a un plazo fijo, etc. Ade-
mas, la gran amplitud y flexibilidad de esta figura hace posible que
se pueda constituir para garantizar: la posesion de un predio a una
persona; un derecho a paso (similar a servidumbres de paso); con
fines recreacionales, cientificos, culturales, histéricos o de con-
servacion en general; entre otros. Todavia més, pueden pactarse a
plazo fijo, renovable en el tiempo o a perpetuidad, y dependera de la
voluntad expresa de las partes si los derechos y obligaciones deriva-
dos del covenant siguen al predio independiente de sus propietarios
o de cualquier transferencia o transmision de derechos sobre éL.

Las caracteristicas finales de cada covenant son disefadas por el
acuerdo entre el dueno de la propiedad y la organizacién propieta-
ria del covenant (titular). Se inscriben en el Registro de Propiedad
y vinculan a los propietarios subsiguientes, tal como una servi-

24

CONAMA, Estudio de instrumentos econdmicos para incentivar la creacion de areas silvestres
protegidas de propiedad privada, op. cit., paginas 8y 9.
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dumbre tradicional, pero a perpetuidad. En la practica, es tal su
éxito que se incorporan como derechos y obligaciones en contra-
tos de venta o arrendamiento, en la donacién de la propiedad o en
el testamento que la transmite.®

Por Gltimo, en cuanto a los incentivos financieros [tributarios) para
el propietario se cuenta con que la baja del valor del terreno por
las restricciones ambientales que genera una baja del impuesto
de sucesion. Adicionalmente, si la institucidon favorecida con el co-
venant es una organizacion de caridad o beneficencia (trust), ésta
puede emitir un certificado de donacién utilizable por el propieta-
rio para disminuir su impuesto a la renta. Finalmente, la diferen-
cia entre el valor con o sin covenant de la propiedad incide en el
impuesto territorial a pagar por el inmueble.

Latinoamérica

Nos interesa resaltar algunos aspectos relacionados con la apli-
cacion de las servidumbres de conservacion o ecoldgicas en la region
del mundo en la cual esta situado nuestro pafs.

En consideracién el enorme éxito que tuvo su aplicacién y la répi-
da difusion por el territorio norteamericano, esta herramienta de
conservacién ambiental fue aplicada por primera vez en América
Latina en el ano 1992, en San Ramoén de Tres Rios (Costa Rical,
por medio de la denominada “Iniciativa para la Conservacion de
Tierras Privadas de Centro América”, desarrollada bajo la coordi-
nacién de la ONG Centro de Derecho Ambiental y de los Recursos
Naturales [CEDARENA], llegdndose a negociar mas de 35 en Amé-
rica Central y México durante los Ultimos anos.

Luego, en julio de 1999, se constituyd la primera servidumbre eco-
l6dgica de América del Sur, en el Ecuador, entre la Fundaciéon Ja-
tun Sachay la Corporacion Health and Habitat en las Cabanas Ali-
Aahui, y hoy la idea de implementar esta herramienta crece poco a
poco en la region.?

25

26

Generalmente, si el covenant estd incluido en un contrato de venta, se tratara de un derecho de
efectos restrictivos para el adquirente. En cambio, si se utiliza en un contrato de arrendamien-
to, pueden estipularse obligaciones de hacer de cargo del arrendatario.

La practica de esta herramienta en Latinoamérica es todavia muy reciente. Sélo algunas
ONG "s latinoamericanas dedicadas a la conservacién han implementado esta herramienta en
propiedades privadas, aunque se debe tomar en cuenta que las estrategias para proteger tie-
rras privadas en la region recién comienzan a ser aplicadas. Los mecanismos que han funcio-
nado, principalmente, en los Estados Unidos no se transfieren con tanta facilidad a la realidad
latinoamericana y esto es especialmente cierto en el caso de la servidumbres ecoldgicas. Asi,
no obstante el gran interés, entusiasmo y arduo trabajo de ciertas ONG ‘s para promoverla en
toda Latinoamérica, por diversas razones [politicas, financieras, sociales y culturales) no han
adquirido aln la fuerza necesaria y esperada.

Ignacio Carvajal Gémez
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La servidumbre ecoldgica en Latinoamérica ha sido comUnmente
definida como “un gravamen real sobre un bien inmueble (predio
sirviente] que limita la realizacién de ciertas actividades de desa-
rrollo de dicho bien, con el fin de mantener los servicios ambienta-
les que este brinda a otro inmueble (predio dominante]”; y que se
constituyen en forma voluntaria, generalmente, mediante contrato
suscrito por escritura publica entre los dos propietarios de dichos
bienes inmuebles.”

En otras palabras, para adaptar esta figura a nuestra regién se
ha optado generalmente por las servidumbres ecoldgicas de tipo
appurtenant, existiendo muy pocas servidumbres ecoldgicas -
gross como la constituida en Guatemala por la ONG Fundaeco.

Ademés, el Environmental Law Institute ha identificado la aplica-
cidn de diferentes técnicas en la region: a) La propiedad del predio
dominante bajo una ONG (que aumenta la seguridad para el cum-
plimiento del contrato); b) La firma de contratos en terrenos no
colindantes [(cuando la servidumbre se basa en una relacién fun-
cional, por ejemplo si los terrenos comparten un habitat prioritario
para la proteccién de aves); c] Servidumbres reciprocas (ambos
terrenos que forman parte de la servidumbre son a la vez predio
dominante y sirviente, con restricciones dirigidas a conservar los
atributos naturales de cada propiedad); d) La propiedad del predio
dominante bajo dominio publico (cuando se trata de terrenos que
estdn dentro de un area protegida por el Estado o cercanos a la
misma); e) Servidumbre internacional (La ONG mexicana Prona-
tura A.C. cred la primera y hasta la fecha Unica registrada, en la
frontera de México con Estados Unidos, limitando los usos de la
tierra en la propiedad a favor del predio dominante ubicado en Es-
tados Unidos.?®

Ademés de los beneficios ambientales, existen ventajas que ha-
cen este mecanismo bastante atractivo tanto para los propieta-
rios como para las ONG: a) La flexibilidad de la herramienta; b)
El caracter privado del acuerdo sin obligacion de involucrar al go-
bierno; y c) La posibilidad de proteger objetos de conservacion a
perpetuidad o por un extenso periodo de tiempo.

Las desventajas mas importantes que se aprecian y que compli-
can su uso en la regién son: a) Las limitaciones legales bajo la
aplicacién tradicional de la servidumbre; b) La falta de titulos de

27

28

CONAMA, Estudio de instrumentos econdmicos para incentivar la creacion de areas silvestres
protegidas de propiedad privada, op. cit., pagina 5.
Ibid., paginas 9 a 12.
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propiedad privada claros; y c] La falta de incentivos fiscales y de
otro tipo para los propietarios (a diferencia de lo que ocurre en los
Estados Unidos).

En Ecuador, Costa Rica, Paraguay y Chile se estudia la creacion
de una nueva legislacién que permita incentivar exitosamente la
implementacion de esta herramienta conforme a las distintas rea-
lidades de cada pais®.

l1l.- EL DERECHO REAL DE CONSERVACION EN CHILE

En atencidn a todo lo antes expuesto, a la gran necesidad que existe en
nuestro pais de implementar herramientas adecuadas para promover
una mayor y mejor conservacién ambiental privada, y en respuesta a la
gran demanda que existe en relacién a nuevas férmulas que permitan
concretar este objetivo en la practica, se estd tramitando actualmente
un proyecto de ley que busca crear un derecho real de conservacion
para Chile. A continuacién analizaremos los aspectos que, a nuestro
parecer, resulta méas relevante considerar en relacion a esta iniciativa.

A.- Generalidades del proyecto de ley ingresado al Congreso Nacio-
nal

El dia 17 de abril de 2008 ingresé al Congreso Nacional, por mocién
parlamentaria,® un proyecto de ley que tiene por objeto creary regular
el derecho real de conservacién en Chile (a partir de ahora, también “el
proyecto de ley”).%

29 En los Estados Unidos existen diversos incentivos financieros para promover las conservation
easements, siendo el principal una reduccién en el valor de la propiedad afectada lo que de-
termina una reduccion considerable en los impuestos para el duefo, pero debido a diversos
factores derivados de las especiales caracteristicas de la region esto no resulta muy llamativo
en América Latina. Hasta la fecha se han probado incentivos de diversa indole: (1) Econémicos
[subsidios, beneficios tributarios, etc.); 2) No econémicos, como la seguridad en su tenencia,
la proteccién en contra de invasiones o el apoyo técnico, cientifico y legal; 3] Pago de servicios
ambientales como el secuestro de carbono y la proteccién de fuentes de agua; y 4) Donacio-
nes de la filantropia privada. Como cada servidumbre ecolégica es distinta, y las realidades y
necesidades de cada pais latinoamericano son diferentes, deberan estudiarse con cuidado y
determinar los que resultan mas conveniente para cada caso.

30 La mocién parlamentaria, fue presentada por los diputados Eugenio Bauer (UDI), Jorge Bur-
gos (DCJ, Edmundo Eluchans (UDI), Carlos Montes (PS), Alberto Robles (PRSD), Carolina Toha
[PPD) y Patricio Vallespin (DC).

31 De este proyecto se dio cuenta el dia 17 de abril de 2008, radicandose en la Comisién de Consti-
tucion, Legislacion y Justicia. Con fecha 18 de Junio de 2009, la Comision de Constitucion, Legis-
laciony Justicia solicité el acuerdo de la Corporacion para que el proyecto fuera visto en primer
lugar por la Comisién de Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente y luego por
la Comision de Constitucion, con el objeto de adelantar en su estudio, lo que fue acordado. El
proyecto no ha sido objeto de urgencias y, actualmente, esta siendo tramitado en el Congreso
Nacional conforme al proceso de formacion de la ley contemplado por la Constitucion Politica
de la Republica. [En lineal www.camara.cl/pdf.aspx?prmTIPO=MINUTAS&prmCOM [fecha de
consulta: 10 de marzo de 2010]
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Esta iniciativa nace de la propuesta realizada por la organizacién no
gubernamental The Nature Conservancy (TNCJ® la que, contando con
la asesoria juridica de abogados chilenos, elaboré un anteproyecto que
fue acogido por un grupo de diputados de diferentes bancadas y que,
con algunas modificaciones, finalmente se convirtié en la mocién parla-
mentaria por medio de la cual se ingreso el proyecto de ley al Congreso
Nacional.

A continuacidn, revisaremos los aspectos més relevantes del proyecto
de ley sobre el derecho real de conservacion, el que a esta fecha se
encuentra alin en tramitacion.®

El proyecto de ley define el derecho real de conservacidn, en los si-
guientes términos: “El Derecho Real de Conservacién consiste en una
limitacidn al dominio que se constituye voluntariamente con la finalidad
de contribuir a conservar el ambiente en beneficio de la comunidad en
su conjunto, cuyo ejercicio y proteccién quedan especialmente entre-
gadas a una persona juridica determinada en calidad de titular y en
virtud de la cual se imponen ciertos gravamenes al bien raiz afectado”.
Y agrega, ademas, que: “Se denomina, por consiguiente, inmueble o
bien raiz afectado a aquel que sufre la limitacién; y titular, a la persona
juridica distinta del dueno a la cual quedan especialmente entregados
el ejercicio y la proteccion del Derecho Real de Proteccidn”.3

Ademas, el proyecto expresa que tendran vigencia, en lo que no lo con-
tradigan, las definiciones contenidas en las letras al, b), ¢, ll], p), gl, rJ,
y s) del articulo 2° de la Ley n® 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente.

32 The Nature Conservancy [TNCJ, es considerada una de las organizaciones de conservacién mas
importantes del mundo, dedicada a proteger las tierras y aguas ecolégicamente mas impor-
tantes para la naturaleza y las personas del planeta. Actualmente, cuenta con mas de 1 millén
de miembros, tiene oficinas en todo Estados Unidos y en méas de 30 paises del mundo, fue
fundada en el afio 1951 y desde entonces ha protegido mas de 119 millones de acres de tierra
y 5.000 kildmetros de rios en todo el planeta, opera méas de 100 proyectos de conservacion
marina a nivel mundial, participa en estudios sobre cambio climatico, etc. Desde 1997 colabora
con sus socios en Chile, dirigiendo sus esfuerzos hacia la conservacién privada de una porcion
significativa de la biodiversidad en riesgo del pais, especialmente la ubicada en la Cordille-
ra Costera Valdiviana (Bosque Templado Lluvioso), los Andes de Chile central y los habitats
costero-marinos en las ecorregiones marinas de Humboldt y Chiloé.

33 Debe tenerse presente, que la experiencia indica que la tramitacion de una ley puede durar
varios afios [mas si no tiene urgencial, es muy poco probable que el proyecto de ley sea apro-
bado en los mismos términos en que fue ingresado y, mas adn, no existe certeza de que éste
se transforme finalmente en ley de la Republica. Nuestro anélisis tendréd como referencia el
documento denominado “Boletin 5823-07: Establece derecho real de conservacién”, que co-
rresponde al texto del proyecto de ley (ingresado al Congreso Nacional con fecha 17 de abril de
2008). [En lineal www.jorgeburgos.cl/5823-07.doclfecha de consulta: 10 de marzo de 2010].

34 Articulo 2 del proyecto de ley. Debemos observar que se asimila bastante mas a la definicién y
estructura de la servidumbre ecoldgica in-gross que a la appurtenant, aunque como veremos
presenta caracteristicas muy particulares que permiten adaptarla a la realidad chilenay le dan
su propia identidad frente a éstas.
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B.- Caracteristicas y otros aspectos relevantes en relacion al Dere-
cho real de conservacion.

Teniendo presente que se trata de un derecho real, y en consideracién
a lo prescrito por los articulos 576 y 577 del Cddigo Civil, podemos sos-
tener que se trata de un “bien incorporal” que “se tiene sobre una cosa
sin respecto a determinada persona”; esto es, lo tiene el titular en re-
lacién al inmueble o la parte de éste que resulta afectada, sin importar
quién es el duefio, y es oponible “erga omnes” por lo que se puede exigir
y hacer valer respecto o en contra de cualquier persona.

El derecho real de conservacion tiene naturaleza inmueble, es distinto
e independiente del dominio del bien raiz afectado en todo o en parte,
oponible a terceros y puede ser transferido, gravado o enajenado, sin
perjuicio de que las partes pueden acordar algo distinto en el contrato
constitutivo.®

Por otro lado, es inseparable del inmueble o de la parte de éste que
afecta, e indivisible. Por regla general, se extendera tanto a los inmue-
bles por adherencia y destinacidén, como aumentos y mejoras, a menos
que en el contrato constitutivo se excluyan algunos o todos.

En cuanto a la constitucidn de este derecho, es importante destacar que
ésta se produce de manera absolutamente voluntaria cuando se cumplen los
requisitos exigidos por la ley a estos efectos. Para constituir validamen-
te el derecho real de conservacidn sera necesario celebrar el contrato
constitutivo que serviréd de titulo para solicitar la inscripcidén conserva-
toria. Es mediante esta Ultima que el derecho real de conservacién se
adquirira, mantendrd y probard, y sélo desde la fecha de ésta existird,
generara efectos y serd oponible a terceros, siendo requisito, pruebay
garantia del derecho. Esto Ultimo tiene importancia también en relacion
a la doctrina del titulo y el modo de adquirir que rige entre nosotros en
relacion a la adquisicion de los derechos reales.

Su objeto o finalidad es “contribuir a conservar el ambiente”, no en be-
neficio exclusivo del titular sino de la comunidad en su conjunto. Ahora
bien, el concepto de conservacion ambiental o del ambiente del proyec-
to de ley es bastante amplio y comprende el resguardo, mantencion, res-
tauracion y proteccion de zonas, lugares o inmuebles que sean de considerable
valor o interés no sélo ambiental sino también histérico, cultural, cientifico o
arqueoldgico. No obstante, para evitar abusos y tener claridad en este

35 Este tema serd desarrollado mas adelante, cuando estudiemos el contrato constitutivo del
derecho real de conservacion y, especificamente, la autorizacion para transferir, gravar o ena-
jenar a que se refieren los articulos 10 y 13 del proyecto de ley.
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caso, se exige una declaracion formal de una autoridad publica que cer-
tifique o compruebe el cumplimiento de dichos estandares y, ademas,
en caso de discrepancia primaran las regulaciones especiales que es-
tas zonas, lugares o inmuebles tuvieren.3

En cuanto a los titulares del derecho real de conservacién, el proyecto
de ley establece que su ejercicio y proteccion quedan entregados sélo a
las personas juridicas senaladas taxativamente por éste.?’

En relacion a la duracion del derecho real de conservacion, ésta sera la
que se hubiere convenido en el contrato constitutivo, que podréa ser per-
petua, y que siempre se contara desde la inscripcién conservatoria de
éste. En todo caso, no podra ser inferior a veinte anos y si nada se dice
o0 si se estipula un término inferior durara precisamente veinte afos. El
plazo podra renovarse o prorrogarse, con las mismas solemnidades de
la constitucion y también se podra prever en el contrato constitutivo la
renovacion tacita del plazo.

Por otro lado, el proyecto senala taxativamente cuales son las causales
por las que termina el derecho real de conservacién para despejar de
asi toda duda al respecto.®®

36 El texto del articulo 4 del proyecto de ley, define lo que debe entenderse por conservacion
ambiental o del ambiente: ” ... la elaboracidn y aplicacién de todos los actos, politicas, planes,
programas, estrategias, disefos, proyectos, gestiones, medidas, deberes, obligaciones, res-
tricciones, normas o actividades que tengan alguno de los siguientes objetos o finalidades: 1.-
Promover o asegurar la biodiversidad; 2.- Preservar o conservar la naturaleza, el patrimonio
ambiental, uno o mas ecosistemas o habitats, o determinadas especies animales o vegetales;
3.- Proteger el ambiente, evitar su contaminacién o deterioro, o repararlo en su caso; 4.-
Procurar el uso y aprovechamiento racional y sostenible de los recursos naturales; 5.- Crear,
fomentar, tutelar o mantener areas silvestres protegidas, conforme a lo previsto respecto de
éstas en la Ley n®19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente; 6.- Proveer determinados
servicios ambientales o ecosistémicos efectivos; o 7.- Resguardar, mantener, restaurar o pro-
teger zonas, lugares o inmuebles que sean de considerable valor o interés ambiental, histérico,
cultural, cientifico o0 arqueoldgico, que hayan sido declarados asi por las autoridades publicas
competentes, sélo en cuanto sea conciliable con las respectivas regulaciones especiales a las
que estén sujetos, las que prevaleceran en caso de discrepancia”.

37 Conforme al texto del articulo 5 del proyecto de ley: "Sélo podran ser titulares del derecho
real de conservacion las siguientes personas juridicas: 1.- El Ministerio de Bienes Nacionales;
2.- La Comision Nacional el Medio Ambiente; 3.- La Corporacion Nacional Forestal, CONAF;
4.- Las Municipalidades; o 5.- Las Corporaciones y Fundaciones constituidas con sujecion al
Titulo XXX111 del Libro I del Cédigo Civil, que tengan como objeto o fin exclusivo la conservacion,
preservacion, promocién o proteccion del ambiente, la naturaleza, la biodiversidad o las &reas
silvestres protegidas; o la contribucion y el fomento a la educacion, investigacion, capacitacién
o formacion de conciencia sobre la ecologia, el cuidado del ambiente y los recursos naturales;
o el manejo, control, restauracion, proteccion o mantencioén de zonas, lugares o inmuebles que
sean de considerable valor o interés ambiental, histérico, cultural, cientifico o arqueoldgico,
que hayan sido declarados asi por las autoridades publicas competentes”.

38 El texto del articulo 20 del proyecto de ley establece que: "El derecho real de conservacion ani-
camente termina por: 1.- Expiracion del plazo; 2.- Revocacion por fraude, resuelta judicialmen-
te con arreglo al articulo 18 (del mismo proyecto de leyl; 3.- Declaracién judicial de terminacin,
conforme a lo prescrito en el articulo anterior (articulo 19 del proyecto de ley “Extincién de las
partes”); 4.- Expropiacién a que sea sometido el inmueble afectado, de acuerdo a lo prescrito
por la Constitucion y la ley; y 5.- Las demas causales que la ley disponga o que se pacten en el
contrato constitutivo.
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C.- ElContrato Constitutivo: Concepto, caracteristicas y efectos

Se denomina contrato constitutivo, el acuerdo de voluntades celebrado ...
entre el duefo del bien raiz que se pretende afectar y el titular, en el
cual se contenga la descripcidn del derecho real de conservacion y de
los gravamenes que se imponen al dominio del inmueble, y en que se
determine el pacto con las prerrogativas y obligaciones de las partes™.%

Debido a que el derecho real de conservacion se constituye voluntaria-
mente, el contrato constitutivo resulta determinante porque seran las
partes contratantes las que, sobre la base de un contenido minimo or-
denado por la ley y en virtud del principio de la libertad contractual, fijen
el tenory la amplitud de sus derechos y obligaciones, conformando asi
un estatuto vinculante que deberd acatarse de buena fe. Sin perjuicio de
esto, el proyecto de ley contempla una serie de disposiciones imperati-
vas y prohibitivas distribuidas en su articulado, que tienen por finalidad
velar por la certeza juridica y la buena fe en todas las etapas de la con-
tratacidn, a las que nos referiremos mas adelante en el este trabajo.

El contrato constitutivo debe ser otorgado por escritura publica, expre-
sar el acuerdo de voluntades entre el dueno del inmueble afectado y el
titular destinado a constituir voluntariamente el derecho real, y com-
prender ciertas menciones que se consideran esenciales.® Por otro
lado, puede celebrarse a titulo gratuito u oneroso, y las partes podran
incluir libremente en él otras estipulaciones, siempre que no sean con-
trarias a los preceptos legales o reglamentarios que sean aplicables.”

En un mismo contrato se podran abarcar dos o mas derechos reales de
conservacion diversos, o uno solo sobre varios bienes raices a la vez,

39 Articulo 6 del proyecto de ley.

40 Articulo 8 inciso 1 del proyecto de ley, que se refiere a las “menciones esenciales” del contrato

constitutivo”, establece lo siguiente: “El contrato constitutivo debera contener a lo menos las
siguientes enunciaciones:
1.- Individualizacion completa del propietario del inmueble y del titular; 2.- Identificacion clara
y precisa del o de los bienes raices que queden afectados, con sus correspondientes deslindes.
En el caso de afectarse sélo parcialmente un inmueble, deberad sefalarse una delimitacion
detallada de la parte afectada; 3.- Indicacion del o de los gravdmenes que recaigan sobre el
dominio del inmueble con miras a la conservacién del ambiente, de acuerdo a lo establecido
en el articulo anterior; 4.- Duracién que se hubiere convenido respecto del derecho real, que
podré ser perpetua, y que siempre se contard desde la inscripcion conservatoria realizada con-
forme al articulo siguiente. En ninglin caso podra ser inferior a veinte afos, y si nada se dice o
si se estipula un término inferior, durara precisamente veinte afos. El plazo podra renovarse
o prorrogarse, con las mismas solemnidades de la constitucién. También se podra prever en
el contrato constitutivo la renovacién tacita del plazo; 5.- Si se celebra a titulo gratuito, 0 a
titulo oneroso por un valor inferior al 5% del avaluo fiscal vigente del inmueble, se debera dejar
constancia de la resolucidn judicial que haya conferido al propietario la autorizacién requerida;
y 6.- Si el derecho se constituye a favor de dos o mas titulares, o si el o los bienes raices afecta-
dos son de dos 0 méas duenos, se deberd puntualizar en el contrato lo que competa a cada uno
en particular”.

4 Articulo 8 inciso 2 del proyecto de ley.
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0 sobre una parte especifica de un inmueble. También podra pactarse
un derecho real a favor de dos o mas titulares; y, en este caso, si no
se contiene designacion de cuota sobre el derecho entre los diversos
titulares, habra acrecimiento. En todo caso, a su otorgamiento deben
comparecer, simultaneamente, todos los propietarios de los inmuebles
y los titulares que correspondan.®

En cuanto a los efectos del contrato constitutivo (derechos y obligaciones de
las partes contratantes), debera estarse a lo estipulado en él por las par-
tes, pero sin perder de vista lo establecido por el proyecto de ley al res-
pecto, lo que deberd ser siempre observado por éstas y que pasamos a
revisar a continuacion:

1) Derechos (facultades prerrogativas) del titular del derecho real
de conservacién
al Interponer todas las acciones judiciales y recursos administra-
tivos, y deducir todas las solicitudes, reclamaciones y demas
arbitrios que la ley le franquee, para garantizar la conservacion
ambiental del inmueble afectado frente a cualquiera y ejercer
su derecho real de conservacion libre de perturbaciones;

b) Reclamar ante el juez de letras con competencia en materia ci-
vil de la respectiva comuna o agrupacion de comunas en que se
sitle el bien raiz afectado, en procedimiento sumario, en caso
de que cualquier persona, incluso el dueno del inmueble afec-
tado, perturbe, amenace, menoscabe, desconozca o transgreda
de alguna forma el derecho real de conservacidn, con el objeto
de que la autoridad judicial decrete todas las medidas condu-
centes para poner fin al agravio. Si por la situacién del inmueble
hubiese dos 0 més jueces competentes en razdn del territorio,
la accidn se podra intentar ante cualquiera de ellos;

c) Exigir el cumplimiento forzado de las obligaciones legales y
contractuales del propietario del inmueble afectado que se de-
riven del derecho real de conservacion y, en su caso, deman-
dar las indemnizaciones que procedan, ante el juez y segun el
procedimiento descrito anteriormente. En ninglin caso el dueno
podra ser obligado a incurrir en gastos o pagar indemnizacio-
nes que en total excedan del valor comercial del bien raiz o de
la parte afectada, segun la tasacién que formule un perito;

d) Celebrary ejecutar todo acto o contrato orientado directamente
a la conservacion ambiental en el bien raiz, en cuanto se ajuste
al contrato constitutivo;

42 Articulo 5 del proyecto de ley.
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e] Acceder alinmueble afectado e inspeccionarlo, en tanto no oca-
sione molestias excesivas al duefoy, en su caso, conforme a las
condiciones que se hubieren acordado en el contrato constituti-
vO;

f)] Prestar o no su consentimiento al dueno en el caso del articulo
13 del proyecto de ley ["Autorizacién para transferir, gravar o
enajenar’];y

g) Los demds que la ley u otras normas aplicables consagren a su
favor.

Derechos del dueno del inmueble afectado

al Exigir el cumplimiento forzado de las obligaciones legales y
contractuales del titular que se generen del derecho real de
conservacién y, en su caso, solicitar las indemnizaciones que
procedan;

b] Demandar la declaracién judicial de caducidad del derecho real
de conservacion para el actual titular, conforme a lo prevenido
articulo 15 del proyecto de ley ("Demanda de caducidad para el
actual titular”):

c) Dar o no su autorizacién al titular en la hipétesis del articulo
13 del proyecto de ley ["Autorizacién para transferir, gravar o
enajenar’);

d) Los demdas que esta Ley u otras normas aplicables le reconoz-
can.®

Gravamenes al dominio.

Sin perjuicio de que las partes pueden agregar otros, en el contra-
to constitutivo se deben incluir, en todo caso y por todo el tiempo
de duracién del derecho real de conservacién, gravdmenes asu-
midos por el dueno del inmueble afectado, que consistan en una o
més de las prohibiciones, restricciones u obligaciones que a con-
tinuacién se sefalan:

a) Prohibicién de destinar el inmueble a un giro residencial, co-
mercial, turistico, industrial, de explotacion agricola, forestal,
minera o de otro tipo;

43

“Derechos [facultades prerrogativas) del titular del derecho real de conservacién”y “Derechos
del duefio del inmueble afectado”, se refieren al contenido de los articulos 11y 12 del proyecto
de ley.
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b] Restriccion del uso del suelo, sin perjuicio de lo dispuesto en
los instrumentos de planificacién territorial aprobados por la
autoridad correspondiente;

c) Restriccion del transito al inmueble, en cuanto no impida o difi-
culte el ejercicio de las servidumbres que lo graven ni el acceso
a los bienes nacionales de uso publico;

d) Obligacién de contratar servicios de mantencién, limpieza, des-
contaminacidn, restauracion, reparacién o resguardo respecto
del bien raiz de manera continua;

e] Obligacién de permitir al titular hacerse cargo de la manten-
cién, limpieza, descontaminacién, restauracion, reparacion,
resguardo, administracién o explotacion del bien raiz afectado,
mediante el desarrollo de un plan de manejo destinado a la con-
servacion ambiental;

f] Obligacion de permitir al titular supervisar la ejecucion de un
plan de manejo acordado en el contrato constitutivo, llevado a
cabo por el propietario o por un tercero, con miras al aprove-
chamiento o explotacién de los recursos naturales del inmueble
afectado dentro del marco de un uso sostenible de los mismos,
o0 a alguna de las actividades previstas en el nimero 5 anterior;
0

g) Cualquier otra obligacién, sea de dar, hacer o no hacer, o cual-
quier restriccién licita, cuyo objetivo inequivoco sea la conser-
vacién ambiental en el inmueble, que el propietario del bien raiz
afectado y el titular consientan.

Todos los gravdmenes deberan tener como propdsito directo la con-
servacion del ambiente, se deberdn acordary cumplir de buena fe, y no
podran ir en contra de las leyes y reglamentos pertinentes.

Ademés, las partes podran fijar montos para las obligaciones pecunia-
rias que acuerden, convenir plazos para el cumplimiento de los distin-
tos gravdmenes que se impongan, etc.; pero no les sera posible diferir
el nacimiento del derecho real de conservacién para después de su ins-
cripcidn ni establecer ninguna otra modalidad a estos efectos.“

44 Articulo 7 del proyecto de ley.
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Mecanismos de control, resguardos y sanciones

Ademés de los derechos y obligaciones garantizados a las partes, el
proyecto de ley contiene ciertas disposiciones imperativas y prohibiti-
vas, asi como sanciones para el caso de su incumplimiento, que tienen
por objeto garantizar la certeza juridicay la buena fe en el cumplimiento
del contrato constitutivoy las normas legales aplicables. A continuacion
revisaremos las mas importantes:

1)

Formalidades de constitucion del derecho real de conservacién
y sanciones en el caso de incumplimiento. Ya hemos estudiado
que para constituir validamente el derecho real de conservacion el pro-
yecto de ley exige la celebracién de un contrato constitutivo por
escritura publica y la inscripcion conservatoria de este titulo en el
Registro de Hipotecas y Gravdmenes correspondiente. La prime-
ra, es un antecedente escrito y publico del acuerdo de voluntades
(del titular y el duefio del inmueble afectado) que permite solici-
tar la inscripcidn conservatoria respectiva; y, la segunda, reviste
tal importancia que no sélo es una formalidad ad solemnitatem
(solemnidad) sino que, a su vez, una formalidad de prueba y de
publicidad.

El proyecto de ley no ha establecido una sancion expresa para el
caso que las partes no otorguen el contrato por escritura publica,
pero en nuestra opinion, conforme al espiritu de sus disposicio-
nes, lo que deberia ocurrir en la practica es que el Conservador
de Bienes Raices no procederia a inscribir el titulo hasta que éste
sea otorgado adecuadamente. Puede resultar adecuado conside-
rar una reforma del proyecto de ley en este sentido, de manera de
no dejar espacio a dudas en este caso.

En relacion a la inscripcion, el proyecto de ley sefala que una vez
celebrado el contrato constitutivo el titular del derecho real de
conservacién queda facultado para solicitar la inscripcion con-
servatoria correspondiente, lo que deberd realizar dentro de los
60 dias habiles contados desde la fecha de celebracién del con-
trato constitutivo, en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del
Conservador de Bienes Raices en cuyo territorio esté situado el
inmueble. Si éste no requiere la inscripcion dentro del plazo in-
dicado, el contrato constitutivo se entenderd resciliado de pleno
derechoy el dueno podra demandar al titular la indemnizacién de
los gastos o perjuicios que le hubiere irrogado®.

45

Articulo 9 del proyecto de ley.
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2)

3

4)

Menciones esenciales del contrato constitutivo. Si bien es cierto
el proyecto de ley tampoco contempla una sancién expresa para el
evento que no se cumpla con todas las “menciones esenciales”, en
nuestra opinidn, lo que deberia ocurrir en la practica, tras una co-
rrecta interpretacién de sus disposiciones, es que el Conservador
de Bienes Raices correspondiente, al comprobar la falta de una
0 mas de las enunciaciones aludidas, no inscribira el titulo hasta
que se salven dichas omisiones. Hasta que aquello no ocurra el
derecho no se constituird y, en consecuencia, no surtira ningu-
no de sus efectos, lo que es muy grave ya que no producira las
consecuencias juridicas que se tenian en mente al momento del
otorgamiento del contrato constitutivo.

Prohibicidn de autocontratacion. Los directores, presidentes, ad-
ministradores, gerentes, jefes, ministros, subsecretarios, alcal-
des, concejalesy, en general, toda persona o autoridad que repre-
sente legal o convencionalmente al titular o que tenga facultades
de administracion o direccion en la respectiva persona juridica,
estardn impedidos de aprobar, celebrar o llevar a cabo actos, con-
tratos, negociaciones u operaciones con el titular (en su calidad de
tal] en que tengan interés patrimonial directo, ya sea por si o como
representantes de otro, salvo que la ley los autorice .4

La infraccion a este articulo dara derecho a demandar, por cual-
quier persona, la nulidad de Derecho Publico a que alude el arti-
culo 7inciso 3, de la Constitucion Politica de la Republica, o bien la
nulidad relativa conforme al Cddigo Civil, segun la naturaleza del
correspondiente acto, contrato, negociacion u operacién.*’

Autorizaciones especiales. Estas se exigen en 3 casos:

a) Silas partes pretenden otorgar el contrato constitutivo a titulo
gratuito, o a titulo oneroso por un valor inferior al 5% del avalio
fiscal vigente del inmueble, el dueno deberd requerir autoriza-
cién judicial previa, la que se tramitard, con conocimiento de
causa, conforme a las disposiciones generales que establece el
Cédigo de Procedimiento Civil para los actos judiciales no con-
tenciosos. Si con la constitucidn del derecho no se viola o burla

46

47

Se presume que existe ese interés cuando en su aprobacion, celebracién o ejecucion deba
intervenir dicho representante personalmente, o su cényuge o sus parientes por consangui-
nidad o afinidad en linea recta hasta el sequndo grado y los colaterales hasta el cuarto grado
inclusive, o las sociedades, empresas o instituciones en las cuales sea gerente, director, pre-
sidente 0 administrador, o duefio directo o a través de otras personas naturales o juridicas de
un cinco por ciento o mas de su capital, o las personas a las que aquél represente (Articulo 14
del proyecto de ley).

Articulo 14 del proyecto de ley.
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ninguna norma legal, el juez debera necesariamente conceder
la autorizacion.“®

b] Se podréd pactar libremente en el contrato constitutivo, con
miras a la conservacién del ambiente, que en caso de que el
propietario pretenda celebrar una venta, cesién, donacidn, co-
modato o arrendamiento, o bien constituir un usufructo, fideico-
miso, hipoteca o servidumbre predial voluntaria, o bien realizar
cualquier otro acto de promesa, enajenacion, disposicidén o gra-
vamen sobre todo o parte del inmueble afectado, aquél deberd
solicitar previamente el consentimiento del titular o del juez, en
su caso, conforme al procedimiento establecido por el proyecto
de ley a estos efectos.”

c) De la misma manera, las partes podran acordar que el titular
que pretenda efectuar cualquiera de los actos senalados en la
letra anterior respecto del derecho real de conservacién, re-
querira el consentimiento del duefio del bien raiz afectado. Ser4
aplicable a este caso lo expuesto en el literal precedente, en lo
que sea pertinente, incluyendo el procedimiento contemplado
por el proyecto de ley para la autorizacién judicial en caso de
rechazo o falta de pronunciamiento del propietario y los casos
en que no se requiera el asentimiento de éste.®

Demanda de caducidad en contra del actual titular. El proyecto de
ley establece que cualquier persona juridica, de Derecho Publico
o Privado, que tenga interés en la conservacion ambiental, podré
requerir judicialmente que se declare la caducidad de un derecho
real de conservacion para su actual titular, en caso de que: a) El
dueno delinmueble o el titular incumplieren gravemente sus obli-
gaciones; b) Por causa imputable a alguno de ellos el bien raiz
afectado se encontrare notoriamente abandonado, deteriorado o
contaminado; o cJ El inmueble afectado presente signos mani-
fiestos de no estarse respetando el derecho real de conservacion,
segun los términos establecidos en la ley o estipulados en el con-
trato constitutivo.

Eltribunal competente podra permitir al titular eximirse de la san-
cion siempre y cuando se comprometa a dar cumplimiento a sus
obligaciones, o a exigirlo de parte del duefo del inmueble afecta-
do, o bien a adoptar las medidas correctivas que se ordenen en la
sentencia, segun el caso, dentro del plazo que le fije prudencial-

48
49
50

Articulo 6 del proyecto de ley.
Articulo 13 del proyecto de ley.
I[dem.
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6)

mente; pero, si transcurrido éste el titular no ha satisfecho estas
condiciones, se podra informar de ello dentro del mismo proceso
judicial y solicitar que se declare sin méas tramite la caducidad.
En el evento de declararse la caducidad para el actual titular se
designara un nuevo titular, de conformidad al procedimiento es-
tablecido por el propio proyecto de ley a estos efectos, que tendré
que cenirse a los mismos términos y condiciones estipulados en el
contrato constitutivo, a menos que acuerde con el dueno del bien
raiz afectado modificar dicho estatuto, con sujecién a las mismas
formalidades de la constitucidén.”

Formalidades en casos de transferencia o cambio de titular del
derecho real de conservacioén. Para que la transferencia a cual-
quier titulo del derecho real de conservacién sea valida, el respec-
tivo acto o contrato debera celebrarse o constar por escritura piblica
y, asimismo, deberd practicarse la correspondiente inscripcion en
el Conservador de Bienes Raices y la anotacién al margen de ésta.

No se requerirad dicho acto o contrato si la transferencia o cambio
de titular se verifica por orden judicial o de la autoridad publica
competente, en cuyo caso la resolucién o el acto respectivos seran
considerados como titulos translaticios. Ademas, en estos casos,
la misma resolucion deberd disponer que sea inscrita como titulo
translaticio del derecho real de conservacion y, también, que se
deje constancia de esa circunstancia al margen de la respectiva
inscripcion del derecho real de conservacién, con indicacién del
nuevo titular. Si asi no se hiciere en el fallo, el nuevo titular, dentro
de 60 dias habiles desde su notificacion, podra pedirla en el mismo
litigio que el juez ordene la inscripcidn y anotacién.

De igual manera, si el derecho real de conservaciéon cambiase de
titular por otro motivo, o si fuese modificado de cualquier otra for-
ma, el titular deberd requerir la inscripcion del titulo translaticio
o de la modificacion, asi como la anotacion marginal a que alude
el parrafo anterior, en su caso, dentro de 60 dias hébiles. Si no las
solicita dentro de este plazo, el cambio o modificacién quedaré sin
efecto por el solo ministerio de la ley.%

51

52

Si se declara la caducidad para el actual titular, el tribunal designara a cualesquiera de las
personas juridicas que, segun el proyecto de ley, pueden ser titulares para que asuma la titula-
ridad del derecho real de conservacion respectivo. La entidad correspondiente deberd expresar
en el mismo juicio su aceptacion o rechazo, dentro de un plazo de 20 dias habiles desde su noti-
ficacion. En caso de rechazo o si no se pronuncia dentro de tal término, el tribunal nombrara a
otra persona de las referidas en el articulo 5 del proyecto de ley, la que deberd responderen la
misma forma y plazo. Si esta Ultima persona también se negare a ser titular o no se manifesta-
re dentro de aquel plazo, lo seréa de pleno derecho el Ministerio de Bienes Nacionales [Articulo
15 del proyecto de ley).

Articulo 10y 13 del proyecto de ley.
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Disolucidon o extincion del titular o titulares. El proyecto de ley
también regula qué ocurre en el evento de la disolucion o extin-
cién, por cualquier causa, del o los titulares del derecho real de
conservacidn en cuyo caso pasara a serlo, por la sola disposicidn
de la ley, el Ministerio de Bienes Nacionales; el que podra, a su
vez, transferir dicho derecho a cualesquiera de las demdés entida-
des expresadas como posibles titulares del derecho.

Lo anterior no regira si se hubiese designado en el contrato cons-
titutivo, para el caso de disolucion o extincién del titular original,
a aquel que le sucederd, siempre que este Ultimo corresponda a
alguna de las personas juridicas habilitadas, por el proyecto de ley,
para ser titulares del derecho real de conservacidn.

Si el propietario del bien raiz afectado no estuviera de acuerdo con
el nuevo titular o si quisiera ponerle fin al derecho, podra recla-
mar judicialmente ante el tribunal competente conforme el pro-
cedimiento establecido por el proyecto de ley. En este caso, podré
el juez competente, mediante resolucién fundada, designar en su
reemplazo a cualquier otra persona juridica de las habilitadas por
el proyecto de ley para ser titular o bien poner término al derecho
si hallare mérito bastante en los motivos expuestos por el duefo
para ello y que sean debidamente probados.

Debe tenerse presente, que siempre que asuma un nuevo titular
éste se regirad integramente por el contrato constitutivo, a menos
que acuerde su modificacidn con el duefo del inmueble afectado,
cumpliendo las mismas formalidades exigidas para la constitu-
cion del derecho.®

Fallecimiento, disolucién o extincion del dueno del bien raiz
afectado. Si se produjera uno de estos acontecimientos, por cual-
quier motivo, subsistirdn hasta la terminacién del derecho real de
conservacién todas las prerrogativas y obligaciones que se hayan
pactado en el contrato constitutivo, pudiendo hacerse valer frente
al correspondiente heredero, legatario, cesionario, adquirente o a
cualquier tercero que deba responder por su cumplimiento. Tam-
bién puede ocurrir que uno o mas herederos del propietario del
inmueble afectado hubieren aceptado la herencia con beneficio de
inventario, pero incluso en este escenario los herederos conjunta-
mente o el albacea, en su caso, deberan seguir satisfaciendo tales
obligaciones, de acuerdo a lo previsto en el contrato constitutivo,

53
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Articulo 19 del proyecto de ley.
Articulo 19 del proyecto de ley.
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1)

con cargo a la parte de los bienes de la sucesidén que sea necesa-
ria. La Unica forma en que los sujetos obligados pueden excusarse
es acreditando razones de manifiesta justicia, que deberan ser ca-
lificadas por el juez competente.%

Sancion contra el fraude. Consiste en que si el duefo del bien raiz
afectado constituye el derecho real de conservacidn, ya sea a titulo
gratuito u oneroso, con la sola intencion de perjudicar o defraudar
a sus acreedores, herederos, legatarios o alimentarios, o al Fisco,
0 bien a otros terceros que tengan o ejerzan derechos reales o
personales sobre o respecto del inmueble, el afectado podré en-
tablar una accién judicial en su contra, para que el juez ordene
revocar el derecho real de conservacion, solicitar la cancelacion
de la inscripcidn correspondiente y, de ser procedente, obtener la
indemnizacidn de los perjuicios ocasionados. Para que la deman-
da sea acogida, ante el tribunal y por el procedimiento establecido
por el proyecto, se deberd acreditar la mala fe del propietario del
inmueble afectado y el dano ocasionado.®

Con esta sancion se busca velar porque el derecho real de conser-
vacion se constituya de buena fe y exclusivamente para el fin para
el cual se le pretende crear: contribuir a conservar el ambiente, en
beneficio de la comunidad en su conjunto.®

Terminacidn del derecho real de conservacidon. En caso de produ-
cirse la terminacién del Derecho Real de Conservacién, por cual-
quiera de las causas legales, se extinguirdn todos los derechos
y obligaciones tanto del duefio del inmueble afectado como del
titular, ya sea que tengan su fuente en la ley (proyecto de ley) o el
contrato constitutivo.

Sin perjuicio de lo anterior, si existieran devoluciones o restitu-
ciones pendientes podran reclamarse aplicando, en lo que sean
procedentes, las reglas sobre las prestaciones mutuas de los arti-
culos 904 a 915 del Codigo Civil.57

Cancelaciones por término del derecho real de conservacion. Si
ocurre la terminacion del derecho real de conservacidn, por cual-
quier causal legal, se deberd practicar la cancelacién de la res-

55

56
57

En este caso, la mala fe consiste en el conocimiento efectivo del perjuicio o fraude y se presu-
mirad cuando se demuestre fehacientemente que la constitucién ha tenido la sola finalidad de
eludir la eficacia de un derecho de usufructo, uso o habitacién, de una servidumbre activa, de
una prenda, hipoteca u otras garantias, de una declaracion de bien familiar, o de otros dere-
chos reconocidos legalmente.
Articulo 18 del proyecto de ley.
Articulo 20 del proyecto de ley.
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pectiva inscripcién en el Registro de Hipotecas y Gravamenes. Tal
cancelacion tendra que efectuarse en virtud de orden judicial o de
la autoridad publica competente, o de solicitud de quien corres-
ponda dentro de un plazo de sesenta dias habiles desde la fecha
de terminacidn, segin cada caso. La terminacién del derecho sélo
se haréa efectiva una vez realizadas todas las cancelaciones perti-
nentes, pero éstas producirdn efecto retroactivo a la fecha en que
hubiese operado la causal de que se trate.

Adicionalmente, en el caso en que se haya acordado que es nece-
saria la autorizacion para transferir, enajenar o gravar estudiada,
debera cancelarse la inscripcién de la exigencia de autorizacién
pactada, en el respectivo Registro de Interdicciones y Prohibicio-
nes de Enajenars®.

Prevalencia frente a la ejecucion de garantias. En caso de que el
derecho real de conservacion, o uno o mas inmuebles por natura-
leza, por adherencia o por destinacidn que estén afectados confor-
me a este proyecto de ley, o una parte de éstos, sean objeto de la
ejecucion o realizacion de una prenda, hipoteca u otra garantia, de
cualquier fecha, que recaiga sobre ellos, subsistird plenamente el
derecho real de conservacion, en los términos concertados en el
contrato constitutivo, ya sea frente al acreedor, el nuevo adquiren-
te o cualquier tercero. No se podran exigir mejoramientos de una
garantia que vayan en desmedro del derecho real de conservacion.”

Reglas sobre el acogimiento simultaneo al régimen de Area
Silvestre Protegida. No debe perderse de vista que el titular del
derecho real de conservacidén podra acogerse simultdneamente,
si procede, al régimen de Areas Silvestres Protegidas reconocido
en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.®°
Esto resulta bastante légico, pues el objetivo que existe detras de
la creacion del derecho real de conservacion es promovery garan-
tizar la conservacion ambiental, especificamente la privada.

Sin perjuicio de aquello, el proyecto de ley establece que adn cuan-
do el titular se haya amparado en el régimen aludido, se manten-
drén vigentes todos los derechos y obligaciones establecidos por
el proyecto de ley, los que en caso de conflicto prevalecerdn sobre
los preceptos de la LBGMA.

58
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Articulo 21 del proyecto de ley.
Articulo 17 del proyecto de ley.
Articulos 34, 35 y 36 de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, ubicados
en el Parrafo 4° ("De las normas de calidad ambiental y de la preservacién de la naturaleza y
conservacion del patrimonio ambiental”), Titulo Il ("De los instrumentos de gestion ambiental”).
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Legislacion supletoria. Finalmente, el proyecto de ley establece
que en lo no previsto en su texto ni en el contrato constitutivo se
aplicaran supletoriamente al derecho real de conservacidn los ar-
ticulos 826, 828, 829 y 830 del Cddigo Civil, disposiciones relativas
a las servidumbres prediales o simplemente servidumbres.®

El derecho real de conservacion frente a la Constitucion Politica
de la Republica de Chile

Si revisamos nuestra Constitucion Politica, podremos comprobar que
sus disposiciones contienen fundamentos juridicos favorables a la
creacién de un derecho real de conservacion en el ordenamiento juri-
dico chileno. Aquello resulta especialmente claro de la lectura de los
siguientes articulos de nuestra Ley Fundamental:

1)

Articulo 19 N° 8: “La Constitucion asegura a todas las personas:
(N° 8] El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacién. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservaciéon de la naturaleza. La ley podré
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

La Constitucion Politica de la Republica obliga al Estado a proteger
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y
a preservar la naturaleza, de manera tal que la aprobacién de una

61

Articulo 2 inciso 3 del proyecto de ley. Es preciso aclarar, que si bien se ha utilizado la insti-
tucion de las servidumbres prediales o simplemente servidumbres como base para la cons-
truccion juridica del derecho real de conservacién que se pretende crear en Chile, este dltimo
se ha revestido con caracteristicas muy particulares y ha dado lugar a una figura juridica nue-
va que tiene importantes diferencias con las servidumbres tradicionales. En primer lugar, la
servidumbre predial presenta una légica y una finalidad muy diversas a las del derecho real
de conservacidn, lo que deriva necesariamente de la relacion entre dos o méas predios, unos
dominantes y otros sirvientes, que existen en las primeras. El derecho real de conservacién,
en cambio, si bien es cierto limita el dominio de un bien raiz, no favorece a otro inmueble de-
terminado, como ocurre con la servidumbre predial, sino a la comunidad en su conjunto. Es
posible afirmar, pues, que al constituir un derecho real de conservacién se beneficia, directa
o indirectamente, a todos los miembros de la sociedad, debido a que con ello se protege el
ecosistemay biosfera, lo que resulta positivo tanto para las generaciones actuales como para
las venideras. En segundo lugar, el ejercicio y la proteccién del derecho real de conservacion
quedan especialmente encomendados a una persona juridica, que es su titular, quien puede
exigir su cumplimiento. En otras palabras, el beneficio que se reporta por el derecho real de
conservacion es a favor de toda la comunidad, pero para efectos del ejercicio y proteccion del
derecho ésta es representada por una persona juridica determinada, que sélo puede ser de
aquellas expresamente autorizadas por la ley para asumir esa responsabilidad. Por el contra-
rio, en el caso de las servidumbres prediales el titular de este derecho real puede ser cualquier
persona [natural o juridica), con tal que cumpla con los requisitos legales necesarios para
su constitucion, asumiendo ademés su ejercicio y proteccion. Finalmente, el derecho real de
conservacion se constituye de manera voluntaria, es decir, a diferencia de otras figuras como
la servidumbre legal, es el duefio de un bien raiz quien decide acordar una limitacién de su
derecho de propiedad sobre éste, con el objeto de aplicarlo a la conservacién ambiental. ("Bo-
letin 5823-07: Establece derecho real de conservacion”, op. cit., paginas 5y 6. [En linea] www.
jorgeburgos.cl/5823-07.doc [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].
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ley sobre el derecho real de conservacidn seria una importante
via para dar cumplimiento a estos deberes constitucionales del
Estado chileno, y a la obligacion constitucional que le exige respe-
tar y promover aquel derecho fundamental conforme al articulo 5
inciso 2 de la misma normativa. Ademas, siendo el propio articulo
19 N° 8 el que autoriza a imponer forzosamente restricciones es-
pecificas a ciertos derechos o libertades con fines ambientales,
con mayor mérito todavia podra limitarse el derecho de propiedad
cuando asi lo decide voluntariamente el duefo.

Cabe considerar también, que existen otras garantias constitucio-
nales, como el derecho a la vida (articulo 19 N° 1) y el derecho
a la proteccion de la salud (articulo 19 N° 9J, que tienen una es-
trecha relacién con la garantia constitucional del articulo 19 N° 8
y cuya logica permite concluir que la implementacién de nuevas
herramientas de conservacion ambiental resulta positivo y reco-
mendable no sélo para proteger nuestro patrimonio ambiental y
biodiversidad sino también para mejorar la calidad de vida de los
habitantes del territorio nacional.

Articulo 19 N° 24: En suinciso 1, dicha norma establece: “La Cons-
titucion asegura a todas las personas: (N° 24) El derecho de pro-
piedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpo-
rales oincorporales”. De la lectura de este precepto constitucional
se desprende que el derecho real de conservacién, en cuanto bien
incorporal que es, estara protegido juridicamente como objeto del
derecho de propiedad.

A continuacion, en suinciso 2, esta norma prescribe que la funcion
social del dominio, que autoriza a imponer limitaciones u obliga-
ciones al dueno, admite entre sus causales justificantes los inte-
reses generales de la Nacion y la conservacion del patrimonio am-
biental. Nétese que estas limitaciones y obligaciones son propias e
inherentes al derecho de propiedad y, por esa razén, no conllevan
una indemnizacién. Por lo tanto, con mayor razoén seré licito que
el mismo dueno decida restringir voluntariamente su derecho de
dominio.

De conformidad a lo prescrito por las disposiciones constitucionales
anteriores, es posible concluir que la Carta Fundamental chilena ex-
presa un claro espiritu a favor de la conservacion ambiental. De esta
manera, si la Constitucidon autoriza al Estado a limitar, en determinados
casos, el derecho de propiedad, con mayor razén sera valido al dueno
limitar su propiedad voluntariamente.

Ignacio Carvajal Gémez
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Todo lo antes expuesto, permite sostener que la implementacion de
esta figura en nuestro ordenamiento juridico es plenamente coherente
con los preceptos de nuestra Carta Fundamental.®?

F.- Modificaciones legales necesarias para la incorporacion del de-
recho real de conservacién a nuestro ordenamiento juridico.

La eventual creacion del derecho real de conservacién hara necesaria
una discreta, pero indispensable reforma en nuestra actual legislacion
civil. En este sentido, el proyecto de ley contempla la modificacidn de
ciertas disposiciones del Cédigo Civil Chileno y del Reglamento del Re-
gistro Conservatorio de Bienes Raices, buscando de esta forma garan-
tizar una adecuada y armdnica incorporacion de lo que seria un nuevo
derecho real en nuestro ordenamiento juridico.®

62 Documento “Establece derecho real de conservacion: Boletin N° 5823-07" (proyecto de ley), op.
cit., paginas 4y 5.
63 El articulo 23 del proyecto de ley, establece:

“Introddcense las siguientes reformas:
1.- Modificase el Cédigo Civil segun lo que se prescribe a continuacion:
al En el articulo 393, después de la palabra “censo”, anaddese la frase ", derecho real de con-
servacion”.
b) En el articulo 395, agrégase en su inciso 2°, a continuacién del punto final ni patea a ser
seguido, esta oracién: "Lo mismo se aplicara respecto del derecho real de conservacion.”.
c) En el articulo 577:

i) En su inciso 2°, entre la palabra “activas” y la coma que le sigue, afadese la siguiente
frase: ", el de conservacion”.

ii) Agrégase el siguiente inciso 3°: "El derecho real de conservacion se rige por leyes espe-
ciales”.
d) En el articulo 732:

i) En el numeral 2°, suprimese la letra “y" después del punto y coma.

ii) En el numeral 3°, reemplazase el punto final por ; y".

iii) Agrégase un nuevo numeral 4° del siguiente tenor: “4° Por el derecho real de conser-
vacion, que se somete a leyes especiales.”.
e] En el articulo 1721, en su inciso 1 ° anaddese, después de la palabra “censos”, lo que sigue: ",
derechos reales de conservacion”.
f] En el articulo 1749, intercalase el siguiente inciso 5°, pasando los actuales incisos 5°, 6°,7°y
8°aser6°, 7° 8°y9° respectivamente: “El marido requerird también autorizacion de la mujer
para constituir un derecho real de conservacién sobre un inmueble social "
g) En el articulo 1754, incorpérase en su inciso 1°, a continuacién de la coma, la siguiente ora-
cién: “ni constituir un derecho .real de conservacion sobre ellos,”.
h] En el articulo 2498, incorpérase el siguiente inciso 3°: “No podra adquirirse por prescripcion
el derecho real de conservacion:”
2.- Modificase el Reglamento de/ Registro Conservatorio de Bienes Raices en la siguiente for-
ma:
al En el articulo 32, en su inciso 2° agrégase, después de la palabra “servidumbres”, lo que
sigue: *, los derechas reales de conservacion”.
b) En el articulo 52:

i) En el numeral 1°, entre la palabra “inmuebles” y la coma que le sigue, incorpérase la
siguiente frase: “, el titulo translaticio del derecho real de conservacion”.

ii) En el numeral 2°, entre la palabra “vitalicio” y la coma que le sigue, agrégase la siguien-
te frase: ", la constitucion del derecho real de conservacion”.
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G.- Medidas que se recomienda adoptar para una implementacion
exitosa de esta herramienta en nuestro pais

Una cosa es que la figura que se pretende crear relina, en cuanto ins-
trumento legal, los requisitos necesarios para promover la conserva-
cion ambiental privada en Chile, pero otra cosa muy distinta es que, en
la practica, su eventual implementacidén en nuestro pais llegue a ser
exitosa.®

Para que aquello ocurra, debemos hacernos cargo de la mayor desven-
tajay obstaculo que presenta la utilizacién de esta figura en Latinoamé-
rica, en general, y en Chile, en particular: la falta de incentivos adecuados
para su creacion, difusion y mantencion en el tiempo. Esto significa que se
adopten las medidas que sean necesarias para que, en caso de llegar a
ser ley de la Republica, los propietarios privados se interesen en crear
derechos reales de conservacién en sus inmuebles de relevancia am-
biental para nuestro pais, y que dicho fendémeno se masifique y sea sos-
tenible en el tiempo.

A continuacion, revisaremos diversos instrumentos que pueden servir
para incentivar, en este sentido, a los propietarios de las APP en Chile:

1) Instrumentos fiscales directos. Estos comprenden, en general,
aquellos mecanismos que afectan los costos y beneficios de los
agentes econdmicos de forma directa. Dentro de éstos, nos inte-
resa destacar dos: los instrumentos tributarios y los subsidios.

Instrumentos tributarios

Nuestro actual ordenamiento juridico contempla algunos instru-
mentos tributarios con el fin de promover la creacién de las APP,
los que por diversas razones han resultado insuficientes o inade-
cuados respecto de éstas, por lo que parece recomendable eva-
luar la creacion de otros nuevos destinados a incentivar un even-
tual derecho real de conservacion y/o la reforma de los vigentes
en relacién a las APP. Nos referiremos especificamente a dos: las
exenciones tributarias y las deducciones tributarias.

b4 No existe consenso dentro de la comunidad conservacionista en relaciéon a qué es una servi-
dumbre ecoldgica “efectiva”. Para algunos su éxito depende de su poder juridico, por lo que
si su contrato es respetado y puede defenderse legalmente éste es eficaz. Otros, enfatizan el
valor bioldgico de los atributos naturales que estan dentro de un terreno y el método utilizado
para identificar ese valor). Finalmente, otras corrientes de opinién dicen que para evaluar el
éxito de una servidumbre ecoldgica debe estarse a si logra su perpetuidad como la medida mas
valida de su éxito. En nuestra opinion, mas alla de la doctrina que se siga al respecto lo funda-
mental, a estos efectos, es determinar si la servidumbre ecoldgica logra concretar su objetivo
esencial o consecuencia deseada; es decir, si ésta sirve como método o herramienta para la
proteccién de la diversidad bioldgica del lugar donde se utiliza (COPE, ob. cit. , paginas 16 y 17).
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a) Exenciones tributarias ¢

Debe tenerse presente que dentro de los beneficios tributarios contem-
plados para las areas silvestres protegidas del SNASPE, las exencio-
nes tributarias han sido contempladas por su condicion de bien fiscal y no
por la condicion de ser un drea silvestre protegida propiamente tal.*® Seria
recomendable que esta situacion sea corregida a fin de darle estabili-
dad y seguridad juridica a los beneficios que se implementan?. Esto es
muy relevante si recordamos que una gran cantidad de nuestras tierras

65

66

67

Exenciones tributarias: Consisten en la eliminacidn total o parcial de los impuestos que deben
pagar los ciudadanos del Estado por distintos hechos gravados como bienes, ingresos, rentas
y desarrollo de actividades especificas.

Las exenciones deberan afectar los impuestos, a los que puede ser més sensible o tener mayor
elasticidad la respuesta sobre la conservacion de las areas protegidas. Algunas de las alter-
nativas a utilizar son la exencion del impuesto territorial, del impuesto a la renta, del impuesto
sobre las herencias, o impuesto al valor agregado.

Estas también pueden aplicarse a la “creacién de areas protegidas” y adicionalmente a las
actividades sustentables que se realicen en el drea en cuestion.

En Costa Rica, los Refugios de la Vida Silvestre Privada Nacional estdn exentos de impuestos
territoriales, y los propietarios de areas protegidas privadas que las administran con fines de
conservacion se encuentran exentos de impuestos territoriales y de los que gravan los activos
de capital (Asset taxes). En el caso de Brasil, los propietarios de dreas declaradas reservas
privadas se encuentran exentos del pago de impuestos territoriales que gravan la propiedad
rural y, ademas, gozan de prioridad para el otorgamiento de donaciones de parte del Fondo
Ambiental Nacional. Por su parte, Irlanda contempla una exencion del impuesto territorial li-
mitado a los predios cuyo dominio pertenece a organizaciones de caridad reconocidas, negan-
dose a personas naturales. Y, finalmente, en el Reino Unido en general se otorga una exencién
del impuesto a la sucesidén solo a terrenos reconocidos por la autoridad ambiental (English
Nature) como SSSI (designacién pulblica de caracter cientifico) y en los cuales se logré y aplica
un acuerdo de manejo. (Ibid., Informe “Estudio de instrumentos econdémicos para incentivar la
creacion de areas silvestres protegidas de propiedad privada” (CONAMA), pagina 29).
Conforme al articulo 35 de la Ley 19.300 (LBGMA), las APP estéan afectas a igual tratamiento
tributario, derechos, obligaciones y cargas que las pertenecientes al SNASPE. Las exenciones
tributarias de que goza el SNASPE y que actualmente se encuentran vigentes, son las siguien-
tes:

a. Exencién del 100% del Impuesto territorial. La Ley de Impuesto Territorial y sus modifica-
ciones posteriores, contiene cldusulas de exencién de contribuciones para las dreas silvestres
protegidas. En ella se establece que las exenciones de contribuciones tendran efecto desde el
1° de enero siguiente a la fecha en que las propiedades cumplan las condiciones de la franqui-
cia.

b. Exencién del Impuesto de Primera Categoria. El fisco estd exento del Impuesto de Primera
Categoria contenido en la Ley de la Renta.

c. Exencién del Impuesto Global complementario. Esta exencién se refiere a que los predios
destinados a areas silvestres protegidas privadas no serdn considerados para el célculo del
Impuesto Global Complementario.

d. Exencién del Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones. Los terrenos destinados
a dreas silvestres protegidas privadas no se computaran para los efectos de la Ley de Impuesto
sobre Herencia, Asignaciones y Donaciones, en virtud de lo sefalado en el articulo 18 n® 5y n°®
6 de la Ley 16.271 del 10 de julio de 1965, que expresa lo siguiente: Art. 18. "Estaran exentas del
impuesto que establece esta ley las siguientes asignaciones y donaciones: 5° Aquellas cuyo
Unico fin sea la beneficencia, la difusion o el adelanto de la ciencia en el pais; y 6° La destinada
exclusivamente a un fin de bien publico y cuya exencién sea decretada por el Presidente de
la Republica”. Conforme a esta disposicion, el Presidente de la Republica deberd dictar un
Decreto Supremo que declara expresamente exentas de este pago las areas silvestres priva-
das por considerarse destinadas a un fin de bien publico. CONAMA, Estudio de instrumentos
econdmicos para incentivar la creacion de dreas silvestres protegidas de propiedad privada, op.
cit., paginas 67y 68).

GARCIA, Diego, VILLARROEL, Pablo “Las areas silvestres protegidas de propiedad privada en
la legislacion chilena”- Pag. 26 - Revista Ambiente y Desarrollo - Dic. 1998 - Vol. XIV N° 4.
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son de dominio privado y que el derecho real de conservacién que se
pretende crear en Chile busca precisamente incentivar la conservacidn
ambiental privada, principalmente, en tal categoria de areas.

Ademds, las exenciones tributarias vigentes a la fecha en materia de
APP se refieren a los predios y no a las actividades econdmicas que en ellos
puedan realizar sus duefios, lo que tiene especial importancia para el caso
del Impuesto al Valor Agregado y el Impuesto a la Renta.®®

Creemos adecuado estudiar la conveniencia de una exencidn tributa-
ria en relacion al desarrollo de actividades que involucren los recursos
naturales del inmueble privado (en el que se ha constituido el derecho
real de conservacion) y que tengan por fin la conservacién ambiental, lo
puede promover la creacion de este tipo de derechos.

b) Deducciones tributarias

Consisten en imputar el monto que cualquier persona fisica o juridica
utilice para la conservacion (alin cuando no sea propietario de un pre-
dio) a los impuestos que tiene que pagar, hasta un limite porcentual
y por un periodo de tiempo méaximo. En consecuencia, el sistema de
deduccion de impuestos como incentivo para la creaciéon y manejo de
areas privadas protegidas se aplica tanto al particular que dona dinero
como tierras (o derechos reales sobre ellas] a las organizaciones pu-
blicas o privadas de conservacién. Ademas, pueden existir deducciones
tributarias para los propietarios de areas protegidas privadas que sean
declaradas por el gobierno y que cuenten con un plan de manejo. ¢

Deducciones tributarias en el Impuesto a la Renta.

En nuestra legislacion tributaria existen ciertas normas juridicas que
benefician al donante, bajo diversos supuestos, pero que no resultarian
aplicables a los privados que quieran intervenir en la conservacion am-
biental de dreas silvestres privadas mediante la figura del derecho real

68 El Director del Servicio de Impuesto Internos, ante la consulta que realizé el Director Ejecutivo
de CONAMA sobre el tratamiento tributario al que estan afectas las denominadas “Areas Sil-
vestres Protegidas del Estado” que indica la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, respondié en Ordinario N° 2298 del 25 de junio de 2002 lo siguiente: “Cimpleme
sefialar que las actividades econdmicas que en ellas se desarrollan, se sujetaran en todo a la
tributacion normal que establecen las leyes impositivas vigentes”. CONAMA, Estudio de ins-
trumentos econdémicos para incentivar la creacion de areas silvestres protegidas de propiedad
privada, op. cit, pagina 68.

69 Idem, pagina 30.
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de conservacién.” Lo que resulta rescatable de ellas, son las formulas
legales adoptadas por el legislador para incentivar las donaciones en
cada caso, lo que podria permitir desarrollar modelos de instrumentos
tributarios que fomenten las donaciones en relacion al derecho real de
conservacién y el flujo de fondos privados hacia el financiamiento de la
conservacién de areas silvestres protegidas.

En el contexto de un derecho real de conservaciéon podemos imaginar,
al menos, dos posibles escenarios que involucren donaciones: 1) Una
persona realiza una donacion de dinero o especies al eventual titular
del derecho real de conservacién con el objeto de conseguir beneficios
tributarios, ese titular recibe tales aportes del donante y los destina a la
constitucion del derecho real de conservacién, y finalmente el propie-
tario del inmueble (APP] quien a través del contrato constitutivo a titulo
oneroso (por ejemplo, una compraventa) constituye este derecho; y 2J
Un propietario de un inmueble (APP) que constituye un derecho real de
conservacion por medio de un contrato constitutivo a titulo gratuito (es
decir dona este derecho) a favor del titular.

70 Actualmente, en el pais existe una diversidad de textos legales que tratan el tema de las fran-
quicias tributarias por concepto de donaciones, que contemplan diversos requisitos y condicio-
nes tanto para el donante como para el donatario. Las franquicias tributarias pueden ser en al-
gunos casos una deduccion a la base imponible [base de calculo) del impuesto y en otros como
un crédito a los impuestos, o una combinacién de ambos. En todas las disposiciones legales
en cuanto a las donaciones es importante evaluar la condicién juridica del contribuyente. Por
ejemplo, si es persona natural o no, si es persona juridica y de qué tipo (sociedad anénima o de
responsabilidad limitada, fundacién o corporacidn sin fines de lucro, etc.] o si ya esta acogido a
exenciones del Impuesto de Primera Categoria como es el caso de las plantaciones forestales
bajo el DS 4363 de 1931 Ley de Bosques anterior a DL 701 de 1974.

Las normas a que hemos aludido, sistematizadas en grupos, son las siguientes:

1) Donaciones efectuadas que constituyen un crédito en contra de los impuestos: La ley faculta
a los contribuyentes a efectuar donaciones, que permiten rebajarlas como un crédito contra
los impuestos de primera categoria o global complementario respectivamente, en tres casos:
1) Articulo 69 de la Ley N°18.681/87; 2) Articulo 8 de la Ley n® 18.985/90; y 3) la del Articulo 3 de
la Ley 19.247 D.0. 15.9.93 (Ver detalle de estas disposiciones y su efecto tributario en la Circular
N° 24 del Servicio de Impuestos Internos).

2] Donaciones efectuadas que se pueden rebajar como gasto de la renta liquida imponible de
primera categoria. La ley autoriza a rebajar como gasto necesario para producir la renta liquida
imponible de primera categoria las siguientes modalidades de incentivos: Articulo 31 nimero
7° de la Ley de la Renta; para donaciones efectuadas con el propdsito de realizar programas
de instruccién basica o media gratuitas, técnica, profesional o universitaria, privada o fiscal;
articulo 47 del Decreto Ley [DL) N° 3063, sobre rentas municipales, que beneficia a estableci-
mientos municipalizados o traspasados posteriormente a terceros, ya sean educacionales, ho-
gares estudiantiles, establecimientos que realizan prestaciones de salud, centros de atencién
a menores, entre otros; y Ley N° 18.899, sobre donaciones efectuadas a favor de la Fundacién
Teresa de los Andes.

3) Donaciones efectuadas que se pueden rebajar como una combinacion de crédito y gasto de
la renta imponible de primera categoria.

Como una combinacién de ambos regimenes especiales de incentivos encontramos la Ley N°
18.985 (con la modificacion de la Ley N©19.247), para donaciones en beneficio de universidades
e institutos profesionales estatales o particulares, reconocidos por el Estado, bibliotecas publi-
cas, y corporaciones y fundaciones sin fines de lucro cuyo objeto exclusivo sea la investigacién,
desarrollo y difusion de la culturay el arte. Asimismo, También se contempla un régimen mixto
de beneficios tributarios para las donaciones en beneficio de universidades, establecido en el
articulo 69 de la Ley N°18.681, en combinacion con el articulo 31 nimero 7 de la Ley de la Renta.

Revista de Derecho Ambiental



ESTUDIOS

Por otro lado, debemos considerar que el donante y donatario, en los
casos expuestos, no pueden ser cualquier persona (duefio del inmueble
y titular del derecho real de conservacion] y, ademés, que el objeto do-
nado puede ser dinero o especies en el caso (1), y un derecho, el derecho
real de conservacidn, en el caso (2).

Conforme a lo anterior, nos parece interesante analizar la posibilidad
de contemplar deducciones tributarias en el impuesto a la renta, a favor
del donante, por concepto de donaciones, en el contexto de la constitu-
cion de un derecho real de conservacion.

Deducciones tributarias en el Impuesto Territorial y el
Impuesto a la Herencia.

Otras dos férmulas a evaluar, utilizadas en el extranjero respecto de
las servidumbres de conservacion, son las deducciones en relacidn al
Impuesto Territorial y el Impuesto a la Herencia.

La primera, consiste en una disminucién del avallo fiscal del bien. Esta
disminucion encontraria justificacion en que el predio perderia valor co-
mercial al estar sujeto al gravamen del derecho real de conservaciény
determinaria un menor monto a pagar como impuesto territorial, dado
que este tributo se calcula sobre el avaldo fiscal.

En la segunda, en cambio, si un particular es dueno de un predio gra-
vado con un derecho real de conservacion al momento de morir, su
heredero podria gozar de una disminucién o deduccién del valor de la
propiedad sobre el cual se aplica o calcula el Impuesto a la Herencia.”

Subsidios 72

En relacion a la conservacidon ambiental privada, en el derecho compa-
rado se contemplan dos tipos: directos e indirectos.

Los subsidios directos del Estado, que pueden traducirse en pagos por
servicios ambientales y que pueden consistir en dinero que se entrega
a aquellos propietarios de tierras privadas que suscriban un contrato en
que se comprometen a proteger todo o parte de sus predios. Y los sub-

71 De acuerdo a una reciente reforma a la legislacion tributaria de los Estados Unidos, el here-
dero que se encuentre en la situacion descrita podra gozar de una disminucién del valor de la
propiedad sobre el cual se aplica el impuesto a la herencia (adicional a la disminucién de valor
del predio experimentada por la imposicion de la servidumbre de conservacion] de hasta un
£40% con un tope fijado para cada afio, si se cumple con las exigencias establecidas en dicha
modificacion.

72 Subsidio (concepto): "1 m. Prestacion publica asistencial de caracter econdémico y de duracion
determinada”, Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafiola.
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sidios indirectos del Estado, por ejemplo tasas de interés de préstamos
de instituciones publicas que se otorgan a proyectos de conservacion o
a fundaciones de conservacién y que resultan més convenientes que las
normales.”

Estimamos especialmente interesante de considerar los subsidios in-
directos, ya que recordemos que en Chile la figura del derecho real de
conservacién implica un contrato constitutivo, es decir un acuerdo pri-
vado entre el propietario particular y el titular [no siendo obligatoria la
intervencion de érganos del Estado).

2)

Instrumentos financieros directos. Se trata de formulas utilizadas
para apoyar el financiamiento de los particulares y promover la
conservacién ambiental privada. Si se utilizan de manera adecua-
da podrian incentivar a los propietarios privados para que cons-
tituyan derechos reales de conservacién sobre sus inmuebles; y
proporcionar, a su vez, dineros o fondos que permitan su financia-
miento (constitucién, mantencién y cumplimiento) tanto en rela-
cion al titular como a los duefios del bien raiz.

En derecho comparado, entre otros, destacamos los siguientes:
Pagos por servicios ambientales, créditos blandos, microcréditos,
fondos ambientales y fondos de compensacién. Si bien todos son
bastante interesantes y pueden, en teoria, ser aplicados en Chile,
nos interesa referirnos especialmente al primero de ellos.”

73

74

CONAMA, Estudio de instrumentos econdmicos para incentivar la creacion de areas silvestres
protegidas de propiedad privada, op. cit., paginas 32y 33.

En relacion a los demds, debemos tener presente lo siguiente:

- Créditos blandos: Un crédito es la cesién temporal del uso de un capital [dinero), al final de
cuyo periodo el usuario debe devolverlo a su propietario, pagando ademas un precio por el
usufructo del mismo (tasa de interés). Estos créditos se conceden a aquellos propietarios que
protejan sus tierras y financian las actividades sustentables que produzcan beneficios econé-
micos a los duefios de dichos terrenos. Se les denomina “blandos” por las facilidades de pago
del crédito con respecto a las condiciones vigentes en el mercado financiero en el momento
de adquirir el préstamo, ya sea a través de una menor tasa de interés por unidad de tiempo,
un mayor plazo para pagar, mds anos de gracia o la combinacién de las anteriores. Existen
diversos ejemplos, en Chile y el extranjero, de agencias gubernamentales (Créditos para la
agricultura ofrecidos en Chile por el INDAP] o cooperativas de desarrollo que ofrecen este tipo
de financiamiento, las que, normalmente, se orientan a la superacion de la pobreza a través de
la autogestion de micro o pequefas empresas. Estas instancias perfectamente podrian orien-
tarse hacia el financiamiento de actividades sustentables y coherentes con el financiamiento
de los costos envueltos en el manejo de areas privadas protegidas, materializdndolas tanto
desde organizaciones estatales como privadas.

- Programas de microcréditos: Consiste en programas de crédito en que se otorgan facilidades
a aquellos interesados que establezcan restricciones al uso de sus tierras para conservar.
Las entidades que conceden los préstamos pueden ofrecer beneficios para el pago del crédito
consistentes en tasas de interés bajas.

En México, la ONG Pronatura ha elaborado un estudio para analizar la implementacion de
microcréditos comunitarios que ofrecen préstamos para actividades de conservacion cuando
los propietarios voluntariamente acceden a imponer limitaciones en sus propiedades.

Podria desarrollarse esta figura, tanto a través de programas estatales como privados, de ma-
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El pago por servicios ambientales [servicios ecosistémicos)’

Estos pagos por los servicios ambientales provistos por las dreas prote-
gidas se pueden establecer para compensar los beneficios ambientales
y los costos de mantencidn de tales areas. Tienen la virtud de reconocer

75

nera de ayudar especialmente a los propietarios privados pequefos y medianos de nuestro
pais.

- Fondos ambientales: Los fondos ambientales normalmente se generan por medio de dona-
ciones sujetas a exenciones o deducciones de impuestos. Los fondos ambientales reciben, a su
vez, donaciones internacionales y por esa via se benefician de estructuras tributarias favora-
bles de terceros paises.

Ejemplos: EL gobierno mexicano contribuyd con U$10 millones al Fondo de Conservacion Mexi-
cano, el que también recibié donaciones de USAID y GEF (Global Environment Facility); y, por
su parte, el gobierno de Estados Unidos decidié descontar U$50 millones de la deuda que
Madagascar sostenia con éste, imponiendo como condicién que el gobierno de Madagascar
destinara una cantidad equivalente al 25% de la deuda condonada a la creacién de un fondo
para la conservacion de biodiversidad.

Podrian contemplarse fondos ambientales especiales, o destinar una parte de estos, al finan-
ciamiento de créditos o programas destinados a contribuir a la creacién de areas protegidas
privadas, exigiendo como requisito para postular a la obtencién de tales dineros acreditar la
celebraciéon de un contrato constitutivo o la constitucién de un derecho real de conservacion.

- Fondos de compensacion: Esta es una especie de fondo ambiental y comprende mecanismos
de compensacion que se denominan “bancos de mitigacion” en que los agentes contaminan-
tes deben pagar dinero con el objeto de compensar los impactos negativos ambientales que
generen en sus proyectos. Los fondos obtenidos por dichos pagos son utilizados para adquirir
otras tierras en que se reduciran los impactos negativos o para la adquisicion de servidumbres
ecoldgicas en habitats que se consideren importantes desde un punto de vista ambiental. Pos-
teriormente, estas tierras “restauradas” pueden ingresar al “banco” donde se les asigna un
valor para que puedan ser objeto de transacciones con otros agentes contaminantes que deban
compensar la pérdida de habitats en sus tierras.

Un importante ejemplo de aplicacién de este instrumento es lo que ocurre en Estados Unidos.
En este pais los agentes contaminantes deben hacer “pagos de mitigacién” para compensar la
contaminacion que generen. Los fondos obtenidos se destinan a la proteccién de habitats cri-
ticos y a reducir la contaminacién. Asimismo, algunos estados tienen normas que regulan los
“bancos de humedales”. De esta forma, se pretende mitigar los impactos sobre los humedales
y protegerlos con el propésito de compensar sus futuras degradaciones. Estos humedales se
consideran “bancos”, donde adquieren el caracter de créditos con un valor econémico cuan-
tificable y son susceptibles de transarse con el fin de compensar la pérdida de humedales o
habitats en otros lugares. Cabe observar que en forma previa a la venta de humedales, los
terrenos en que se encuentran ubicados se sujetan a ciertas restricciones con respecto a su
uso.

En Chile, podria considerarse la creacién de fondos de compensacion destinados a contribuir al
aumento y proteccion de las APP, asi como a la difusion del derecho real de conservacion como
instrumento legal a estos efectos.

(Ibid., Informe “Estudio de instrumentos econémicos para incentivar la creacién de areas sil-
vestres protegidas de propiedad privada” (CONAMA], paginas 29 a 35).

Los servicios ambientales o ecosistémicos: Son todos aquellos bienes y servicios generados
por la estructura y procesos de un ecosistema, y que satisfacen de manera directa o indirec-
ta distintas necesidades humanas. En otras palabras, son constituyentes fundamentales del
bienestar humano a través de sus funciones de soporte (ciclaje de nutrientes, formacién del
suelo, produccién primarial, provisién (alimentos, agua, madera, fibras), regulacion [climatica,
de inundaciones, purificacion del agua) y culturales (dimensiones educativa, recreativa, esté-
tica'y espiritual].[SEPULVEDA LUQUE, Claudia y VILLARROEL VENTURINI, Pablo; “Servicios
ecosistémicos y financiamiento de la conservacién ambiental en Chile”; Revista Ambiente y
Desarrollo de CIPMA, Santiago, 2006, pagina 19. [En lineal] http://www.cipma.cl/RAD/2006/1_se-
pulveda-villarroel.pdf [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].
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y proteger el valor econdmico de los servicios que proveen los ecosis-
temas.”

Esta herramienta presenta especial importancia respecto de una mo-
dalidad particular de APP conocida como comunidades de conservacion,
que consisten en una agrupacién de personas naturales que se asocian
con el propdsito expreso de conservar lugares naturales de especial
valor y que es una de las figuras més representativas de lo que se ha
denominado la “férmula chilena” de la conservaciéon ambiental priva-
da.”” Estas APP basan su existencia en el aporte directo de recursos
financieros que realizan las personas y familias asociadas, y que les
permite cubrir tanto los costos de la compra de predios como los costos
para su proteccion permanente. A cambio de estos aportes monetarios,
los miembros reciben como principal retribucién el derecho a usufruc-
tuar de la infraestructura e instalaciones recreativas habilitadas en los
parques de propiedad comunitaria. En la mayoria de los casos, también
se les permite edificar viviendas de veraneo en zonas especialmente
destinadas a tal efecto.

Del conjunto de mecanismos potenciales para capturar retribuciones
por la provisidn de servicios ecosistémicos, el mas relevante, tanto des-
de la perspectiva de las innovaciones que suponen como de su con-
tribucién a los objetivos de conservacion, es el derecho real de conser-
vacion. Sostenemos esto, porque un derecho real con tan especiales
caracteristicas permitiria, en relacidn a estas APP: 1] Que los objetivos
y actividades de proteccion de la biodiversidad y servicios ambientales
(el compromiso de mantener su provisién en el tiempo y su retribucion
econdmica) queden inscritos en los titulos de dominio, garantizando asi
su cumplimiento y estabilidad en el tiempo; 2) Que se amplien los ser-
vicios ecosistémicos de las APP hacia nuevos usuarios (internamente
dentro de la comunidad y externamente a otros propietarios); y 3) Que
se resuelva adecuadamente la necesidad de su financiamiento aumen-
tando los aportes que estas reciben y que les permiten cumplir sus
objetivos.

76 Son ejemplos de aplicacion de este instrumento: La transferencia de fondos que realiza la
Ciudad de Nueva York a las comunidades de Catskill Mountains por los costos de mantencion
de un ecosistema que provee de agua a la ciudad. Asimismo, en Costa Rica se ha implementado
un acuerdo entre el Ministerio de Medio Ambiente y una empresa de citricos, en virtud del cual
esta Ultima se beneficia de las aguas del rio existentes en el drea de conservacion ubicada en
terrenos adyacentes a la propiedad de la compania, para lo cual debe realizar los pagos por
servicios ambientales prestados. CONAMA, Estudio de instrumentos econdémicos para incenti-
var la creacién de areas silvestres protegidas de propiedad privada, op. cit., pagina 33).

77 Estas APP pueden ser definidas como parques de propiedad comunitaria y acceso restringido
en los que se combina la conservacién con el uso recreativo. Su tamafo fluctla entre las 90 y
las 35 mil hectadreas y sus miembros van, aproximadamente, desde 4 a 62, localizandose prin-
cipalmente en las regiones de La Araucaniay Los Lagos.
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Al fortalecer las bases culturales de la “formula chilena”, promovien-
do su reconocimiento social y su contribucidn efectiva a las metas na-
cionales de proteccion de la biodiversidad, se realizaria un relevante
aporte para superar varias de las principales barreras que actualmente
enfrenta la conservacion privada en Chile.

Los servicios ecosistémicos y su enorme importancia para las APP de
nuestro pais [ya se trate de comunidades de conservacién o cualquier
otra modalidad de éstas), es sin duda alguna un instrumento financiero
directo que promovido con inteligencia incentivaria la constitucién de
derechos reales de conservacion.

4)  Instrumentos fiscales y financieros indirectos. Servicios.

A este Ultimo grupo corresponden todos aquellos instrumentos que
otorgan facilidades a los agentes econémicos particulares para la con-
servacion de tierras, y que a diferencia de los instrumentos directos en
especie o en dinero [que consisten en insumos y/o bienes finales para
estimular la conservacion] comprenden servicios que se desarrollan
mediante la asistencia y apoyo de personal capacitado hacia los propie-
tarios de tierras en las diferentes areas requeridas.

Entre ellos cabe mencionar: a) Capacitacién y entrenamiento en terre-
no; b) Asistencia técnica y legal; c] Certificaciones; d] Programas de
promocién de servicios ambientales; y e] Programas de educacién.”

La experiencia internacional, en general, y la latinoamericana, en par-
ticular, muestran que las politicas de fomento para las APP més efec-
tivas son aquellas que consideran una combinacion de incentivos de
distinta naturaleza, lo que en nuestra opinién también beneficiaria al
éxito de la implementacion de un derecho real de conservacién en Chile
debido a la estrecha relacién y dependencia que existe entre ellas, y
que se justifica porque un es el objeto de proteccidn y el otro uno de las
herramientas mas adecuadas para garantizar la conservacion privada
de ésta (conservacion ambiental).

78 No desarrollaremos uno a uno estos instrumentos, pues se entienden por si mismos. Todos
son de una importancia clave para promover la utilizacién del derecho real de conservacion y,
consecuencialmente, la conservacién ambiental privada en nuestro pais. La principal razén
para ello, es que en Chile la gran mayoria de sus gestores (sobre todo los pequefios y medianos
propietarios de APP) son personas naturales sin la educacion, los conocimientos apropiados
[econdmicos, cientificos, técnicos, legales, etc.) y la experiencia necesaria para contribuir ade-
cuadamente a la consecucion de las metas nacionales en materia de proteccién del patrimonio
ambiental y la biodiversidad de nuestro pais.
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IV.- CONCLUSIONES

Hemos estudiado nuestro actual sistema de conservacién ambiental
e identificado sus falencias, revisamos diversas herramientas de con-
servacion ambiental utilizadas exitosamente en el derecho comparado
(que han influenciado a nuestro pais en la material; y, finalmente, anali-
zamos en detalle el proyecto de ley que pretende crear un derecho real
de conservacion en Chile, proponiendo varios instrumentos (fiscales y
financieros) que permitirian su implementacion exitosa en Chile.

De acuerdo a lo comprobado mediante este trabajo, el objetivo principal
de implementar un derecho real de conservacion en nuestro pais es
contar con una importante herramienta para incentivar la creacién de
las APP, pero también integrar de manera efectiva a los propietarios
privados y a la comunidad en general al proceso de conservacién am-
biental de nuestro pais, en miras al cumplimiento de nuestras metas
en esta materia.

En nuestra opinion, la figura contemplada por el proyecto de ley reiine, teori-
camente, los elementos necesarios para cumplir con tal finalidad y puede traer
consecuencias muy positivas, de diversa indole, para Chile. Sostenemos esto,
por las siguientes razones:

A.- El derecho real de conservacion propuesto por el proyecto de ley
(instrumento creado principalmente a partir de las servidumbres de
conservacion estadounidenses y adaptado a nuestra realidad) es una
herramienta simple e innovadora que permitiria dar un impulso tras-
cendental a la conservacion ambiental en Chile, proporcionaria un mar-
co juridico idéneo para promover y garantizar la proteccidn privada del
patrimonio ambiental y la biodiversidad de nuestro pais, y serviria de
plataforma de inversion en ecologia para interesados actuales y futuros.

Una de las grandes virtudes de esta figura es que ha logrado identifi-
car las motivaciones de los principales actores de nuestra sociedad en
relacion a la conservacién ambiental y las necesidades ambientales de
nuestro pais, lo que ha quedado plasmado en sus caracteristicas como
institucion y las disposiciones ya estudiadas del proyecto de ley.

Especial mencidon merecen, en este sentido, los siguientes aspectos de
esta figura:

1 Es una institucién que deja atras la logica de la imposicion pues
tiene lugar por iniciativa del propio dueno del inmueble afectado,
quien decide limitar su derecho de propiedad sobre éste con fines
de conservacion ambiental;
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2)

4)

5)

6)

7)

ESTUDIOS

Al separar los atributos del derecho de dominio, distintos tipos de
derechos (el de propiedad y el real de conservacion) recaerian so-
bre un mismo bien inmueble o la parte de éste que resulte afec-
tada sin alterar la titularidad del derecho de propiedad de tal bien
raiz, lo que no sélo motivaria el trafico de los derechos reales de
conservacién sino que también contribuiria al desarrollo de un
mercado para los servicios ecosistémicos;”

Tratandose de un derecho real, gozaria de una fuerte proteccion
legal y existiria la posibilidad de proteger objetos de conservacién
a perpetuidad o por un periodo prolongado de tiempo;

Su gran flexibilidad y amplitud como instrumento permitiria que
las partes fijen sus derechos y obligaciones, segun las necesida-
des especiales de cada caso, en un contrato constitutivo;

El marcado caracter igualitario de esta figura que se encontraria
al alcance de todo tipo de propietario privado (grandes, medianos
y pequenos), lo que aportaria de manera importante al desarrollo
econdémico, social, cultural y ambiental del pals (la conservacidn
ambiental privada es hoy ampliamente reconocida no sélo como
una manera de proteger medio ambiente sino que también como
una alternativa relevante para la planificacion financiera que de-
biera estar disponible para personas naturales y juridicas.);

El caracter privado del acuerdo sin obligacién de involucrar a los
érganos estatales, lo que evitarfa lentas y engorrosas tramitacio-
nes ante autoridades publicas y permitiria representar de mejor
forma las necesidades ambientales de nuestro territorio nacional
y los intereses de las partes involucradas;

Con esta figura se beneficia no sélo a la comunidad en su conjunto
(conservacion ambiental] sino también a los propietarios privados
(que mantendrén el dominio y posesién del inmueble pudiendo
manejarlos de manera ambientalmente sostenible y desarrollar
otras actividades no restringidas en éstel y a los titulares del de-
recho real de conservacidn (quienes contardn con los resguardos

79

Al crearse uninstrumento que puede ser valorizado econémicamente, como el derecho real de
conservacion, surgen mercados especiales en los cuales se valora y transa el capital natural
de los recursos, que sin tal estructura juridica no serian considerados, aprovechados ni prote-
gidos adecuadamente. Estos son los llamados “mercados verdes”, que comprenden el trafico
comercial de los derechos reales de conservacién y los acuerdos econdmicos en relacion a los
servicios ambientales. Asi, se hace posible que distintos agentes econémicos, tales como los
propietarios, las ONG s y el Estado, entre otros, participen de estos mercados, y fijen precios
que reflejen los costos de oportunidad, y la valorizacion de los bienes y servicios implicados en
tales operaciones.
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juridicos necesarios que garanticen sus derechos en la relacién
juridica con el duefio del inmueble afectadol; y

8)  Permite complementar de una manera efectiva los esfuerzos pu-
blicos de conservacién con los del sector privado (duefios parti-
culares), sumando ademés el gran aporte de organizaciones es-
pecializadas en materia ambiental (titulares) que velaran por el
correcto cumplimiento de las obligaciones y gravdmenes del pro-
pietario en relacion al inmueble afectado.®®

B.- Las especiales caracteristicas del derecho real de conservacion,
los derechos y obligaciones de las partes (legales y contractuales), asi
como los mecanismos de control, resguardos y sanciones contempla-
dos por el proyecto de ley promueven la seguridad juridica, la estabili-
dad del derecho real de conservacion en el tiempo, y la buena fe en el
cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales, lo que pre-
senta especial importancia frente a determinadas situaciones conflic-
tivas (Por ejemplo: La muerte, disolucién o extincién de alguna de las
partes del contrato constitutivo; las constitucion de concesiones mine-
ras, derechos de aguas de terceros o expropiaciones; etc.).

C.- La Constitucidn Politica de la Republica de Chile contiene, en varios
de sus preceptos, un claro espiritu a favor de la conservacién ambiental
y permite que el propietario de un bien inmueble pueda limitar volunta-
riamente su derecho de dominio con fines de conservacion ambiental,
legitimando de esta manera la creacion de un derecho real de conser-
vacién (en los términos estudiados) en Chile.

D.- La eventual implementacién de este nuevo derecho real a nuestro
ordenamiento juridico sélo requeriria de la dictacién de una ley (por
medio de la cual se crea y regula la figura) y modificaciones menores
a nuestra legislacion civil (Codigo Civil y Reglamento del Registro Con-
servatorio de Bienes Raices), lo que resulta bastante simple y préctico.

E.- Si bien estimamos que esta herramienta no es capaz, por si sola, de
solucionar todos los actuales problemas del SNASPE, si reconocemos
en ella un instrumento de conservacién ambiental privada muy rele-
vante que puede ser un gran aporte para mejorary superar algunas de
sus falencias e insuficiencias, pudiendo ademas constituir un impor-
tante referente para la futura creacién de otros instrumentos iddneos

80 No obstante al titular no le compete una labor de ejecucion directa, tendra siempre a lo menos
un deber de vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones del duefio, dado que el prime-
ro es precisamente la persona en que la sociedad ha depositado su confianza para esa finali-
dad, y si no es diligente podréa ser sustituido de conformidad a lo establecido por el proyecto de
ley. (Boletin N° 5823-07 "Establece derecho real de conservacién”, op. cit., pagina 6).
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que, al igual que éste, sirvan de complemento a las politicas publicas,
contribuyendo a la conservacién ambiental y desarrollo econdmico de
nuestro pafs.

La creacién de un derecho real de conservacién en Chile permitiria en-
tregar a las APP el rol preponderante y estratégico que es necesario
que desempenen en relacion al SNASPE y la conservacién ambiental
de nuestro pais. También permitiria integrarlas adecuadamente al de-
sarrollo del pais, aprovechando el enorme potencial que existe en ellas,
especialmente en relacidn al sector turistico (proyectos eco-inmobilia-
rios, eco-turismo, turismo tradicional, desarrollo de mercados de ser-
vicios ecosistémicos, etc.).?

Creemos que sélo el complemento entre politicas publicas adecuadas,
reformas necesarias al SNASPE, la creacion de un derecho real de con-
servacion y la implementacion de los incentivos fiscales y financieros
requeridos permitirian que Chile pueda cumplir efectivamente sus me-
tas en materia de proteccién del patrimonio ambiental y la biodiversidad.

En este desafio es imprescindible sumar el esfuerzo de una amplia
gama de actores publicos y privados, incluyendo todos los niveles de
autoridades de gobierno e instituciones estatales, organizaciones no
gubernamentales, el sector privado y propietarios particulares, en pro-
yectos cooperativos que ayuden, en definitiva, a proteger los recursos na-
turales y los habitats de la vida silvestre, con el fin de preservarlos para
las generaciones futuras, mediante un modelo de desarrollo sostenible.

Debemos aprovechar que hoy existen, en nuestro pais, las condicio-
nes econdmicas, politicas y culturales necesarias, que han generado
una conciencia nacional respecto a la necesidad de dar prioridad a los
temas energéticos y ambientales, creando de esta manera un entorno
inmejorable para abordar estos tépicos de tanta importancia para el
presente y futuro de Chile y el mundo. Si aprovechamos seriamente
estas circunstancias a través de mecanismos concretos y adecuados,
como el derecho real de conservacidn, nuestro pais puede asumir una
posicion de liderazgo e innovacion en estas materias entre los paises de
Latinoamérica y del resto del mundo, mejorar notoriamente su imagen
internacional en estas areas, y cosechar importantes beneficios econé-
micos y sociales.®

81 Lo anterior, no deja de ser importante considerando que, segun las estimaciones, tan sélo
las areas protegidas por el Estado contribuyen anualmente en cerca de US$ 2.500 millones
a la economia nacional, via la provision de diversos servicios ecosistémicos, como el turismo.
Recién comenzamos a descubrir y desarrollar la enorme ventaja comparativa que tenemos
como pais gracias a nuestro extraordinario patrimonio ambiental y biodiversidad. (SEPULVEDA
LUQUE, Claudia y VILLARROEL VENTURINI, Pablo op. cit., paginas 20 y 21).

82 “Boletin N° 5823-07 “Establece derecho real de conservacion”, op. cit., paginas 1a 4.
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COBERTURA DE SEGUROS DE
RespoNsaABILIDAD CiviL AMBIENTAL

Joaquin Vial Marin*

I.- INTRODUCCION™

El répido desarrollo de la civilizacién en el mundo ha traido consigo
grandes avances que han implicado notables beneficio en distintas
areas. Nuevas y grandes industrias han permitido la creacién de di-
ferentes productos que han facilitado la vida y el crecimiento de las
economias de distintos paises. Lamentablemente, este desarrollo no
fue desde un principio realizado con una conciencia ambiental ya que,
en ciertos casos, no se conocian los efectos de algunas actividades. Los
Ultimos afios han demostrado las negativas consecuencias de la ante-
rior falta de cuidado del medio ambiente, trayendo consigo nuevas leyes
destinadas a la proteccién ambiental. Estas leyes han especificado lo
que es considerado dano al medio ambiente y las responsabilidades
derivadas de éste, implicando una mayor preocupacion y cuidado.

La existencia de la posibilidad de cometer estos danos ha implicado
que quienes realizan actividades potencialmente riesgosas opten por
asegurarse y asi evitar tener que realizar cuantiosas indemnizaciones
al dafar a terceros, o bien al tener que reponer el medio a su condicién
inicial. Chile no se ha quedado atrés, creando nuevas normativas desti-
nadas a cuidar el medio ambiente, pero si refleja un claro subdesarrollo
en materia de cobertura de seguros, siendo ésta existente pero muy
reducida.

A lo largo de esta tesis se intentard hacer un andlisis de la situacion
actual en Chile en materia de cobertura de seguros de responsabilidad
civil en materia ambiental. Para ello, se comenzara analizando la dina-
mica de un seguro de responsabilidad en cuanto a su cobertura, dete-
niéndonos en la materia asegurada, la cobertura temporal, las exclu-

Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad Adolfo Ib4fez.

Abreviaturas: CGL: Comprehensive General Liability, luego llamado Comercial General Liabi-
lity. Seguro de responsabilidad Civil General de Empresa en E.E.U.U; CERCLA: Comprehensi-
ve Environmental Response, Compensation and Liability Act. Ley general de responsabilidad
y compensaciéon ambiental; EPA: Environmental Protection Agency. Agencia de proteccion
medioambiental; PRP"s: Potential Responsible Parties. Agentes potencialmente responsa-
bles; EIL: Environmental Impairment Liability. Seguro de responsabilidad ambiental; SEIA:
Sistema de evaluacién de impacto ambiental; SAP: Solicitud autorizacién provisoria.

*ok
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siones y finalmente cémo se deben interpretar las pélizas de seguros
de responsabilidad civil. Dentro de este capitulo a su vez se analizarad
la distincion entre dafo al medio ambiente y dafo por contaminacion.
Todo esto en base principalmente a la experiencia europea, puesto que
ha sido ahi donde ha existido un mayor desarrollo en materia de sequ-
ros medio ambientales.

En el segundo capitulo nos detendremos en la cldusula de exclusion
presente en el seguro de responsabilidad civil general de Estados Uni-
dos, analizando la historia de la cldusula y su alcance. Luego, en el ter-
cer capitulo, se desarrollara la situacién presente en Chile en materia
de seguros, comenzando por la cobertura existente en relacion al dano
al medio ambiente para luego finalizar con la cobertura en materia de
responsabilidad civil por contaminacion. Para ello, se tomaran las péli-
zas generales depositadas en el mercado de seguros chileno. A su vez,
en este Ultimo capitulo, se harad un breve analisis de la posibilidad de
cubrir estos riesgos por medio del reaseguro o bien contratando direc-
tamente en el extranjero seguros de responsabilidad civil por contami-
nacion.

Il.- LACOBERTURA DEL RIESGO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL AMBIENTAL

A.- Determinacion de la cobertura en el seguro

1  Materia Asegurada

La finalidad primordial del seguro de responsabilidad civil es pre-
veniry eventualmente hacerse cargo de las afectaciones patrimo-
niales, que de no existir el sequro, tendria que sufrir el asegurado
en caso de serle atribuida la responsabilidad civil. Para poder lle-
var a cabo esta finalidad, las companias de seguros ofrecen una
cobertura, es decir, aquello por lo que pueden responder.

En otras palabras, la cobertura se puede entender como “..un
enunctado o en una descripcion o en la denominacion de los riesgos cu-
biertos o asumidos por el asegurador, lo que presupone que no se halla
garantizado por el contrato de seguro todo aquello que no estd enun-
ctado afirmativamente como cubierto”.! Dentro de esta globalidad se
encuentra la materia asegurada, es decir la materia por la que el
seguro se obliga cubrir en el contrato en particular y aquello por

1 STIGLITZ, Rubén S., Derecho de seguros, Abeledo- Perrot, 42 edic., Buenos Aires, 2004, p. 226,
Tomo I.
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lo que no se obliga, es decir las exclusiones. Para ello conviene
determinar lo que es el riesgo y luego las caracteristicas que debe
tener el dafo para que el Seguro de Responsabilidad Civil Ambien-
tal sea efectivo.

El riesgo es la “posibilidad de sufrir un dafio a consecuencia del
ejercicio por parte de terceros de reclamaciones fundadas o in-
fundadas de responsabilidad civil”.? Por tanto, el riesgo asegura-
ble es aquel que amenaza a un interés que es asegurable, siempre
que exista un hecho en virtud del cual se incurra real o presun-
tamente en responsabilidad, exista la reclamacion de un tercero
perjudicado, la declaracién de responsabilidad y el dano mismo al
asegurado, es decir el gasto en la indemnizacion y la defensa.?

Para que exista cobertura no solo tiene que darse la figura del
riesgo sino también debe haberse provocado un dafio a un tercero.
Los danos que pueden ser cubiertos por este tipo de pdlizas son
los danos ocasionados a las personas, su salud, o a sus bienes,
producto de una actividad que caus6 danos al medio ambiente.*En
otras palabras, la cobertura engloba danos a las personas o sus
bienes ocasionados por medio de la contaminacién.® Al determinar
la cobertura, las pélizas de este tipo de seguros (también denomi-
nados seguros de responsabilidad civil por contaminacién) definen
el concepto de contaminacion y asi delimitan qué acciones pueden
generar la obligacién de indemnizar. Como ejemplo, en Espana,
una clausula de una péliza de este tipo de seguro expone:®

“Contaminacion: A los efectos de este contrato de seguro, se considera
Contaminacion la introduccion o dispersion de materias en la tierra, el
agua o el aire, que produzcan en la calidad de dichos medios un dete-
rioro que resulte peligroso o dafiino. En consecuencia, no se entiende por
contaminacion, otros hechos o efectos no comprendidos en la definicion,
tales como:

Ll fuego la explosion u otro aumento violento de temperatura o pre-
sion. Sin embargo, si queda comprendida en la definicion la eventual
introduccion o dispersion de materias o sustancias que se produzca a
consecuencia de dichos hechos y que se ajuste a la descripcion dada en el
pdrrafo inicial de la misma.

o~ U1

CALZADA CONDE, Maria Angeles, El seguro de responsabilidad civil, Aranzadi, Navarra, p. 37.
Ibid.

ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, El seguro de responsabilidad civil por dafio al medio ambiente,
Aranzadi, Navarra, 2005, p. 175.

Elemento que se analiza posteriormente con mayor detencidn.

ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes, Op. Cit. p. 179
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Los ruidos, campos electromagnéticos o cualquier otra manifestacion de
la energia ya se transmitan por ondas, radiaciones o cualquier otra for-
ma.

Contaminacion asegurada: Aquella contaminacion en la que concurran
los siguientes requisitos:

Que sea directamente atribuible a la Actividad aseguraday se origine en
alguno de los centros en los que se desarrolla la actividad asegurada.

Que se produzca de forma accidental y aleatoria; es dectr, que sea ex-
traordinaria y que no se haya causado de forma intencionada o prevista
y consentida, como una consecuencia normal de la actividad asegurada
o de la posesion de instalaciones o equipos.

Que tenga cardcter repentino, entendiéndose como repentina aquella
contaminacion que cumpla estas dos condiciones:

A. que se demuestre el momento en que ha comenzado la emision causan-
te de la contaminacion, y

B. que, desde el momento en que ha comenzado dicha emision, hasta que
se descubre fehacientemente la existencia de la contaminacion causada
por la misma, transcurre un periodo no superior a 120 horas.

En consecuencia, no se considerard contaminacion asegurada aquella
que no cumpla alguno de los requisitos anteriores, entendiéndose que no
tiene cardcter repentino la contaminacion de la que no pueda demostrar-
se cudndo ha comenzado la emision que la ha causado o que, pudiendo
demostrarse, dicha emision haya comenzado mds de 120 horas antes del
momento en que se descubre fehacientemente la existencia de dicha con-
taminacion.”

Una vez determinado el riesgo y definido lo que se comprende-
réd como dano, las polizas limitan este riesgo, ya que como indica
Stiglitz "no es razonable suponer que el asegurador se halle dis-
puesto a amparar todos los riesgos que, eventualmente, puedan
afectar el patrimonio del asegurado.....”.® Por lo general, la limita-

Estados Unidos ha experimentando una notable evolucion en materia de seqguros de responsa-
bilidad civil en materia de contaminacién, donde en un comienzo los dafios al medio ambiente
se cubrian por medio de pélizas de seguros de responsabilidad civil en general, pero luego
nacieron las pélizas cuyo fin especifico es la proteccion frente a la responsabilidad generada
por dafos al medio ambiente, mas conocidas como EIL (Enviromental Impairment Liability).
STIGLITZ, Rubén S.y STIGLITZ, Gabriel A., Seguro contra la responsabilidad civil, Abeledo- Pe-
rrot, 22 edic., Buenos Aires, 1994, p. 284.
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2)

cion del riesgo que posteriormente conferira la definitiva cobertu-
ra, se realiza desde una doble perspectiva: causal y temporal. La
primera perspectiva dice relaciéon con los hechos que dan lugar
a la indemnizacion; y la sequnda trata del periodo de vigencia del
contrato y desde cuando éste sera efectivo. Por tanto, la cobertura
viene dada por hechos positivos que el asegurador decide respon-
der, y aquellas indicaciones negativas denominadas exclusiones a
la cobertura. A continuacion revisaremos la delimitacién del ries-
go desde una perspectiva causal y temporal.

Riesgos no asegurables

Al iniciar este capitulo indicdbamos que el riesgo era la posibili-
dad de sufrir un dano. A esta definicién por tanto le es inherente
la nocion de incertidumbre, desprendiéndose asi la incapacidad
de cubrir aquellos danos causados por dolo, es decir de mane-
ra intencionada. La cobertura de un hecho realizado dolosamente
por el asegurado romperia toda la logica de este tipo de contrato
puesto a que la ocurrencia dependeria netamente de ély el seguro
de responsabilidad cubre danos por hechos ajenos a su voluntad.
Ademés, seria poco favorable e inaceptable para la sociedad la
existencia de un respaldo pecuniario a la responsabilidad genera-
da por actuaciones valoradas negativamente.

En relacién a las actuaciones culpables, éstas también pueden
moldear la cobertura en funcién al grado de culpa. Dentro de los
grados de culpabilidad ha dado pie a grandes discusiones el de
culpa grave, radicando la discusién en si es posible 0 no equiparar
éste grado al dolo. Frente a esta discusion, en derecho comparado,
se han dado dos posturas: la primera equipara el dolo a la culpa
grave, quedando excluida por tanto la culpa grave de la cobertura,
y la segunda sostiene que son dos conceptos inequiparables. Por
un lado, se sostiene que los conceptos son equiparables debido a
que el grado de culpa es de tal magnitud que es muy dificil deter-
minar efectivamente que el autor no queria provocar el dafo.? Sin
embargo, para que los dos conceptos sean equiparables la culpa
grave ha de poseer “...una magnitud caracterizada por la desme-
suray la infrecuencia. No basta que se trate de actos que puedan
contener una fuerte dosis de descuido o inadvertencia respecto de
las diligencias requeridas por el caso; es necesario que se trate de
actos que se den excepcionalmente en el medio en que se desen-
vuelve la relacién aseguradora”.™ Por el otro lado se afirma que

MAZEAUD, Hy L.-TUNC, A, Tratado tedrico y practico de las responsabilidad civil delictual y
contractual, Juridica Europa-América, Buenos Aires, 1962, p.62, Tomo Il

BARBATO, Nicolds H., Culpa grave y dolo en el derecho de seguros, Hammurabi, Buenos Aires,
1994, p. 147.
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el dolo es un acto intencionado y la culpa por muy grave que sea
carece de intencionalidad, es decir de malicia, siendo entonces un
error equiparar los conceptos.

Esta materia ha dado lugar a ciertas problematicas debido al posi-
ble abuso por parte de las aseguradoras al determinar la cobertu-
ra. La eficacia del seguros puede afectarse a tal extremo que éste
pasaria a ser un seqguro de dafnos por “caso fortuito”, tergiversan-
do la naturaleza del contrato de seguro de responsabilidad civil.
Si bien los extremos dan lugar a conflicto, es sensato reglar los
niveles de culpa para efectos de la cobertura para asi evitar que la
cobertura ampare actuaciones claramente negligentes. Un ejem-
plo de exclusién, de una poliza de seguros espanola, en funcion a
la culpa grave del asegurado reza asi: “Incumplimiento conocido
por el asegurado o que no podia ser ignorado por el mismo, de la
normativa obligatoria aplicable a la actividad asegurada, tanto en
materia medioambiental, como en cualquier otra materia™."

Junto con este tipo de exclusiones existen algunas fundadas en la
mera culpa que hace dificil su justificacidon y dan lugar a los nega-
tivos efectos que menciondbamos maés arriba, un claro ejemplo es
el siguiente: "Omisién de cierre de vélvulas, grifos, compuertas,
0 mecanismos con similares funciones”.”? Como se puede ver, el
grado de culpabilidad para determinar la existencia o no de la co-
bertura es determinante a la hora de contratar el seguro, ya que
como bien interroga Mercedes Subiri de Salinas “; Para qué quiero
un seguro de responsabilidad civil que cubre el riesgo de mi acti-
vidad si en caso de que yo cometa un error no me va a cubrir?”,3
pregunta clave para sostener la discusién frente a las condiciones
de culpa que ofrece el asegurador para cubrir el riesgo.

También cabria dentro de esta clasificacién de riesgos inasegura-
bles, la responsabilidad penal o administrativa. En estos casos si
se estarfa cubierta la posible indemnizacidn derivada de un delito,
pero en ningln caso la sancién, por razones evidentes cuya ex-
plicacion no empece a este trabajo. Otro riesgo inasegurable es
el dano propio del asegurado, debido a que el asegurado no ge-
nera responsabilidad frente a si mismo. Un caso abordado por la
legislacién espanola, que merece especial atencién debido a su
peculiar naturaleza es aquel de los danos causados a los emplea-
dos del asegurador. En este caso la cobertura incluye este tipo de
danos causados a los empleados siempre que sean causados en

n
12
13

ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes. Op. Cit., p. 231.
Ibid.
Ibid.
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3

forma repentina, no por exposicién continua ya que en tal hipdtesis
cabria dentro de las enfermedades profesionales. En el seguro de
responsabilidad civil por dafio al medio ambiente la nocidn de ase-
gurado es amplia considerando a los trabajadores como asegu-
rados. Seguln eso, un dano provocado al asegurado no darfa lugar
a indemnizacién puesto a que cabria dentro de la clasificacion de
dano propio, por tanto para que se active la cobertura, se tendria
que lograr mediante pacto expreso la inclusion de los trabajadores
a la cobertura del seguro. La razén de la inclusion es simplemente
la proteccidn de un interés superior, la salud de los trabajadores.™
Los danos provocados por supuestos de fuerza mayor tampoco
son asegurables puesto a que al supuesto responsable le es im-
posible prevenir la ocurrencia de los hechos dafinos.

En materia de seguros de responsabilidad civil ambiental las ex-
clusiones también engloban materias acordadas por la asegura-
doray el asegurado, es decir, si bien pueden ser riesgos asegura-
dos las partes optan por no hacerlo. Bajo este tipo de exclusiones
nos encontramos con riesgos ya cubiertos por otros seguros ha-
ciendo ineficaz la existencia de seguros de responsabilidad civil
por dafo al medio ambiente. Es el caso, por ejemplo, de los se-
guros nucleares obligatorios que de ocurrir el siniestro éste ya
estaria cubierto por el seguro obligatorio dejando sin utilidad al
seguro de responsabilidad civil ambiental.

Cobertura Temporal

La cobertura también responde a criterios de temporalidad, pues-
to a que ésta radica en ciertos hechos que han de ocurrir dentro
de un periodo de tiempo prefijado en el contrato de seguro. La hi-
potesis regular se configura cuando el hechoy el reclamo ocurren
durante el periodo de cobertura prefijado, pero hay otros casos
que merecen especial observacion.

En un principio, los aseguradores se veian obligados a responder
por danos que eran reclamados con suma posterioridad al térmi-
no del contrato de seguro, generando “una cierta incertidumbre
con lo que se dificultaba sus previsiones financieras y la posibili-
dades de reaseguro”.® En respuesta a esta problematica, surgen
las llamadas clausulas “claims made” cuya funcién era fijar la co-
bertura a hechos ocurridos y reclamados durante el periodo de
vigencia del contrato de seguro. La reaccidn frente a ello no fue

14
15

Ibid, p. 227.
Ibid, p. 234.
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menor, siendo las clausulas declaradas nulas por el Tribunal Su-
premo Espafol. La complicada pugna entre ese tribunal supremo
y las companias aseguradoras dio lugar al nacimiento del art 73
parrafo dos de la LCS en 1995, amainando la discusién logrando un
punto medio. A partir de este afio la normativa espafola establece
la posibilidad de que la compafifa responda cuando los reclamos
tomen lugar con posterioridad al término del periodo de cobertu-
ra, siempre que se reclame dentro de un ano. De igual forma, se
admitié la cobertura de la responsabilidad generada por hechos
ocurridos con anterioridad a la vigencia del contrato, pero recla-
mados durante la vigencia de éste. Como vemos, ambas cldusulas
son limitativas y determinan la cobertura en un plano temporal, no
de hechos como analizamos mas arriba.

En materia de seguros de responsabilidad civil por dano medio-
ambiental, la determinacién del caracter temporal se hace un tan-
to mas compleja, debido a que es dificil comprobar el nexo causal.
A su vez, el nacimiento del dafo propiamente tal puede ser lentoy
surgir con bastante posterioridad al acto. Es por ello que las clau-
sulas relativas a la cobertura temporal suelen ser mas elaboradas
y cuidadosas en este tipo de seguro. A continuacion esbozaremos
una clausula de delimitacién temporal de la cobertura del pool
espanol de riesgos por dafo al medio ambiente con posterioridad
a 1995:

“se consideran comprendidos dentro del periodo del seguro los sinies-
tros en los que se cumplan estas tres condiciones:

1 Que la primera manifestacion constatable de la contaminacion se
haya producido dentro del periodo del seguro. Se entiende por prime-
ra manifestacion el momento en que se descubra por primera vez la
existencia de una contaminacion, tanto st entonces se considera peli-
grosa o dafiina como si no es asi.

2 Que el comienzo de la emision causante de la contaminacion o bien
el comienzo de la situacion de riesgo inminente de contaminacion sea
tdentificado y se demuestre que ha ocurrido con posterioridad a la
entrada en vigor del seguro.

3% Que la reclamacion del perjudicado haya tenido lugar dentro del pe-
riodo de seguro o dentro del plazo de los dos afios a contar desde la
terminacion del mismo.

Por reclamacion se entiende cualquiera de los hechos siguientes:

- La inictacion de un procedimiento judicial o administrativo o bien un
requerimiento formaly por escrito contra el asegurado, como presunto
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responsable de un dafio por contaminacion amparado por la poliza, o
contra el asegurado por igual motivo.

- La declaracion por el asegurado al asegurador de la existencia de una
contaminacion, del hecho causante de una contaminacion o bien de
una situacion de riesgo inminente de contaminacion.

Por consiguiente quedan fuera del periodo de cobertura las responsabilidades:

- Que tengan su origen en circunstancias o hechos no identificados o
que se hayan originado antes de la fecha de efecto del seguro.

- Que resulten de supuestos de contaminacion manifestados por primera
vex después de extinguido el seguro.

- Que sean consecuencia de reclamaciones formuladas una vex transcu-
rridos dos afios desde la extincion del seguro.

A efectos de la delimitacion temporal de la cobertura, se considera
la fecha del siniestro la de la primera manifestacion constatable de
la contaminacion. En el caso de que un siniestro dé lugar a varias
reclamaciones, se considerard como fecha del siniestro la de la prime-
ra manifestacion constatable de la existencia de contaminacion que
originé la primera reclamacion”.

La cladusula de la poliza descrita arriba es bastante celosa a la hora
de determinar los elementos temporales. En relaciéon al tiempo no
admite cobertura a sucesos ocurridos con anterioridad a la vigen-
cia del contrato, pero si la cobertura de hechos ocurridos durante
la vigencia de éste pero reclamados ex post siempre que esto ocu-
rra dentro de dos anos luego del término de vigencia del contrato.

En cuanto a qué se entenderd por reclamo es también especifica,
indicando lo que sera reclamo en forma taxativa. La delimitacion
temporal toma gran relevancia a la hora de contratar el seguro y
su estudio ha de ser acabado para asi poder estar efectivamente
seguro frente a reclamos de terceros.

La interpretacién de una poliza se debe realizar teniendo presente
qué actividad es la portadora del potencial riesgo y durante qué
periodo se realizara. Como vimos mas arriba, la contaminacién
es el elemento que produce el dano por tanto al enfrentarse a la
poliza se habra de prestar total atencién a la contaminacion que

16 Ibid, p. 238.
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la aseguradora estd dispuesta a reconocer como asegurable (en
caso de que ocasione un dafo a un tercero que luego alegue la
correspondiente indemnizacidn] y si calza con la actividad que el
asegurado realiza. El segundo elemento a considerar cuando se
realiza la interpretacion es el tiempo de cobertura. Para ello, hay
que estudiar si la aseguradora estd dispuesta a aceptar riesgos
que han ocurrido en el pasado pero que aun no han sido recla-
mados, o bien cudl es el periodo de aceptacion de reclamos que
surjan con posterioridad al término del contrato.

La cobertura en el seguro de responsabilidad civil ambiental toma
forma al estudiar la materia asegurada. Esta viene dada por aque-
lo que la compania estd dispuesta a responder que se determi-
na por medio de lo que ella entienda por contaminacién, que es
aquello que causa un deterioro al medio ambiente pero que abar-
ca no sélo eso sino también consecuencias daninas a la salud y a
la propiedad de terceros. La delimitacién del riesgo en los seguros
de responsabilidad civil ambiental se determina por medio de dos
perspectivas, causal y temporal. La primera otorga todos aquellos
supuesto bajo los cuales el seguro se activay a su vez aquellos por
los que no admite cobertura. Los casos en que el seguro no asume
responsabilidad pueden ser debido a intencionalidad en el dano o
bien, debido a que las partes optan por no asegurar ciertas cau-
sas. Desde el punto de vista temporal la cobertura serd efectiva
segun lo pactado en el correspondiente contrato.

Interpretacion de Pélizas

La préactica interpretativa surge en aquellos casos en que el conte-
nido de la poliza no es claro, haciendo dificil la determinacidn del
sentidoy alcance de ésta. Debido a esta problematica que conlleva
conflictos entre las partes, surgen criterios de interpretaciéon que
zanjan este tipo de discusiones. Sin embargo, cabe recordar que
en materia de seguros el intérprete no busca determinar la volun-
tad comun de las partes reflejada en las condiciones del contrato,
puesto a que éstas son presentadas mas bien unilateralmente,
asi,”...la predisposicion unilateral del contenido impide acudir a
criterios subjetivos, como podria ser la indagacién de la intencidn
comun de los contratantes mediante la reconstruccién del pensa-
miento..."."”

El decreto con fuerza de Ley 251 sobre companias de seguros,
sociedades andénimas y bolsas de comercio, indica en su articulo

STIGLITZ, Rubén S., Derecho de seguros, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 63, Tomo .
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tercero que las companias tienen la obligacion de ser claras en la
redaccion de las polizas y que en caso de que exista duda acerca
del alcance de determinada disposicion, prevalecera la interpreta-
cién que favorezca al asegurado. Por otro lado el Cédigo Civil en
su articulo 1566, sobre la interpretacidn de los contratos establece
que las cldusulas ambiguas dictadas por una de las partes se in-
terpretardn en contra de quien las dicté.

En materia de seguros, debido a ser éste un contrato de adhesién,
la interpretacion de las poélizas en caso de falta de claridad acer-
ca de su alcance, seran interpretadas beneficiando al asegurado,
gracias al articulo tercero del DFL 251y al articulo 1566 del Codigo
Civil.®

El seguro de responsabilidad civil ambiental también debe ser in-
terpretado segun las reglas anteriormente expuestas. En este tipo
de seguros, las exclusiones juegan un rol sumamente importante
ya que de ellas depende la efectividad o no de la cobertura. La in-
terpretacion de las exclusiones debe realizarse de manera estricta
o declarativa, es decir que la exclusién se limita a lo dispuesto en
ella. En caso de que exista duda acerca del alcance de la exclu-
sién, el asegurador estara obligado a cubrir, esto debido a la regla
general de interpretacidn a favor del asegurado.

La interpretacion permite en caso de conflictos, poder determinar
el verdadero alcance del contenido del contrato. Las condiciones
generales, al igual que en los contratos de adhesion, vienen pre-
determinadas, ampliando la posibilidad de la comisién de abusos
por parte de las companias aseguradoras. Es por ello, que en cier-
tos casos, como los analizados més arriba, la interpretacion fa-
vorece al asegurado. Sin embargo, cabe recordar que la especial
buena fe que impera en los contratos de seguros, limita también

al Incompatibilidad entre condiciones particulares y generales: Regla de la prevalencia.

En aquellos casos en que se manifiestan incompatibilidades entre las condiciones generales y
las particulares, por regla general se resuelve el dilema a favor de las particulares. Las condi-
ciones particulares buscan modificar una condicién general, en forma acordada por las partes.
A suvez, cabe recordar, que las condiciones generales vienen predeterminadas, en cambio las
particulares son acordadas teniendo en cuenta el contrato en cuestion. En definitiva, frente a la
disyuntiva se resuelve a favor de la cldusula particular, debido a que su finalidad es modificar
las condiciones generales, denotando por tanto, la verdadera intencién de los contratantes.

b) Condiciones generales ambiguas, oscuras o faltas de claridad: Regla contra preferentum.
Frente a este tipo de cldusulas, la interpretacion ha de ser realizada de manera tal que sea el
asegurador quien asume el riesgo derivado de la ambigiiedad. La razén de esta solucién, viene
dada por el hecho de que es el asegurador quien se encuentra en la condicién apropiada para
fijar de manera precisa la amplitud de sus obligaciones. De esto se deriva que el contenido
literal de las condiciones ha de ser claro, no dando espacio a ambigiiedades y en caso de ello,
serd el asegurador quien habra de sufrir las consecuencias. En definitiva, una clara redaccién
implica una interpretacion literal.
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el uso abusivo por parte del asegurado a la hora de interpretar las
polizas.

B.- Elriesgo de responsabilidad civil ambiental

Al hablar de dafio al medio ambiente, nace una distincion crucial en
funcién al objeto del dafo. Si éste es causado al medio ambiente en si
mismo, el dafo es medio ambiental, también llamado dano ecoldgico o
ecoldgico puro, y se activa por tanto la obligacién de repararlo, que es
exigible por la administracion.”” En cambio, los dafos que toman lugar
como consecuencia del dano ambiental en la integridad fisica de la per-
sona, su salud o sus bienes son considerados danos par contaminacion,
generando responsabilidad civil y son alegados por los particulares,
“todo menoscabo sufrido por personas o administraciones publicas,
causados como consecuencia del ejercicio de las actividades con inci-
dencia ambiental, siempre que se produzca a través de un elemento del
medio ambiente, actuando éste como medio transmisor de los efectos
de la accién dafosa”.>*

En un comienzo en Europa, primaba la responsabilidad civil en relacién
al dano al medio ambiente, es decir, las acciones de responsabilidad
se activaban cuando la consecuencia del dano afectaba la propiedad.
Posteriormente el criterio para la atribucién de responsabilidad crece,
ampliando el espectro de causas que generan responsabilidad, hacien-
do del medio ambiente un sujeto poseedor de derechos teniendo como
defensor al Estado.

La situacion actual toma lugar gracias a la implementacidon de la Direc-
tiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo que entré en vigencia el pasa-
do 2007. En ella queda sumamente clara la distincidn mencionada mas
arriba, indicando que los danos, reconocidos en sus anexos, son danos
al medio ambiente y es el Estado quien los alega o bien en ciertos casos
los particulares, y los danos ocasionados por éstos a la personas son
alegados por las reglas de la responsabilidad civil. La Directiva es clara
al afirmar en su articulo 3.3 que “sin perjuicio de la legislacion nacional
pertinente, la presente Directiva no concederd a los particulares dere-
chos de indemnizacién con motivo de danos medioambientales o de una
amenaza inminente de los mismos”.

19 En Chile la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, reconoce distintas ac-
ciones de reparacion, reconociendo la existencia de aquellas acciones de indemnizacion or-
dinaria, restringida a la persona afectada, y las acciones ambientales que son aquellas que
buscan reparar el medio ambiente danado y puede ser ejercida por persona natural o juridica
o bien por la administracién (art 53 Ley N°19.300).

20 VINAIXA MIQUEL, Ménica., La responsabilidad civil por contaminacién transfronteriza derivada
de residuos, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2006, p. 35.

21 ZUBIRI DE SALINAS, Mercedes. Op. Cit., p.169
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La responsabilidad medio ambiental ha tomado un caracter reparador,
buscando por tanto devolver al medio ambiente a su situacién previa a
acaecido el menoscabo. Con la Directiva, "no se pretende reparar da-
nos personales, ni perjuicios patrimoniales, ni menoscabos de dere-
chos subjetivos de las personas, sino que el objetivo es la proteccion
del medio ambiente y los recursos naturales concebidos como un valor
en si mismos, con autonomiay al margen por tanto de cualquier idea de
titularidad patrimonial que pudiera verse afectada”.?

Sin embargo la Directiva no excluye del todo la responsabilidad civil ya
que reconoce la posibilidad que se genere por dafos ocasionados al
medio ambiente, pero no puede ser invocada para reparar el dafio, “...
la Directiva no reconoce legitimacion para reclamar ni siquiera en el
supuesto en que el dafo afecte recursos privados. Asi, por ejemplo, un
ganadero cuyas reses enfermen a consecuencia de la contaminacion
causada por una instalacidn industrial vecina debera seguir acudiendo
a los causes tradicionales de la responsabilidad civil, sin que la directiva
le proporcione ningun medio para que reclame al responsable para que
este repare el dano”.%

Como se puede notar, la Directiva esboza todos los posibles dafos que
dan lugar a la responsabilidad, legitimando a la administracién para
que alegue su reparacion, y en caso de que los dafos generen res-
ponsabilidad civil, los particulares los podran alegar por la via de ésta.
Bajo esta dindmica, podria darse el supuesto de que el dafo, si bien es
causado al medio ambiente, genere a suvez dafos al patrimonio de una
persona generando una doble indemnizacién. En Espana, este esce-
nario no es cubierto ya que la nueva Ley de responsabilidad ambiental
sefala en su articulo 5.2 “los particulares afectados a que se refiere
el articulo anterior no podran exigir reparacién ni indemnizacién por
los dafos medioambientales que se les hayan irrogado, en la medida
en que tales danos queden reparados por la aplicacion de esta Ley. El
responsable que hubiera hecho frente a esa doble reparacién podra re-
parar del perjudicado la devolucién o la compensacion que proceda”.

Cabe concluir, que el dano al medio ambiente puede generar respon-
sabilidad desde dos perspectivas. En primer lugar cuando éste es oca-
sionado al medio sin que genere consecuencias daninas para los par-
ticulares, el estado es quien debe hacer efectiva la responsabilidad al

22 ESTEVE PARDO, José., Ley de responsabilidad medioambiental, Marcial Pons, Madrid, 2008, p.
21.

23 ALBERT RUDA, Gonzélez., “Las relaciones entre la responsabilidad ambiental conforme a la
directiva 2004/35/CE y la responsabilidad civil”, en PIGRAU SOLE, Antoni (Coordinador) Nuevas
perspectivas de la responsabilidad por dafios al medio ambiente, Ministerio Espafol del Medio
Ambiente, 2006, p. 94.

Revista de Derecho Ambiental



ESTUDIOS

particular que la ocasiond, obligandolo a reparar el dano ocasionado o
bien a tomar las medidas preventivas necesarias para evitarlo. En se-
gundo lugar, cuando el dano se materializa en contaminacién afectando
la salud o los bienes de las personas, genera responsabilidad civil.

La regulacién a nivel mundial es sin embargo bastante nueva recono-
ciendo el dafo al medio propiamente tal desde hace no mucho tiem-
po. En definitiva, la atencion se podria decir ser mas ecocéntrica que
antropocéntrica, puesto a que en materia de responsabilidad por dafo
ambiental a nivel comparado es éste el que prima.

La distincion es relevante para efectos del mercado asegurador puesto
a que las companias deben estar en condiciones de cubrir dos tipos de
danos distintos; uno al medio ambiente y otro a la propiedad y salud de-
rivados de la contaminacion. Frente a esta distincion, o bien se elabora
un seguro que esté en condiciones de hacerse cargo de danos ambien-
tales o se disefa un seguro cuya finalidad sea la responsabilidad civil
ambiental por contaminacion. También puede ser factible la elabora-
cion de un seguro relacionado directamente con la temética ambiental
y por tanto hacerse cargo de ambos tipos de dafos.

En definitiva el reconocimiento de dos tipos de dafios aumenta las posi-
bilidades de riesgo exigiendo por tanto un mayor desarrollo al mercado
asegurador en materia de coberturas.

ll.- EVOLUCION DE LA COBERTURA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL AMBIENTAL EN ESTADOS
UNIDOS

A.- La exclusidon de la contaminacion en el seguro de responsabili-
dad civil general de empresa (CGL)

En este capitulo se analizara la clausula de exclusién total de dano por
contaminacién presente en el seguro de responsabilidad civil general de
empresa en Estados Unidos. La finalidad de este capitulo es mostrar la
evolucién que presentd la cobertura de los seguros de responsabilidad
civil generales en materia de contaminacion y las causas que llevaron
a una cobertura sumamente disminuida en materia de dano ambiental.

Es importante el andlisis de esta cldusula en particular, debido a que
su historia demuestra claramente el camino de la cobertura, partiendo
en los seguros de responsabilidad general hasta llegar a los seguros de
responsabilidad ambiental propiamente tales debido a los inconvenien-
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tes que presentaba hacerse cargo de este tipo de danos. Finalmente, el
capitulo refleja la problematica enfrentada por las companias de segu-
ros, dada por el surgimiento de leyes protectoras del medio ambiente, a
la hora de tener que responder civilmente por danos ocasionados me-
diando contaminacion.

El capitulo es importante puesto a que demuestra que la presencia de
una normativa ambiental protectora del medio ambiente, daria lugar a
mas escenarios de responsabilidad, implicando cuantiosas indemniza-
ciones que las companias no estan en condiciones de pagar.

No sélo ello, la experiencia de Estados Unidos es argumento para pre-
ver problemas de similar naturaleza en Chile en caso de que no se mo-
difique la oferta presentada por los seguros que abordan esta materia.
Como se verd en el capitulo siguiente, Chile ofrece solo dos cldusulas
adicionales al seguro de responsabilidad civil general, que trata de ha-
cerse cargo la responsabilidad por contaminacion. Si bien existen clau-
sulas adicionales, son confusas y pueden presentar las mismas proble-
maticas que se dieron hace anos atras en Estados Unidos en cuanto a
si era o no efectivo el seguro bajo ciertos supuestos.

A pesar de ser los escenarios diametralmente opuestos, ya que Chi-
le opta por aumentar la cobertura al seguro de responsabilidad Civil
general, y Estados Unidos opta por quitar la cobertura por medio de
la clausula de exclusion total de dafo por contaminacién, sostenemos
que ninguno de los dos caminos es viable. La solucién es el seguro
destinado Unicamente a la responsabilidad civil por contaminacién, y
evitar la problematica presentada por un seguro lleno de exclusiones
que impide ver lo mas importante, la inclusidn del riesgo, cuestion per-
mitida por un seguro destinado al efecto, el seguro de responsabilidad
civil por contaminacioén.

B.- Origen de la cladusula de exclusion total de dafo por contamina-
cion

Una elaborada discusion se ha sostenido en torno a la extensidn de esta
cldusula en los tribunales norteamericanos, existiendo variados argu-
mentos en relacién al verdadero alcance de la cldusula. Por un lado
estan aquellos que sostienen que la cldusula es sumamente extensa y
que por tanto el seguro en ningln caso responde por danos causados a
terceros por medio de la contaminacion, y por el otro ciertos sectores
son reacios a tolerar esta postura debido a que entonces se perderia el
sentido de un seguro de responsabilidad civil y corresponderia respon-
der por ciertos tipos de contaminacion.
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En un principio, antes de 1966, el seguro de responsabilidad civil gene-
ral de empresa, CGL, ofrecia cobertura por accidentes que causaban
danos corporales o a la propiedad de un tercero. Sin embargo, el tér-
mino accidente no venia definido en la pdliza, por tanto se le habia dado
una interpretacion de tal forma que englobaba como accidentes aque-
llos dafos ocasionado por medio de la contaminacion. La ausencia de
definicién dio lugar a que en 1966 las companias de seguros se juntaran
y cambiaran “accidente” por “ocurrencia”, definiéndola como “un acci-
dente, incluyendo la exposicidn perjudicial a condiciones, que resulten,
durante el periodo de la pdliza, en dano corporaly a la propiedad que
no fue esperado ni planeado desde el punto de vista del asegurado”.?

A pesar de este cambio terminoldgico, las cortes seguian considerando
aquellos danos ocasionados por medio de la contaminacion como cu-
biertos por el CGL. Paralelamente, en Estados Unidos, se modificé el
Acta de Aire Limpio (Clean Air Act), imponiendo ciertas obligaciones que
buscaban mejorar las condiciones del medio ambiente.?> A comienzos
de los ochenta, se promulgé la Ley General de Responsabilidad y Com-
pensacién Ambiental, CERCLA, que trajo consigo la creacion de una
serie de drganos especializados en el resguardo del medio ambiente y
también la creacion de un fondo para implementar los planes de des-
contaminacion (Superfund).

Dentro de los nuevos érganos se encuentra la EPA que organiza los pla-
nes de descontaminacion y es autorizada para ejercer acciones contra
las PRP"s, que son los “propietarios actuales o pasados de los sitios
generadores de contaminacion o contaminados™.?

Uno de los cambios radicales que trajo esta norma y que transforméd
el sistema asegurador hasta la fecha, fue la creacidon de un sistema de
responsabilidad objetiva por dano al medio ambiente. Esto debido a que
hasta antes de la implementacion de esta ley las pélizas aseguraban
responsabilidades civiles generales causadas especificamente por ac-
cidentes, pero no preveian cobertura para garantizar la contaminacion
gradual, u otros tipos de danos reconocidos por la nueva Ley. En este
contexto, la EPA comienza a accionar contra los PRP s quienes recu-
rrian sin vacilar a las aseguradoras, no encontrdndose éstas prepara-
das para cubrir las multas o compensaciones que exigia la autoridad.

24 KENNETH S, Abraham, Insurance Law and regulation, Foundation Press, New York, 2000, pg.
479.

25 Ibid.

26 PINILLA RODRIGUEZ, Francisco A. Algunas Consideraciones en Torno al Seguro Ambiental:
Panorama Comparado y Situacién Dentro del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
Vigente en Chile. Rev. derecho (Valdivia). [En linea] http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50718-09502003000200007& ng=es&nrm=iso. ISSN 0718-0950. [fecha de consulta:
15 de marzo de 2010]
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C.- Sentido de la clausula de exclusion total de dano por contamina-
cion

El nacimiento de este tipo de normativas preocupadas del medio am-
biente provoco inquietud entre las companias de seguros, ya que se-
gun las pdlizas basadas en la ocurrencia de siniestros, las pdlizas de
responsabilidad civil habituales (CGL) tendrian que cubrir por dafos a
terceros derivados de perjuicios al medio ambiente, que no habian sido
considerados en el calculo de las primas.

Producto de este paulatino aumento de demandas, nace la cldusula de
exclusion por contaminacion en el CGL, “previendo un inminente au-
mento en reclamos por pérdidas por dafo ambiental, y concientes de
la amplia cobertura de dafio por contaminacién de la péliza [CGL), la
industria aseguradora comenz6 en 1970 la creacién y regulacion de una
cldusula de exclusién de dafio por contaminacién”.? Finalmente luego
de la introduccidn de diversas clausulas que buscaban excluir este tipo
de danos surge, en 1985, la clausula de exclusién total de dano por con-
taminacion (absolute pollution exclution).

Si bien existe una cladusula que excluye este tipo de dafos en el segu-
ro de responsabilidad civil general [CGLJ, alin existe contienda acerca
del alcance de esta cldusula. Desde una perspectiva se argumenta con
fundamentos histdricos y practicos en cuanto a la cldusula, afirmando
que ésta no fue creada para excluir de la cobertura todo tipo de danos
ocasionados a terceros por medio de la contaminacidn, y practicos por
cuanto de interpretarse asi, entonces se perderia la finalidad del seguro
de cobertura general. Al otro lado de la trinchera, nos encontramos con
un asegurador mas bien exégeta, que basandose en el lenguaje de la
cldusula se rehlsa a cubrir.?® La situacion seria mas simple si no cons-

27 Corte Suprema de New Jersey. Citada en: KENNETH S, Abraham. Op. Cit. pg. 479.

28 En American State Insurance Co. v. Koloms. Citada en: Kenneth S, Abraham. Op. Cit. pg. 472. El
17 de Septiembre de 1990 la caldera de un centro comercial emitié monéxido de carbono cau-
sandole dafio a la gente que trabajaba en el edificio, producto de haber inhalado estos gases
toxicos. En vista de ello, procedieron a demandar al duefio del edificio alegando que la causa de
su enfermedad habia sido el gas originado por la falta de mantenimiento de la caldera. Frente
a las quejas, los duefios del departamento hicieron uso de su seguro de responsabilidad civil
[CGL) y se comunicaron con la aseguradora. La solicitud del asegurado fue rechazada por la
aseguradora ya que segUn ésta, gracias a la cldusula de exclusion de dafios por contaminacién,
estaba exenta de la obligacion de indemnizar. La exclusion de la péliza de sequro afirmaba que
el seguro no seria aplicable a: "Dafo corporal o a la propiedad proveniente de la descarga,
dispersidn, liberacién o escape de contaminantes efectiva, presunta o por la amenaza de ella:
A} En o desde recintos que posee arrienda u ocupa....”, definiendo contaminante como: “cual-

quier sélido, liquido, gas irritante térmico o contaminante, incluyendo humo, vapor, hollin,
gases, acido, alkali, quimicos y basura”. El argumento de la aseguradora se basaba prin-
cipalmente en la definicién de “contaminante” en la cldusula de exclusidn, ya que ésta
englobaba perfectamente al mondxido de carbono “....de acuerdo a su significado directo,
la emisién de mondxido de carbono constituye la liberacién de un gas irritante o contami-
nante”. El asegurado, en cambio, sostuvo que la exclusién de la pdliza de seguro (CGL) era
ambigua, siendo la exclusion aplicable a aquellos dafios ocasionados por contaminacion
a nivel industrial, es decir a gran escala. Segun el asegurado tanto la cldusula original de
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taran ambas partes con una extensa jurisprudencia a lo largo del pais
que aun no ha sido capaz de uniformar un criterio. Debido a la discusion
expuesta, las companias de seguros, para evitar problemas, afinaron el
lenguaje de las pdlizas indicando especificamente la cobertura en los
casos relativos a la contaminacién. Una cldusula de exclusion sensible
a esta problemética indica:

“Daiio corporal o a la propiedad proveniente de la descarga, dispersion.... de
contaminantes ya sea efectiva, presunta o su amenaza:

a) En o desde cualquier recinto, sitio o localidad que es o era, en cualquier
momento, poseida, ocupada, arrendada o prestada por cualquier asegurado.
Sin embargo este pdrrafo no se aplica a:

t) Daiio corporal si tiene lugar en un edificio y es causado por humo, gases,

vapor hollin, proveniente del equipo utilizado para calefaccionar el edificio
29

La elaboracidn de este tipo de cladusulas amaina la problematica, pues-

to a que indica claramente que no cubrird los danos corporales o a la

propiedad causados por la contaminacién senalando las excepciones a

la exclusidn, que es lo que efectivamente reduce el problema.

De haber existido una cldusula como la expuesta més arriba, el caso
citado se hubiese resuelto rdpidamente, ya que la cldusula es clara al
indicar que la exclusion no es aplicable a, en este caso, los danos pro-
vocados por el equipo para calentar el edificio. La cladusula de exclusidn
ademads se encarga de los danos provocados por liquidos utilizando la
misma estructura que la ya expuesta: “En o desde cualquier recinto,
sitio o ubicacion en la cual cualquier asegurado, contratista o subcon-
tratista trabajando directamente o en representacién del asegurado
que estén realizando operaciones si los contaminantes son ingresados
al recinto, sitio o ubicacidén en conexidn con tales operaciones por el
asegurado, contratista o subcontratista. Sin embargo este subpérrafo
no se aplica a:

exclusién de 1970 como la posterior de 1985 buscaban proteger a las aseguradoras de cos-
tos de limpieza ordenados por el estado. Pero en este caso los dafios habian sido causados
por materiales que no eran considerados como contaminacién en el sentido tradicional.
Ademés, en caso de extender el contenido de la exclusion a casos como éste, se anularia
el sentido de la CGL. En definitiva, la cldusula segln el aseqgurado ha de tener un alcance
limitado ya que su origen histérico fue exclusivamente para resguardar a las asegurado-
ras de tener que lidiar con cuantiosas indemnizaciones por contaminaciéon medio ambien-
tal.

Elcaso en andlisis fue resuelto a favor del asegurado. La corte tomd la decision fundéandose
primordialmente en la historia de la clausula cuyo origen no fue excluir todo tipo de dafios
ocasionados por medio de la contaminacién, sino mas bien aquellos dafios ocasionados
por contaminacion tradicional concluyendo que la liberacién accidental de mondxido de
carbono no constituia el tipo de contaminacién ambiental contemplada en la clausula.

29 Ejemplo de pdliza CGL en KENNETH S, Abraham. Op. Cit. p. 396.
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i Dano corporal o a la propiedad proveniente del escape de com-
bustibles, lubricantes, u otros liquidos necesarios para realizar las
funciones eléctricas, hidraulicas o mecéanicas normales.... ".%

Este tipo de cldusulas especificas determinan la excepcidn a la exclu-
sién, es decir por aquellos casos en que a pesar de haber sido causado
el dano por medio de contaminantes la compania si va a responder.
Este avance en la especificacidn de las cldusulas de exclusidn ha evita-
do conflictos en relacidn a la cobertura, permitiendo que el asegurado
a la hora de contratar en vez de hacer uso de un CGL, utilice un seguro
cuya funcién es especificamente el dano ambiental como son los EIL.
En definitiva el CGL no estd disenado para cubrir los danos por con-
taminacién en general, pero si puede responder en ciertos casos por
danos a terceros que serian las excepciones a la clausula de exclusion
por contaminacion.

Como bien se pudo apreciar a lo largo de este capitulo la posibilidad
de que un seguro de responsabilidad civil general se hiciera cargo de
dafos por contaminacién es fruto de conflicto. Si bien se lograron de-
sarrollar cldusulas que zanjaran los problemas relativos al alcance de
ésta, el mayor logro de la problematica fue el nacimiento de los segu-
ros destinados Unicamente a cubrir la responsabilidad civil por dafo
ambiental.

La acalorada discusién en cuanto a la cobertura y la aplicabilidad de
esta cldusula debido a su naturaleza, creemos que se librara en Chile
de no existir una modificacidn a la situacion actual. Chile en materia de
seguros de responsabilidad civil por dafo ambiental ofrece dos clau-
sulas adicionales cuyo motor fue dar cobertura a esta materia. Si bien
esa fue la intencién, creemos que su naturaleza dard pie a la misma
discusién de Estados Unidos puesto a que, paraddjicamente, se asimila
mas a la cladusula de exclusion total de dano por contaminacion que a
una verdadera clausula adicional. Por tanto, la relevancia de apuntar la
evolucién y la situacién hoy en dia en Estados Unidos, esta en prevenir
que una clausula adicional, en vez de un genuino seguro de responsabi-
lidad civil por dano ambiental, se haga cargo de esta materiay asi evitar
la problematica respecto de la cobertura.

30 Ibid.
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IV.- COBERTURA DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN
CHILE

En Chile la tematica de proteccién medio ambiental no habia tomado
lugar sino hasta la entrada en vigencia de la Ley 19.300 de Bases Gene-
rales del Medio Ambiente, es por ello que el camino hacia los seguros
de Responsabilidad Civil por Dano Ambiental recién comienza. A conti-
nuacion se hard un analisis de la situacion actual en la materia, los se-
guros disponibles y la cobertura de seguros por dano medio ambiental
como de responsabilidad civil por dano ambiental.

A.- Materia Asegurada

La Ley N°19.300 establece en su articulo 10 una serie de actividades
susceptibles de producir un impacto medio ambiental que deberan, de-
bido a sus caracteristicas, someterse a un control de impacto ambien-
tal obligatorio. El titular del proyecto o actividad, para poder dar inicio
a ésta, en analisis por el SEIA, debera presentar un estudio de impacto
ambiental. En caso de que el titular requiera comenzar la actividad sin
tener que esperar la evaluacion del estudio, podra hacerlo siempre que
presente una pdliza de seguro que cubra el riesgo por dafo al medio
ambiente [Art. 15 Ley N° 19.300). Esta autorizacién provisoria es un acto
administrativo dictado por la autoridad ambiental que esté conociendo
el Estudio de Impacto Ambiental determinado.¥

Para lograr esta autorizacidn el titular deberd elevar una solicitud de
autorizacion provisoria (SAP) con una serie de requisitos siendo uno
de ellos la péliza de seguros, entendida en este caso por el profesor
Eduardo Astorga como “...una figura sui generis, que transgrediendo
el principio preventivo tiene por finalidad habilitar al titular para dar
comienzo a la ejecucion, sin que la evaluacion haya terminado su califi-
cacién mediante una resoluciéon administrativa™.®

El seguro solicitado, es un seguro de garantia cuya finalidad es asegu-
rar la reparacion del medio ambiente “....la pdliza garantiza, hasta el
monto asegurado, el fiel cumplimiento por parte del afianzado de su
obligacidon de reparar el dano al medio ambiente.....".%

La cobertura ofrecida por este seguro de garantia obligatorio es bas-
tante reducida debido a que se extiende solo a aquellas actividades

31 PINILLA RODRIGUEZ, Francisco A., Op. Cit.

32 ASTORGA JORQUERA, Eduardo., Derecho Ambiental Chileno Parte General, Lexis Nexis, San-
tiago, 2006, p. 163.

33 Articulo 109, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Texto refundido
fijado por el articulo N°2 del D.S. N°95 de 2001, de MINSEGPRES.
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comprendidas en la SAP. Por lo tanto, el seguro no seria aplicable a
danos provocados por actividades que no digan relacion con la solicitud
de autorizacion, “Si se presentare otro tipo de eventualidades dafiosas
o catastréficas, escaparian del sistema cubierto por la pdliza y se cu-
bririan por el sistema extracontractual contenido en la Ley (accion am-
biental] o en derecho comun (indemnizacién de perjuicios) con algunos
efectos de sanciones administrativas. En definitiva la compania asegu-
radora respalda hasta el monto de los dafos previstos en la SAP...." 3

B.- Delimitacion temporal

La delimitacion temporal se extiende por 120 dias, que es el tiempo es-
tipulado para que la administraciéon se manifieste acerca del estudio de
impacto ambiental; en caso de que este periodo se extienda, la cober-
tura temporal se extenderd por el mismo tiempo. La suspensién de los
120 dias, hara que la cobertura también se mantenga vigente por este
periodo.% La normativa también reconoce un periodo extraordinario de
cobertura en su articulo 109 letra b, en el que indica que el plazo para
denunciar el hecho dafioso “no podré ser inferior a seis () meses con-
tados desde que expire la vigencia de la péliza”, segun esto se podria
dar a entender que la cobertura se extiende a hechos que se pueden
revelar con posterioridad al término de vigencia de la péliza.®

El seguro que reconoce y que en ciertos casos exige la Ley es un seguro
de garantia, que asegura el pago de los danos ocurridos antes de que
se apruebe el informe. No es por tanto un seguro de responsabilidad
civil, sino méas bien un seguro de garantia por dano ambiental derivado
de la actividad que esté en anélisis y que es autorizada por medio de la
autorizacién provisoria.

La naturaleza del denominado seguro ambiental nos permite concluir
que en rigor éste no es un seguro ambiental ya que busca tan solo ga-
rantizar que en caso de dafos al medio ambiente, durante la evaluacidn
del proyecto, se pague a la administracién. Lo antedicho se puede con-
cluir debido a la cobertura temporal y a que los dafos que este seguro
cubre se limitan a aquellos derivados exclusivamente de la actividad
autorizada por la autorizacion provisional.

C.- Cobertura de responsabilidad civil por contaminacién

La responsabilidad civil derivada de dafios por contaminacién puede ser
cubierta por medio de cldusulas adicionales a los seguros de respon-

34 ASTORGA JORQUERA, Eduardo, Op. Cit., p.163
35 Articulo 109 Letfa f. Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
36 PINILLA RODRIGUEZ, Francisco A. Op. Cit.
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sabilidad civil general, ya que el mercado de seguros chileno no con-
templa pélizas de seguros destinados a la cobertura de responsabilidad
civil por contaminacioén.

Actualmente existen dos pélizas de seguros de responsabilidad civil ge-
neral (POL 197008%y POL 191086% modificada por res .044 de 27.03.92.)
que poseen dos cldusulas adicionales (CAD197009% y CAD1970104). Las
dos polizas de responsabilidad civil poseen exclusiones en materia de
contaminacidn. Como vemos estas exclusiones no serian problemati-
cas gracias a sus respectivas cladusulas adicionales que analizaremos
mas adelante.

La poéliza POL 197008, en su articulo tercero numera todos aquellos
riesgos que son excluidos de la cobertura de la péliza. En el niUmero 3.11
comienza con la exclusion en materia de contaminacién indicando que
no seran cubiertas:

“8.11  Lestones corporales o dafios a cosas causados por la accion progre-
siva o gradual de vibraciones, humo, polvo, hollin, vapor u otros
fendmenos similares sin perjuicio de la exclusion 3.12 siguiente.

3.12 La responsabilidad por lesiones corporales o dajios a cosas causa-
dos, directa o indirectamente, por cualquier perturbacion del estado
natural del aire, de las aguas, sean terrestres, maritimas o subte-
rrdneas, del suelo, del subsuelo y, en general, del medio ambiente,
tales como las provocadas por:

3.12.1  Emisiones, vertidos, inyecciones, depdsitos, fugas, descargas, esca-
pes, derrames o filtraciones de agentes contaminantes

3.12.2  Radiaciones, ruidos, vibraciones, olores, calor, modificaciones de
la temperatura, campos electromagnéticos o cualquier otro tipo de
ondas.

3.12.3  Humos téxicos o contaminantes originados por incendio o explo-
sion.

3.12.4  y en general cualquier responsabilidad causada por agentes conta-
minantes o que se traduzca en una contaminacion del medio am-
biente”.

Bien se puede apreciar que la pdliza es precavida para evitar cubrir
danos ocasionados por medio de la contaminacidn, prueba expresa de

37 POL 197008. Res. 211 del 17/07/1997. Asociacién de Aseguradores de Chile A.G. Pdliza de Res-
ponsabilidad Civil.

38 POL 191086 Res. 236 del 31/12/1991. Compania de Seguros Generales Euroamérica S.A. Péliza
de responsabilidad civil. Modificada por Res. N44 de 27/03/1992.

39 CAD 197009. Res. 211 del 17/07/1997. Asociacién de Aseguradores de Chile A.G. Cobertura de
responsabilidad Civil por contaminacién, adicional a Péliza de responsabilidad civil POL 197008.

40 CAD 197010. Res.211 del 17/07/1997. Asociacion de Aseguradores de Chile A.G. Cobertura de res-
ponsabilidad civil por contaminaciéon asimilada N.M.A. 1685. Lloyd's Non Marine Association.
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ello es el nUmero 3.12.4 que excluye todo tipo de contaminacion causa-
da por agentes contaminantes. La cladusula de exclusién es total y no
reconoce excepciones como la cldusula de exclusidn total de dafo por
contaminacién en el CGL, donde si bien se excluia la cobertura por con-
taminacién se hacian excepciones a ella limitando por tanto el alcance
de la exclusidn.

En Chile la estrategia fue distinta ya que se optd por elaborar una clau-
sula adicional a este seguro para dar cobertura a este tipo de dafos. Es
el caso de la cladusula adicional 197010, poseedora de s6lo dos incisos,
en la que se hace alusién justamente al articulo 3 nimero doce indi-
cando que si cubrird en aquellos casos en que la polucién haya ocurrido
en forma inesperada y de forma repentina, “se deja constancia que tal
exclusién no serd aplicable a las lesiones corporales ni a danos mate-
riales a las cosas cuando la filtracion, polucién o contaminacion sea
causada por un suceso repentino, no intencionado e inesperado ocurri-
do durante la vigencia de este seguro”.

La idea de la cldusula adicional es extender la cobertura en la pdliza de
responsabilidad civil general a aquellos casos en que exista responsa-
bilidad derivada por contaminacion.

La cldusula adicional 197009, més extensa y compleja que la 197010 co-
mienza enumerando las condiciones que se tienen que dar para que
opere el seguro.*

Las condiciones requeridas son bastante especificas y restringen el al-
cance de la cobertura en relacién al hecho y a su lugar de ocurrencia,
siendo éste accidental y aleatorio y que se genere la contaminacion en
el lugar acordado, que no sea consecuencia de los procesos y que sea
ajeno a la voluntad y prevision del asegurado, previniendo dolo e incen-
tivando acciones de prevencidn del asegurado.

Merece especial atencidn, por su caracter limitativo, la letra e] en re-
lacién al periodo de manifestacién. Como indica la letra, la manifesta-
cion ha de darse dentro de 72 horas, excluyendo todas aquellas ma-
nifestaciones tardias, que en materia medioambiental pueden darse.

Al CAD 197010. Res.211 del 17/07/1997. Asociacion de Aseguradores de Chile A.G. Cobertura de res-
ponsabilidad civil por contaminacién asimilada N.M.A. 1685. Lloyd’s Non Marine Association.

42 Estas son: a) Que el hecho generador de la contaminacién ocurra en la ubicacion indicada en
las Condiciones Particulares; b) Que se trate de un hecho accidental, aleatorio y de caracter ex-
traordinario; ¢ Que el hecho no sea una consecuencia normal de los procesos que se desarro-
llan en la instalacién asegurada; d) Que el hecho generador sea ajeno a la voluntad y previsién
del asegurado; y e} Que los efectos perjudiciales al Medio Ambiente se manifiesten en forma
repentina o concomitante, esto es, que sus signos, manifestaciones o indicios se produzcan
por primera vez dentro de las 72 horas siguientes al comienzo de la emisidn, vertido, inyeccidn,
deposito, descarga, escape, derrame, o filtracion del agente contaminante.
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La condicién en andlisis poco precisa al no considerar todos aquellos
proyectos o actividades nuevos en los que se trabaja con elementos
poco estudiados y por tanto de efectos desconocidos. Siel hechonova a
ser consecuencia normal de los procesos, pues entonces cdémo saber el
tiempo en que tomaria la manifestacidn de los efectos contaminantes.

La cobertura temporal también exige una serie de requisitos.”® Se esta-
blece la cobertura indicandose cuando debe haber ocurrido el aconte-
cimiento, la manifestacidn y la reclamacién. Como vemos la cobertura
ya viene condicionada puesto a que no admite acontecimientos con an-
terioridad a la vigencia del seguro, cuestién un tanto problematica ya
que en materia de contaminacion pueden darse supuestos en que no
se sepa ni se esperen futuras manifestaciones contaminantes. Las pri-
meras dos letras, como podemos notar, mas que adicionar supuestosy
aportar a una efectiva cobertura, ya son restrictivas.

Finalmente la cladusula adicional 197009 en su articulo tercero expone
una serie de exclusiones a la cobertura adicionada, lo cual parece bi-
zarro puesto a que esta cldusula adicional nace producto del excesivo
nivel de exclusidn existente en el seguro de responsabilidad civil. La
cldusula comprende 13 nimeros siendo algunos bastante amplios im-
pidiendo a ciertos mercados la posibilidad de hacer uso de un seguro
de responsabilidad civil.

Este adicional no cubre:

‘3.1  Responsabilidades por dafios y perjuicios:

a) que tengan el cardcter de ciertos o de previsible ocurrencia en la activi-
dad llevada a cabo en la instalacion asegurada, asi como los originados
en defectos conocidos;

b) originados por la mala utilizacion consciente o bien por falta o defec-
to de mantenimiento, reposicion o reparacion de las instalaciones, sus
partes integrantes y elementos de las mismas; y

43 En su ndmero 2.1. se sefala que la cobertura solamente amparara aquellos siniestros que
cumplan las siguientes condiciones:

a) Elacontecimiento causante de la contaminacién no debe haberse originado con anteriori-
dad a la fecha de vigencia del seguro.

b] La primera manifestacion constatable de la contaminacién ha de registrarse dentro del
periodo de vigencia del seguro.

c) Lareclamacién de los perjudicados por el resarcimiento de los dafios ha de formularse du-
rante el periodo de vigencia de la péliza o bien dentro del plazo de dos afios a contar desde
la extincién del contrato de seguro.

Por consiguiente, no estaran cubiertas las responsabilidades :

- Quetengan su origen en acontecimientos o circunstancias sobrevenidos con anterioridad a
la fecha de vigencia de la péliza.

- Que resulten de supuestos de contaminacién manifestados por primera vez con anteriori-
dad a la vigencia de la péliza o bien con posterioridad a la fecha de extincion del contrato de
seguro.

- Que sean declaradas con ocasién de reclamaciones formuladas después de transcurridos
dos afios a contar desde la fecha de extincién del contrato de seguros.
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8.2

3.8

8.4

3.5

3.6

8.7

3.8

3.9

38.10

b)

38.11

resultantes del incumplimiento por parte del Asegurado de su obliga-
ctén de evitarlos, por conocer la existencia de un hecho capaz de origi-
nar contaminacion.

Responsabilidades por dafios causados a cualesquiera bienes, muebles
o tnmuebles, que sean actualmente o hayan sido poseidos, ocupados,
arrendados o utilizados por el Asegurado, o que estén o hayan estado
bajo curdado, custodia o control a cualquier titulo.

Responsabilidades por la produccion, manipulacion, preparacion, tra-
tamiento, transporte, almacenaje, eliminacion o gestion de residuos
toxicos y peligrosos.

Responsabilidades por dajios resultantes de la normal explotacion de la
tnstalacion asegurada, que no sean originados por un hecho accidental,
aleatorio y extraordinario, asi como los que se deriven de emisiones o
vertidos que se encuentren dentro de los niveles mdximos permitidos
por la autoridad en el momento en que se produjeren.

Responsabilidades por dafios genéticos causados a personas, animales
o plantas, o bien los originados por la utilizacion de organismos gené-
ticamente modificados.

Responsabilidades por dajios resultantes de la denominada lluvia dci-
da.

Davios causados por actrvidades desarrolladas fuera de las ubicaciones
indicadas en las condiciones particulares.

Responsabilidades causadas por residuos, radiaciones, vibraciones, olo-
res, campos electromagnéticos o cualquier tipo de ondas.

Reclamaciones por modificacion de la capa fredtica, sobrexplotacion de
acuiferos o explotacion ilegal de aguas.

Responsabilidades por dafios causados:

por los productos, materias o animales después de su entrega a terceros,
tales como distribuidores, minoristas, consumidores o usuarios, o bien
por su abandono, y

a los trabajadores del asegurado por agentes contaminantes.

Reclamaciones por daiios a bienes naturales, fisicos o nacionales de
uso publico, por falta de disfrute de un medio ambiente adecuado o
bien aduciendo otro concepto que no sea el puro valor de reposicion
o reparacion, atendiendo al procedimiento mds viable en términos de
costo- beneficio de conformidad al dictamen de peritos con respecto a la
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valorizacion de los bienes dafiados y de los perjuicios realmente acredi-
tados, segiin se definen en la poliza.

3.12  Perjuictos que no sean consecuencia directa de los dafios personales o
materiales sufridos por el reclamante de dicha pérdida y cubiertos por
este seguro.

3.13 Responsabilidades resultantes de una contaminacion gradual, enten-
diendo por tal aquella cuyos signos externos o indiciarios se perciban
por primera vex después de 72 horas a contar desde el comienzo de la
emision, vertido, inyeccion, depésito, fuga, descarga, escape, derrame o
Siltracion del agente contaminante”.

De la sola lectura se puede notar el excesivo nimero de exclusiones
siendo algunas de gran amplitud, o bien redactadas de manera poco
especifica, pudiendo traer conflictos a la hora de definir el alcance de
la cobertura. Las exclusiones se encargan de reducir de manera tal la
cobertura que quitan todo tipo de efectividad al seguro.

El fin del seguro es justamente poder responder en aquellos casos en
que ha existido un error, ya sea de mantenimiento, bien de reparacién,
etc. Los seguros justamente se resguardan frente a la excesiva negli-
gencia o bien del dolo, pero estan dispuestos responder frente a errores
del asegurado, ya que es justamente por ello que existen los accidentes.

Lo expuesto refleja la reticencia por parte de las companias asegura-
doras a hacerse cargo frente a este tipo de probleméticas, obligando a
aquellos que quieran asegurarse frente a riesgos de danos por conta-
minacion utilizar otras formas que analizaremos mas adelante.

De lo expuesto, no queda més que concluir que la cldusula adicional
no es un aporte a la tranquilidad del asegurado ya que no lo protege
frente a una serie de escenarios. Si bien fue redactada para aumentar
el espectro de cobertura, de la lectura de ella es dificil determinar efec-
tivamente qué es lo que cubre.

A pesar de que la cldusula adicional 197010 indica que cubrird en caso
de que “suceso repentino, no intencionado e inesperado”, en la cldusula
197009 inserta un limite temporal de 72 horas impidiendo la cobertura
por contaminacién gradual que es un tipo importante de contamina-
cion existente. En definitiva la cldusula adicional es poco practica ya
que mas que incluir, excluye, reflejando por tanto la nimia intencién del
sector asegurador de hacerse cargo de este tipo de riesgos.

Frente a este escenario lo més sensato seria elaborar un seguro des-
tinado al efecto, cuya naturaleza sea compatible con la obligacién de
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hacerse cargo de este tipo de danos. El hecho de que el medio para
causar el dano sea el medio ambiente implica un estudio mucho mas
acabado acerca de las condiciones que imperaran en la péliza de res-
ponsabilidad civil por dafio al medio ambiente. Por tanto, una clausula
adicional a un seguro cuya especialidad no es directamente este tipo de
cobertura, termina en un conglomerado de restricciones y condiciones
que hacen dificil la interpretacidn y el conocimiento de qué es lo que
efectivamente el sequro asegura.

Las clausulas adicionales analizadas mas arriba debiesen ser reem-
plazadas por seguros propiamente tales destinados a este tipo de co-
bertura. El ficticio (en Chile) sequro de responsabilidad civil por dafio
al medio ambiente debiese indicar las actividades dispuestas a cubrir
que abordard, los casos frente a los cuales si estd en condiciones de
responder y a su vez si dispondra de respaldo por danos netamente
ambientales.

Un seguro que parte indicando lo que va a cubrir y dando ciertos para-
metros para la cobertura, genera un efecto de confianza y respaldo, a
diferencia de aquel que comienza dando condiciones y un extenso lista-
do de lo que no va a cubrir.

D.- Posibilidades para cubrir el riesgo de responsabilidad civil am-
biental

Al estudiar las polizas presentes hoy en dia en materia de cobertura
por responsabilidad civil por contaminacidn o bien por dano al medio
ambiente, vimos que en Chile si bien existe cobertura por medio de la
cldusula adicional, ésta es mas bien engorrosa y carente de espiritu de
cobertura. La cldusula, como pudimos ver, en vez de adicionar cober-
tura la excluia. Bajo este escenario poco favorable, haremos el intento
de presentar una forma alternativa para cubrir los riesgos derivados del
dano al medio ambiente sin tener que utilizar las condiciones generales
ofrecidas por el mercado asegurador chileno.

1  Reaseguros

Una forma de llevar a cabo la cobertura de este tipo de riesgos
serd por medio de los reaseguros. El reaseguro es un contrato de
seguros en el que actlan dos compafias aseguradoras; la primera
asegura a un asequrado (aseguradora directa) y la segunda (rea-
seguradora) asegura a la aseguradora directa. En este contrato el
riesgo es entonces “el nacimiento de una deuda en el patrimonio
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del asegurador-reasegurado como consecuencia del cumplimien-
to del contrato de seguro celebrado por él con su asegurado”.4

Esta es la nocidn tradicional del contrato de reaseguro, pero hoy
existen figuras que derivan de la estructura base de este tipo de
contrato que permitiran dar cobertura a los riesgos de responsa-
bilidad ambiental, es el caso del "fronting”. Por medio de esta fi-
gura, la compania aseguradora actla tan solo como intermediario
de la compania reaseguradora quien es la que efectivamente es-
taria cubriendo los riesgos. Por tanto, por medio del fronting, una
empresa chilena podria contratar con una aseguradora en Chile,
que actle como intermediario, " fronting company”, pero que derive
los riesgos a una compania en el extranjero que efectivamente se
haga cargo de éstos.

Al parecer en el extranjero la toma de conciencia por el dafo al
medio ambiente, reflejada en la dura legislacién de responsabili-
dad ambiental, ha sido més severa o a lo mejor mas aplicada en la
practica, puesto a la amplia elaboracion de seguros que se hacen
cargo de esta materia.

La compania de seguros canadiense Liberty Mutual Insurance
Company, dentro de sus productos, ofrece pélizas relativas al dafo
ambiental. En una seccion dedicada exclusivamente a la respon-
sabilidad ambiental expone distintas coberturas. Entre ellas, ofre-
ce cobertura de responsabilidad por contaminacién, responsabi-
lidad de contratistas por contaminacidn, contaminacion derivada
de servicios profesionales, y finalmente responsabilidad por dafios
a terceros derivada del almacenamiento en estanques. Todas las
modalidades de cobertura se hacen cargo tanto de los danos pro-
vocados a terceros en su salud como en su propiedad, y también
responden frente a los costos de reparacion del medio ambiente,
es decir de dafio puramente ambiental.

Enviro Pro Uk, ofrece también cobertura relativa al medio ambien-
te. Dentro de ella, se ofrece cobertura por danos a terceros cau-
sados por la contaminacion, costos de limpieza del medio danado,
contaminacién por transporte y dafno al medio ambiente histdrico
como nuevo, tanto accidental como gradual. Dentro de las exclu-
siones se encuentran las penas y multas, dafo intencional y de
conocimiento previo.*

44
45

46

SANCHES CALERO, Fernando y otros., Ley de contrato de seguro, Aranzadi, 32 edic., Navarra,
20085, p. 1589.

LIBERTY MUTUAL INSURANCE COMPANY [En lineal http://www.liucanada.com [fecha de con-
sulta: 15 de marzo de 2010].

AIG U.K. [En linea] http://www.aiguk.co.uk/EnviroPro-UK_354_73270.html [fecha de consulta:
15 de marzo de 2010].
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La compafia de seguros Zurich, también brinda una amplia gama
de seguros relativos al medio ambiente. Entre los distintos tipos
de cobertura se encuentra el EIL destinado a cubrir aquellos da-
nos corporales, a la propiedad y los costos de limpieza, alegados
por terceros. Dentro del tipo de entidades que utilizan este seguro
se encuentran, entre otros, colegios, universidades, minas y labo-
ratorios. Esta aseguradora, también ofrece seguros por los danos
ocasionados en la prestacion de servicios profesionales, por actos,
omisiones o errores durante la prestacidén de éstos, sin perjuicio
de diversos otros seguros relativos a la responsabilidad ambien-
tal.?

Finalmente, entre otras companias, Mapfre también tiene pdlizas
al efecto que cubren indemnizaciones y reparaciones del dano a
los elementos naturales, como personales, y a su vez la repara-
cion por los dafios materiales.“8

El mercado asegurador fuera de Chile ofrece seguros destinados
especificamente a cubrir los riesgos en materia de responsabi-
lidad civil ambiental, sin utilizar seguros de responsabilidad civil
general. De esto se puede concluir un mayor avance en la materia.

Como pudimos ver, una de las formas de asegurarse frente al
riesgo que es materia de este trabajo es por medio del reaseguro,
gracias a la existencia de seguros en el extranjero que estan di-
sefados para abordar estas materias. Otra forma de asegurarse
sera directamente en el mercado transfronterizo, punto que ana-
lizaremos en el apartado siguiente.

Contratacion de seguros en el extranjero

Otra forma que haria posible llevar a cabo la cobertura de este
tipo de danos, ambientales como de contaminacién, es por me-
dio de la contratacidn de seguros en el extranjero reconocida en
el D.F.L. N° 251 de 1931. Este cuerpo legal en su articulo cuarto
inciso primero indica que sélo podran asegurar riesgos en Chile
las companias de seguros que sean sociedades andnimas Nacio-
nales. La excepcion a esta regla viene dada en el inciso segundo,
recientemente modificado por la Ley de Mercado de Capitales I,
donde afirma y admite la contratacidn de seguros con companias
de origen extranjero, siempre que Chile mantenga vigente “un tra-

47

48

ZURICH N.A. [En linea] http://www.zurichna.com/environmental_liability_insurance.htm [fecha
de consulta: 15 de marzo de 2010].

MAPFRE SEGURQOS [En linea] http://www.mapfre.com/seguros/es/empresas/productos/segu-
ros-responsabilidad-civil-contaminacion.shtml [fecha de consulta: 15 de marzo de 2010].
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tado internacional en el que se haya permitido la contratacién de
seguros de transporte maritimo internacional, aviacion comercial
internacional y mercancias de transito de ese pais...".

A su vez, la Ley indica en su articulo cuarto inciso tercero, que
cualquier persona juridica o natural podra contratar con el extran-
jero, libremente, cualquier clase de seguros salvo aquellos de ca-
racter obligatorio.

No es dificil apreciar la caracteristica flexibilidad de la Ley en
cuanto a la contratacién de seguros fuera del pais. Por tanto, al
no existir dentro, habra que buscar fuera las férmulas existentes
para cubrir los riesgos que hemos tratado a lo largo de este traba-
jo.

V.- CONCLUSION

La conciencia por el medio ambiente ha llevado a una serie de paises
a elaborar legislaciones ambientales que indican los diversos tipos de
danos y los regimenes de responsabilidad. A consecuencia de ello, se
han creado seguros destinados a resguardar las posibles responsabi-
lidades. En Chile, si bien se han creado normas cuyo objeto es el me-
dio ambiente, no se ha dado el paso siguiente, es decir, a los seguros.
Hoy no existe en Chile una péliza de seguros de responsabilidad civil
ambiental que busque directamente respaldar estos riesgos. Existen
tan solo dos clausulas adicionales a un seguro de responsabilidad civil
general, que como vimos a lo largo del trabajo, no demuestra un interés
en asumir este tipo de riesgos.

En vistas de ello, la contratacién ha de ser en el extranjero, por me-
dio de un reaseguro, o bien se debe crear una péliza de similares ca-
racteristicas a las que existen afuera. Las pélizas existentes hoy en el
extranjero buscan asumir estos riesgos indicando expresamente las
materias que estan dispuestas a cubrir y bajo que condiciones. Si la si-
tuacién en Chile, en materia de oferta de seguros de responsabilidad ci-
vil ambiental, no sufre una modificacidn sustancial, existirdn similares
consecuencias a las ocurridas en Estados Unidos en relacién al seguro
CGL. Existira discusién acerca de la cobertura, debido a que la cldusula
contiene muchas exclusiones, y finalmente la contienda se habra de
resolver en tribunales, perdiendo la finalidad del seguro, cubrir deter-
minados riesgos.

Chile presenta cierto retraso en materia de seguros de responsabili-
dad civil por dafio al medio ambiente, al igual que antes en materia de
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legislacion ambiental en comparacion con el extranjero. Pero asi como
logré hacerse cargo, en los Ultimos afos, de elaborar una legislacidn
ambiental, es de esperar que lo haga respecto al desarrollo de la cober-
tura de seguros por responsabilidad civil ambiental.
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TRIBUTOS AMBIENTALES PARA PROMOVER LA
CALIDAD DE LAS AGUAS

FUNDAMENTOS PARA SU APLICACION Y PRESUPUESTOS PARA SU EXISTENCIA

José Ignacio Saavedra Cruz’
Paula Madariaga Leiva™

I.- INTRODUCCION

El agua es un recurso natural, Unico, finito e indispensable para todo
organismo viviente y para la mayoria de las actividades econdmicas y
productivas del hombre." Por lo mismo, el cuidado y la gestion de las
aguas debiera ser una prioridad en toda sociedad, ya que, de ella de-
pende no sélo el bienestar material y espiritual de las personas, sino
que ademas la propia subsistencia del ser humano.

Sin embargo, la realidad demuestra que la disponibilidad y la calidad
de las aguas se han visto afectadas negativamente principalmente por
factores de origen antrépico, en especial producto del desarrollo de
actividades econémicas que presionan continuamente los recursos hi-
dricos, mediante la sobreexplotacidn y la contaminacién, hasta llegar
a niveles en que la naturaleza no es capaz de regenerar y depurar sus
componentes por si sola.

En Chile, el acelerado crecimiento econémico y demografico experi-
mentado en las Ultimas décadas ha provocado una creciente utilizacion
de las aguas para distintos fines, con la consecuente disminucién de
la oferta natural de agua y el deterioro progresivo de la calidad de los
principales cursos de aguas, en especial de tipo superficial.?

* Abogado, Universidad de Chile. Magister (c] en Derecho, mencién en Derecho Publico, Univer-
sidad de Chile. Ayudante de Derecho del Medio Ambiente, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile.

o Abogado, Universidad de Chile. Magister (c] en Derecho Tributario, Universidad de Chile. Ayu-
dante de Clinica Juridica Tributaria, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

1 BARQUEA Roxana, LARRAIN Sara; POLANCO Rodrigo y URQUIDI Juan Carlos, “Glaciares Chi-
lenos. Reservas Estratégicas de Agua Dulce para la Sociedad, los Ecosistemas y la Economia”,
Programa Chile Sustentable y Sociedad Nacional de Agricultura, Chile, 2006, pagina 11.

2 URRUTIA Ignacio, Gestion Publica de Recursos Hidricos: Normas de Calidad de Agua. En: Ins-
titucionalidad e Instrumentos de Gestién Ambiental para Chile del Bicentenario, Actas de las
Terceras Jornadas de Derecho Ambiental, Centro de Derecho Ambiental, Facultad de derecho,
Universidad de Chile, 2006, pagina 235.
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Si bien la cantidad y la calidad de las aguas estan intimamente relacio-
nadas, en este trabajo s6lo nos abocaremos al problema del deterioro
de la calidad de las aguas terrestres,® no sélo por razones de tiempo y
extension, sino ademas debido a que el tema de disponibilidad de las
aguas ya ha sido tratado en trabajos anteriores.* Cabe hacer presente
que este trabajo no estd orientado al problema de la contaminacion de
las aguas maritimas, puesto que, por sus caracteristicas propias me-
rece un estudio aparte.® No obstante, es preciso sefalar que la calidad
de las aguas terrestres afecta indefectiblemente la calidad de las aguas
maritimas, debido al desemboque de los sistemas fluviales en el océa-
no.

Si bien, en los ultimos anos en nuestro pais se ha avanzado conside-
rablemente en el tratamiento de las aguas residuales urbanas,® aun
existen serios problemas de calidad de las aguas en lagos, rios y aguas
costeras principalmente producto del vertimiento de residuos indus-
triales, mineros, forestales y de otras fuentes difusas, como la agricul-
tura intensiva y la acuicultura.

La situacién es distinta a lo largo del pais, tanto respecto de la disponi-
bilidad del recurso hidrico como de las sustancias contaminantes que
lo degradan, por lo cual como se plantea a lo largo de este trabajo, se
requieren instrumentos regulatorios flexibles, que se puedan adecuar
a las distintas realidades.

En el norte, existen altas concentraciones de metales pesados mineros.
En la zona central, los contaminantes se componen principalmente de
productos quimicos (fertilizantes y pesticidas) producto de la agricultu-

3 Segun el articulo 1 del Cédigo de Aguas, las aguas se dividen en maritimas y terrestres, apli-
candose dicho cuerpo normativo sélo a las aguas terrestres. El articulo 2 dispone que las aguas
terrestres son superficiales o subterrdneas, siendo las primeras aquellas que se encuentran
naturalmente a la vista del hombre y, las segundas, las que estan ocultas en el seno de la tierra
y no han sido alumbradas.

4 Véase: SAAVEDRA José Ignacio. “Las Aguas como Bien Nacional de Uso PUblico: Bases para
un cambio regulatorio que promueva un uso sustentable”, en Justicia Ambiental-Revista de
Derecho Ambiental de Fiscalia del Medio Ambiente [FIMA], N° 1, 2009, Chile.

5 La contaminacién de las aguas maritimas tiene fuentes que se diferencian respecto de la con-
taminacion de las aguas continentales, como por ejemplo, la contaminacién por hidrocarburos
producida por la navegacién. “En el caso de Chile, se debe mencionar ademas el importante
papel que cumple el océano como receptor de contaminantes, ya que recibe, sin intervencion
de los sistemas fluviales, aproximadamente un 25% de los residuos domésticos, practicamente
el 100% de los residuos industriales liquidos (RIL) de la industria pesquera y otras descar-
gas industriales de ciudades del norte del pais, de Valparaiso y Vifa del Mar, y de la zona de
Concepcion”. SALAZAR Carlos. Reporte de Investigacion: Situacion del los Recursos Hidricos
en Chile, 2003, pagina 69. [En linea] http:www.thirdworldcentre.org [fecha de consulta: 30 de
enero de 2010]

6 Segun lo informa la Superintendencia de Servicios Sanitarios, la cobertura nacional de tra-
tamiento de aguas servidas, al afo 2008, era de un 82,6%. [En lineal http://www.siss.cl/arti-
cle-3683.html [fecha de consulta: 1 de abril de 2010]
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ra. En el sur, existe presencia de quimicos y desechos organicos prove-
nientes de la acuicultura y la industria forestal.”

Frente al problema de la contaminacién, la politica ambiental pasa a
ser la respuesta para revertir o para impedir que se llegue a ella. En
este dmbito, los instrumentos de gestion ambiental surgen como las
herramientas que tiene el tomador de decisién para alterar los proce-
sos sociales (técnicos, econémicos, legales, culturales, etc.) de manera
tal de cumplir con los objetivos de la politica.®

La necesidad de adoptar medidas para proteger el recurso hidrico, se
reconocié en la “Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable”?
partiendo de la base de que el recurso agua, en calidad y cantidad ade-
cuada, constituye un elemento esencial del medio ambiente, y, a la vez,
un prerrequisito fundamental para el desarrollo sustentable.”

En este sentido, aln cuando la Administracion Publica cuenta con am-
plia gama de posibilidades orientadas a corregir el comportamiento in-
dividual de los distintos agentes del deterioro ambiental,” en nuestro
pais la politica ambiental se ha plasmada casi por completo en la sola

7 OCDE, (Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos) y CEPAL (Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe], Evaluaciones del Desempeno Ambiental, 2005, Chile, pagina
69. La situacién producida en el norte del pafs por el mal manejo de los residuos ha significa-
do una situacién de riesgo permanente tanto para el entorno natural como para la salud de
las personas -especialmente las poblaciones aymara, atacamefa y comunidades campesinas,
ubicadas en la cabecera de los rios o alrededor de las cuencas donde se desarrolla la actividad
minera. Se han suscitado problemas graves en Copiapé, rio Elqui, Chafaraly la zona del Acon-
cagua. Las cuencas hidrogréaficas mas afectadas son las de menor caudal y, por lo tanto, con
menos capacidad de autopurificacion, caracteristicas que corresponden a la zona comprendida
desde el extremo Norte hasta la Regién Metropolitana. Esta situacion se agrava debido a la es-
casa disponibilidad del recurso y a la gran magnitud que se extrae para satisfacer los diversos
usos. Sin embargo, otras cuencas de mayor caudal son seriamente afectadas a causa de su
cercania con las zonas méas densamente pobladas, donde se producen las mayores descargas
de residuos domiciliarios. Es el caso de las cuencas de los rios Copiapd, Elqui, Aconcagua, Mai-
po/Mapocho, Rapel, Maule, Bio-Bio, Valdivia, Toltén y Bueno, para citar algunos. En los territo-
rios mapuches de la VIl a IX Regidn y en la zona norte de la Patagonia, lagos como el Villarrica,
Calafquén, Rifihue y Llanquihue muestran estados mesotréficos con degradacién del habitat,
pérdida de biodiversidad y de belleza escénica, con la consiguiente disminucién del turismo. En
este caso, los principales agentes contaminantes provienen de sustancias quimicas utilizadas
en la agricultura y en la industria forestal. En definitiva, todas las cuencas del pais presentan
algtin grado de contaminacién. BRAVO Patricia, AEDO M. Paz y LARRAIN Sara. Agua: ;Dénde
Estd y de Quién Es?, Programa Chile Sustentable, 2004, Chile, pagina 53.

8 O“RYAN Rauly ULLOA Andrés. Instrumentos de Regulacion Ambiental en Chile. En: 0. Sunkel
(editor], Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econdmico Chileno, 1996, pagina 287. Ba-
sados en el mismo documento, se pueden distinguir principalmente tres grupos de instrumen-
tos de gestién ambiental: 1. Mecanismos disuasivos y persuasion (educacién ambiental, pre-
sién social, negociacioén, acuerdos voluntarios, etc.J; 2. Regulacion directa (normas de calidad,
normas de emisién, permisos, autorizaciones, etc.); y, 3. Instrumentos econémicos [tributos,
permisos de emisidn transables, subsidios, cuotas de extraccién, etc.).

9 La “Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable” fue aprobada por el Consejo de Minis-
tros de la Comision Nacional del Medio Ambiente el 9 de enero de 1998.

10 URRUTIA Ignacio, op. cit., paginas 235y 236. La “Politica Ambiental para el Desarrollo Susten-
table” fue aprobada por el Consejo de Ministros de la Comisién Nacional del Medio Ambiente el
9 de enero de 1998.

n AZQUETA Diego, Introduccién a la Economia Ambiental, Mc Graw Hill, 2002, p&gina 239.
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dictacién de normas legales, esto es: regulacion directa, basada en el
comando y control.”

En particular, en materia de control de la contaminacién de las aguas,
la preponderancia de la regulacion directa se manifiesta en su maxi-
mo esplendor, pero a diferencia de las regulaciones aplicables a otros
componentes ambientales, en materia de aguas existe una mayor
complejidad para su aplicacién efectiva, ya que, al existir una disper-
sién normativa y un cimulo de organismos sectoriales competentes
se presentan mayores dificultades para su cumplimiento y fiscaliza-
cion.®

Por otra parte, el uso de instrumentos de gestién ambiental de regu-
lacién directa no ha servido para cumplir a cabalidad los objetivos am-
bientales perseguidos, lo cual se evidencia en el estado actual de las
aguas de muchos rios y lagos a lo largo del pais, segun lo constatan
diversos estudios técnicos.™

A su vez, tal como esta planteada la normativa aplicable en materia de
control de la contaminacion de las aguas no se da pleno cumplimiento
al principio del Derecho Ambiental “El que contamina, paga”, punto que
serd tratado mas adelante con mayor profundidad. Nuestra legislacién
tampoco reconoce el valor econémico del uso de las aguas, en especial

12 La regulacion directa, conocida también como comando y control, consiste en la dictacién de
leyes y normas obligatorias que llevan aparejada una sancién en caso de incumplimiento. Se-
gun Azqueta, el elemento esencial que caracteriza la imposicién de una normativa es que alte-
ran, reduciéndolo, el conjunto de opciones al que se enfrentan los agentes econémicos, puesto
que, determinadas actividades ya no son legalmente viables. AZQUETA Diego, op. cit., pagina
239. En efecto, como sefiala Bermudez, la clasificacion en instrumentos directos e indirectos,
depende de si el logro de la finalidad de proteccion ambiental es inmediato, como en el caso de
una prohibicion del uso de un determinado producto, o pasa sélo por el incentivo o desincentivo
de una actividad o conducta de los ciudadanos para el logro de tal fin, como sucede en el caso
de los tributos ambientales. BERMUDEZ Jorge, Fundamentos del Derecho Ambiental, Edicio-
nes Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 2007, pagina 139.

13 En Chile, en materia de calidad de las aguas terrestres son competentes los siguientes orga-
nismos publicos: Direccién General de Aguas (DGA), Autoridad Sanitaria, Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS), Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), Servicio Agrico-
la y Ganadero (SAG), Direccién General del Territorio Maritimo y Marina Mercante (DIRECTE-
MAR] y Servicio Nacional de Pesca (SERNAPESCA).

14 Para un analisis del estado de la calidad de las aguas a nivel nacional consultar: OCDE y CEPAL,
op. cit.; SALAZAR Carlos, op. cit., pagina 69; y las siguientes publicaciones del Programa Chile
Sustentable: "Recursos Hidricos en Chile: Desafios para la Sustentabilidad” y "Agua: ;Dénde
Estd y de Quién Es?, ambos documentos publicados en 2004, disponibles en http://www.chi-
lesustentable.net. Un estudio acerca de la contaminacién agricola en la zona central de Chile
se encuentra en: BONILLA Carlos, CANCINO José y DONOSO Guillermo. Contaminacién de los
Recursos Hidricos en la Zona Central de Chile, disponible [en linea] http://www.unesco.org.uy/
phi/libros/VIJornadas/B28.pdf [fecha de consulta: 18 de mayo de 2010].
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los valores asociados a los servicios ambientales del agua®™ y sus eco-
sistemas, es decir, se desconoce el valor del "no uso”.’®

Entonces, resulta cuestionable si la contaminacién de las aguas debe
ser “controlada” Unicamente por medio de regulacién directa, o si, por
el contrario, resulta conveniente explorar otras vias para acometer esta
ardua tarea. Al respecto, es preciso senalar que los instrumentos eco-
nomicos utilizados en la regulacion ambiental chilena han tenido una
utilizacion muy incipiente,” siendo inexistentes en materia de aguas.

En razon de lo expuesto, surge el interés de investigar en estas areas
inexploradas, especialmente, en un tipo de instrumento especifico: los
tributos ambientales para promover la calidad de las aguas.

Primeramente, se partird analizando el concepto de contaminacion,
para continuar luego con una breve exposicion de las nociones bésicas
de los tributos ambientales. Luego, el presente trabajo se dividird en
dos partes centrales. En la primera parte, se elaboraran las bases eco-
nomicas, juridicas y sociales que justifican la aplicacion de tributos am-
bientales para promover la calidad de las aguas. En la segunda parte,
se analizaréd cuales son los presupuestos basicos para que se puedan
aplicar los tributos ambientales y, si éstos son factibles de prosperar
en Chile. Adicionalmente, con el objeto de tener un panorama gene-
ral sobre el tema, se examinara brevemente la experiencia comparada
para tener una idea global acerca de algunos casos de aplicacién en el
extranjero. Finalmente, se esbozard una propuesta general de cdmo
se debiese enfocar el tema en Chile, lo cual tiene por Unica finalidad
plantear lineamientos generales y no desarrollar aspectos especificos
de la propuesta.

15 Se puede definir servicios ambientales como “aquellos derivados directamente de elementos
de la naturaleza y cuyos valores y beneficios pueden ser econémicos, ecolégicos o sociocultu-
rales, y que inciden directamente en la proteccion y el mejoramiento del medio ambiente, pro-
piciando una mejor calidad de vida de los habitantes”. Definicién extraida de Decreto Ejecutivo
N© 31176 del 22 de abril de 2003, Reglamento de Creacién de Canon Ambiental por Vertidos,
Costa Rica. Véase otra definicion en nota al pie de pagina N° 58.

16 Los temas de valoracion econdmica de las aguas, servicios ambientales del agua y falta de
reconocimiento legal de usos del agua, se han desarrollado en un trabajo anterior de uno de
los autores. Véase SAAVEDRA José Ignacio, op. cit.

17 O“RYAN Raul y ULLOA Andrés, op. cit., pagina 309.
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Il.- NOCIONES BASICAS DE LOS TRIBUTOS
AMBIENTALES

Antes de poder comenzar a analizar a los tributos ambientales resulta
Util responder las siguientes interrogantes: ;qué es un tributo?, ;qué
es un tributo ambiental?, ;cudles son sus principales caracteristicas? y
icudles son los tipos de tributos ambientales?

En general, a nivel doctrinal, se sostiene que los tributos consisten en
“una prestacion obligatoria, comunmente en dinero, exigida por el Esta-
do envirtud de su poder de imperio y que da lugar a relaciones juridicas
de derecho publico™.®

Ahora bien, la definicién especifica de tributo ambiental no es un aspec-
to pacifico en la doctrina. En efecto, diversos autores sefalan que este
aspecto es uno de los problemas fundamentales a la hora de discutir
sobre los requisitos y contenido de este tipo de instrumentos."”

Al efecto, puede distinguirse un concepto amplio y uno restringido® de
tributos ambientales, nosotros optaremos por el concepto amplio defi-
niendo los tributos ambientales como: “aquellos instrumentos de politi-
ca econdmica ambiental consistentes en el pago de caracter obligatorio
que deben realizar al sector publico los agentes que emitan sustancias
contaminantes o desarrollen actividades con impacto en el medio am-
biente”.

Una de las caracteristicas esenciales de los tributos ambientales es su
caracter de extrafiscalidad, esto es, aquellos tributos que no solo tienen
un fin recaudatorio, que en Ultimo término parece inseparable de todo
tributo, sino que tienen un fin extrafiscal? (adicional), en este caso, la
proteccion del medio ambiente.

Los tributos permiten diversas clasificaciones, las que se aplican tam-
bién a los tributos ambientales. La mas comun de ellas es la que dis-

18 GIULIANI Carlos. Derecho Financiero, Tomo I, Argentina, 1962, pagina 255.

19 Véase MARTIN Federico. Desarrollo Sostenible y Huella Ecolégica, Netbiblio, 2004. [En lineal
http://books.google.cl/books?id=tILGlIMcl60C&lpg=PP1&pg=PP1#v=0nepage&q&f=false [fe-
cha de consulta: 1 de abril de 2010] paginas 205 y 206; y VILLAR Marta, Desarrollo Sostenible y
Tributos Ambientales, N°107, 2003, paginas 123-137. [En linea] http://idea.uch.ceu.es/Portals/8/
Articulos/05-villar.pdf [fecha de consulta: 1 de abril de 2010].

20 El concepto restringido implica necesariamente que, ademds de ser establecidos con una fina-
lidad de proteccién del medio ambiente, los recursos obtenidos a través de la recaudacion de
los mismos sea destinado a este fin.

21 MARTIN Federico, op. cit., pAginas 205 y 206.

22 YAGUE Isabel. Impuestos Verdes Autonémicos vs Principios Tributarios del Ordenamiento Es-
pafiol. En: Observatorio Ambiental, N° 2, Espafia, 1999, pagina 333.
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tingue entre impuestos, tasas y contribuciones. Si bien todos corres-
ponden a una prestacidn exigida a favor del Estado, se diferencian entre
ellas en que el impuesto® no implica una contraprestacién especifica, a
diferencia de la tasa,*en tanto que las contribuciones corresponden a
beneficios derivados de la realizacion de una obra publica. Como sefala
Tulio Rosenbuj, “a veces la diferencia entre impuesto y tasa o canon
estd en el destino de los ingresos: el impuesto es un ingreso presupues-
tario sin afectacién particular. En el caso del canon o tasa, los ingresos
se afectan a fines especificos”.?» Normalmente estos fines especificos
en el caso de la tasa consistirdn en la preservacion del medio ambiente.

La aplicacion de un tributo requiere la ejecucién de un hecho genera-
dor, previsto de manera previa en la ley. Es por ello que se necesita la
cuantificacién numérica del hecho gravado a fin de aplicar el tributo.
Tratdndose de tributos ambientales, esta cuantificacion normalmente
se referird a los niveles de contaminacioén o a un equivalente que co-
rresponda al beneficio que obtenga el agente (sujeto pasivo del tributo)
con la utilizacién de un recurso natural, en este caso las aguas, susti-
tuyéndose el concepto tradicional de capacidad contributiva, por el de
“capacidad contaminante” o capacidad de uso de un recurso natural o
servicio ambiental.

En este contexto, resulta Util recordar la clasificacidn de los impuestos
entre fijos y variables. El impuesto fijo, corresponde a: una suma con-
creta, en tanto que el variable es difiere en atencidn a diversos factores,
que pueden ser la base imponible en caso que el impuesto sea variable
proporcional, o la tasa, que se incrementara positiva 0 negativamente
en funcién de la base imponible, caso en el cual el impuesto seréd pro-
gresivo.?

Las clasificaciones enunciadas pueden ser utilizadas para disefar un
tributo ambiental que mejor responda a su finalidad de proteccidn del
medio ambiente, lo que dependera esencialmente de los recursos na-

23 Conforme a Gastdén Jesé los impuestos corresponden a: “una prestacién pecuniaria exigida
por via de autoridad, a titulo definitivo y sin contrapartida, con el objeto de financiar el gasto
publico.” Citado en MEZA Bérbara y IBACETA David, El principio Constitucional de Legalidad en
Materia Tributaria, Editorial Lexis Nexis, Chile, 2007, pagina 78.

24 MEZA Bérbara y IBACETA David define la tasa como una: “prestacion pecuniaria exigida por via
de autoridad, a titulo definitivo, con una contraprestacion directa, graficada en el servicio que el
Estado debe prestar, y que puede consistir en la utilizacion privativa o el aprovechamiento del
dominio publico; la produccién de un servicio publico o la realizacién de una actividad adminis-
trativa; por el cual se ha gravado con la tasa y que interesa personalmente al obligado, servicio
que puede ser efectivo o potencial.” Op. cit., paginas 87y 88.

25 ROSENBUJ Tulio. Los Tributos y la Proteccién al Medio Ambiente. Marcia Pons Ediciones Juri-
dicas S.A., Espanfia, 1995, pagina 91.

26 ROSENBUJ Tulio, op. cit., pagina 77.

27 MEZA Béarbara y IBACETA David, op. cit., pagina 82.
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turales protegidos y las zonas especificas que se trate. Al efecto, la ex-
periencia comparada es variada, segun se expondra brevemente en el
apartado 5 del presente documento.

I1l.- FUNDAMENTOS PARA SU APLICACION
A.- Econdmicos

El agotamiento de los recursos naturales y la degradacion del medio
ambiente tienen efectos econdmicos directos, sin embargo, estos efec-
tos adversos no siempre representan costos para el explotador o con-
taminador.?®

Por cierto, la produccién de bienes y servicios cuyos procesos degra-
dan el medio ambiente implican una pérdida de bienestar general y la
imposicion de costos sociales. En términos econdmicos, estos efectos
colaterales se denominan externalidades? negativas.®

Un tipo de externalidad negativa recurrente es aquella que se produce
a causa del deterioro o menoscabo de las aguas. Ciertamente, la pre-
sencia de contaminantes no sé6lo afecta a los titulares de los derechos
de aprovechamiento de aguas del cauce afectado, sino que, también a
otros usuarios de las aguas, como por ejemplo aquellos que usan las
aguas para fines recreativos o turisticos.® Al mismo tiempo, las cargas
contaminantes en las aguas afectan a la biodiversidad, especialmente

28 KAUFMANN Jorge. Politica Tributaria e Impuestos Ecoldgicos en Chile. Revista Ambiente y De-
sarrollo, Volumen XIII, N°© 3, 1997, Chile, pagina 14 [En lineal http://www.cipma.cl/RAD/1997/3_
Kaufmann.pdf [fecha de consulta: 30 de marzo de 2010]

29 El concepto de externalidades, se refiere a los efectos externos que sufren una o varias per-
sonas por acciones u omisiones de otras, sin que el generador de la externalidad reciba com-
pensacion en el caso de los beneficios [externalidad positiva) ni pague resarcimiento en el caso
de los dafios (externalidad negativa). Pablo Ruiz-Tagle V., define que: “una externalidad es un
costo que se impone a otros, que no debe pagarse, o un beneficio conferido sobre otros, cuya
recompensa no puede obtenerse”. En su obra: Los Contratos Relativos a Nuevas Tecnologias.
Trabajo incluido en las paginas 108 a 134 del libro misceldneo, Contratos, Coordinacion Enrique
Barros, Editorial Juridica de Chile. Extraido de nota al pie de Santa Maria, Jorge. Los Contratos
Parte general, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, 1991, pagina 20.

30 MATELUNA Rodrigo. Derecho Tributario y Medio Ambiente: Posibilidad Constitucional de Esta-
blecer Tributos Ambientales en Chile, Lexis Nexis, 2005, pagina 10.

31 Esta situacién se presenta, por ejemplo, en aquellos casos en que industrias descargan RI-
Les rio arriba, en detrimento de quienes hacen uso de las mismas aguas rio abajo. Otro caso
similar se produce a raiz de la contaminacion difusa producida por la escorrenteria agricola,
debido a la intensidad de uso de fertilizantes y pesticidas que afectan especialmente a usuarios
de aguas subterrdneas que han sido contaminadas a raiz de la percolacién (infiltracion) de los
quimicos desde la superficie hacia los acuiferos. Otra situacion que se produce en nuestro
pais es la percolacion desde tranques de relaves mineros, lagunas de estabilizacion de aguas
servidas y rellenos sanitarios, lo cual afectan a la calidad de los acuiferos adyacentes.
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los ecosistemas acuaticos,® pero también a las especies terrestres que
se vinculan con el recurso hidrico, lo cual en definitiva afecta a la socie-
dad en su conjunto.®® Ademas, es preciso tomar conciencia de que cier-
tas sustancias contaminantes (cuya descarga es legalmente permitida,
cumpliendo con ciertos pardmetros), aunque en bajas concentraciones,
en el largo plazo, generan graves efectos en la salud de las personas
debido a la bioacumulacién3 que se produce a lo largo de la cadena
tréfica.

En todos estos casos, los agentes contaminadores no internalizan las
externalidades producidas, mediante la depuracion de las aguas y el
medio ambiente, ni estdn obligados a incorporar en sus procesos pro-
ductivos tecnologias limpias para prevenir o impedir que se generen
descargas de sustancias contaminantes. Incluso, ni siquiera quienes
producen dichos bienes y servicios contaminantes estan sujetos al
pago de un tributo o cargo que refleje el valor del detrimento causado al
medio ambiente o el valor del uso del servicio ambiental que presta la
cuenca hidrogréfica por la depuracién de los residuos.

32 Segun la propia CONAMA, el estado actual de las especies acudticas es alarmante. La Estra-
tegia Nacional de Biodiversidad (documento oficiall, sefiala que: “El caso de los peces de agua
dulce es el grupo més afectado, donde sus 44 especies (100 por ciento) presentan problemas
serios de conservacion”. CONAMA., Estrategia Nacional de Biodiversidad, 2003, pagina 585. [En
linea] http://www.conama.cl/biodiversidad/1308/articles-45421_recurso_2.pdf [fecha de con-
sulta: 14 de abril de 2010]

33 El valor de la biodiversidad para la sociedad es mdultiple, puesto que, no sélo cumple funcio-
nes ecoldgicas para todo el sistema de vida, sino que ademds otorga servicios alimenticios,
genéticos, farmacéuticos, cientificos, control de erosién, purificacion del agua, polinizacién,
dispersion de semillas, etc., constituyendo en definitiva, fuente de riqueza y bienestar, resul-
tando indispensable para el bienestar humano, la integridad cultural, los medios de vida de la
poblaciény la supervivencia de las generaciones actuales y venideras. Ibid.

34 Las sustancias quimicas inorgénicas, donde se incluyen &cidos, sales, metales pesados (plo-
mo, mercurio, azufre, cobre, zinc, cadmio, entre otros), etc., alin en bajas proporciones, pueden
causar serios danos a los organismos. Los metales pesados poseen una gran persistencia en
el ambiente y su mayor riesgo reside en que pequefas concentraciones se acumulan sucesi-
vamente en organismos a lo largo de la cadena tréfica, proceso denominado bioacumulacion.
Por este proceso, algunos metales pesados e hidrocarburos clorados son acumulados por los
organismos acudticos. Es por esto que pueden encontrarse concentraciones muy altas de es-
tos elementos quimicos en tejidos biolégicos, alin cuando se hallen extremadamente diluidos
en el medio acuético circundante. Estos contaminantes son trasmitidos a lo largo de la cadena
alimenticia, llegando a producirse concentraciones miles de veces superiores a la cantidad ini-
cial que se encontraba en el ambiente. Es por ello que el ser humano, que se alimenta de otros
seres que se encuentran por debajo suyo en la cadena alimenticia y que han acumulado en sus
organismos estas sustancias, absorbe grandes concentraciones de sustancias contaminantes
que tardan afos en disolverse y que pueden conllevar graves riesgos para la salud. Sistema
Espanol de Informacién sobre el Agua. Vertidos en Aguas Continentales en Espafa, 2006. [En
lineal http://hispagua.cedex.es/documentacion/especiales/contaminacion/consecuencias.htm
[fecha de consulta: 14 de abril de 2010] La bioacumulacién es un hecho que estd respalda-
do en estudios cientificos disponibles, entre los cuales podemos mencionar: DELLINGER J.,
KMIECIK N., GERSTENBERGER S.,y NGU H. Mercury Contamination of Fish in the Ojibwa Diet,
Department of Preventive Medicine, Medical College of Wisconsin, Estados Unidos de Norte
Ameérica, 2001; y, TAHERIANFARD Mahnaz, EBRAHIMI Mansour y SOODBAKHSH Sahar. Bioac-
cumulation of Mercury in Fishes of Kor River, Australian Journal of Basic and Applied Sciences,
Australia, 2008.
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Analizado desde otro enfoque, existe un valor de uso indirecto® deriva-
do de la capacidad de dilucién de las aguas y sus sistemas bioldgicos
que beneficia econdmicamente a quienes hacen uso de dichos servicios
ambientales.®

Por consiguiente, existe una “falla de mercado”, puesto que, la pro-
duccién de bienes y servicios contaminantes no incorpora los costos
sociales asociados a la degradacion de las aguas ni tampoco valoriza
el servicio ambiental que presta el medio ambiente, lo cual determina
que la venta de bienes y servicios no refleje en los precios el “verdadero
costo” de dicha produccién, en desmedro del medio ambiente y de la
calidad de vida de las personas.

Segun Rafael Valenzuela, desde el momento en que el uso de un bien
comun [como las aguas)¥ provoca su deterioro o degradacion, lo que
representa una economia para quienes se sirven gratuitamente de
ellos, deviene en un “costo externo” para quienes resultan afectados
por su condicién desmejorada, convirtiéndose en “costos sociales”, de-
bido que es el conglomerado social, en su conjunto, el que debe sopor-
tarlos y asumirlos.?®

35 Los valores de uso indirectos estan asociados con diversas funciones ecolégicas y reguladoras
de los sistemas naturales de las cuales se derivan los “servicios ambientales” de los ecosis-
temas. Estos valores se derivan del sustento o proteccién que proporcionan esas funciones a
actividades econémicas y otras actividades humanas con valores directamente mensurables,
como resultado del mantenimiento de los procesos ecoldgicos que estan en la base de toda
forma de vida. El valor de uso indirecto de una funcién ambiental se relaciona con la variacién
del valor de la produccién o el consumo de la actividad o los bienes que sustenta o protege. Sin
embargo, como esta contribucién no se comercializa ni remuneray sélo se relaciona indirecta-
mente con actividades econdmicas, estos valores de uso indirectos son dificiles de cuantificar,
por lo que no suelen tenerse en cuenta en las decisiones concernientes al manejo de los recur-
sos naturales. En el fondo, se trata de funciones y procesos ecoldgicos referidos, por ejemplo,
a la dilucién de contaminantes a la recarga de acuiferos, regulacion ciclo hidrolégico, permitir
la existencia de plancton que alimenta a los peces, estabilizacion de microclimas, y otras que
condicionan y benefician indirectamente a diferentes actividades productivas (Barbier et al,
1997). LOPEZ Raul, Informe de Avance de consultoria: Estudio econémico para la definicion de
canones para el usoy aprovechamiento del recurso hidrico para Nicaragua, Documento de Tra-
bajo No.2: “Conceptos, enfoques metodoldgicos y estimaciones del valor econémico del agua
en diversos usos directos en Nicaragua”, Global Water Partnership Central America, paginas
20 y 21. [En linea] http://www.docstoc.com/docs/3271966/Enfoques-metodol%C3%B3gicos-y-
estimaciones-del-valor-econ%C3%B3mico-del-agua- [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].

36 “Los servicios ambientales, son aquel conjunto de funciones y externalidades que los sistemas
bioldgicos proporcionan y que contribuyen al funcionamiento total de nuestro medio ambien-
te, pero que generalmente no se consideran susceptibles de apropiacion individual sino que
corresponden a bienes de dominio plblico”. FERREIRO Antonio. “Valoracién Econdmica del
Agua” en: Analisis Econdmico y Gestion de Recursos Naturales, editado por Diego Azqueta y
Antonio Ferreiro, Editorial Alianza, Espana, 1994. Citado por ASTORGA Eduardo. La Valoracion
Ambiental del Territorio: Uno de los Servicios Ambientales del Agua, Revista de Derecho Am-
biental, Tomo Il, CDA, 2006, pagina 111. Véase otra definicién en nota al pie de pagina N° 15.

37 El caracter de bien publico de las aguas ha sido desarrollado en: SAAVEDRA José Ignacio, op. cit.

38 VALENZUELA, Rafael. Nociones Acerca del Principio “El que Contamina Paga”, Memorias del
Seminario Nacional de Derecho Ambiental, editado por Eduardo Astorga y Gonzalo Cubillos,
1993, paginas 24y 25. Agrega el autor que: “En otras palabras, cuando los costos internos de los
usuarios o explotadores de los elementos ambientales inapropiables no son reales, se produce
una transferencia general e indiscriminada de la diferencia insoluta a la colectividad social,
bajo la forma de costos ocultos, lo que significa que el provecho de unos pocos se consigue a
expensas de un subsidio social indirecto”.
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Al respecto, se sostiene que “los productores privados tienden a tomar
en cuenta exclusivamente los costes privados y no los sociales. En con-
secuencia, cualquier recurso que pueda utilizarse sin necesidad de rea-
lizar ningun pago tendera a ser usado en exceso. De ello se deduce que
el funcionamiento normal de una economia pura de mercado tendera
a sobreutilizar este recurso, sin tener en cuenta sus limitaciones natu-
rales, creando, en consecuencia, problemas de deterioro ambiental”.®

En consecuencia, la causa del deterioro ambiental, en este caso la de-
gradacién de las aguas, se explica en la gratuidad de su uso -como
cuerpo receptor de contaminantes-, mas que en su condicidn de bienes
comunes, por lo que si aun manteniendo dicha condicién se les hubiera
asignado un precio de utilizacién, se habria desalentado y puesto freno
a su sobreutilizacién desaprensiva.“

De esta forma, mientras no exista un reconocimiento? al valor econd-
mico total de las aguas,** continuara existiendo una infravalorizacion
delrecursoy una baja percepcion de las funciones ambientales y socia-
les del agua, cuestién que no so6lo afecta los usos de los particulares,
sino también las politicas publicas en torno a la materia, puesto que,
al no tener las autoridades un verdadero conocimiento de los valores
involucrados, las decisiones dificilmente podran ser acertadas.®

39 CASTILLO, José Manuel. La Reforma Fiscal Ecolégica, Editorial Comares, 1999, pagina 29. Cita
extraida de Rodrigo Mateluna Pérez, op. cit., paginas 10y 11.

40 VALENZUELA, Rafael, op. cit., pagina 24.

4 El reconocimiento del valor econémico de las aguas ya ha sido recogido en la comunidad inter-
nacional. En efecto, la Declaracién de Dublin, consagra en su principio N° 4 que: “El agua tiene
un valor econdmico en todos sus diversos usos en competencia a los que se destinay deberia
reconocérsele como un bien econémico”. Declaracién de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo
Sostenible, realizada entre el 26 y el 31 de enero de 1992 en Dublin, Irlanda. Documento disponi-
ble en el sitio web de UNESCO [en linea] http://www.unesco.org [fecha de consulta: 15 de mayo
de 2010].

42 Los trabajos de D.W. Pearcey R.K. Turner (1990) y D.W. Turner (1993}, introdujeron a comienzos
de la década de los 90, el concepto de Valor Econdmico Total, que estd compuesto por la suma
de los “valores de uso” y los “valores de no-uso”. A su vez, los conceptos de valor de usoy no
uso de las aguas fueron desarrollados a partir del trabajo de diversos economistas, tales como:
Pearce (1993), Freeman (1993), Pearce y Turner (1995), Dixon y Pagiola (1998); Dosi (2001), entre
otros.

43 En este sentido, el pago de la patente por no utilizacion de las aguas recientemente instaurado,
en cierta medida reconoce implicitamente un valor econémico en las aguas, pero este valor
se enfoca desde un punto de vista negativo: la no utilizacion. Esto necesariamente implica que
mientras no se reconozca el valor de la utilizacion, se estara infravalorizando el recurso hidrico
en su real dimensién. Por otra parte, y lo que es més preocupante aun, es que la patente por
no utilizacién conlleva efectos altamente nocivos, puesto que, alienta el consumo innecesario
de las aguas de las que se dispone con tal de eludir el pago de la patentey, a la vez, desconoce
aquellos valores no transados en el mercado, como los usos recreativos y turisticos, asi como
el valor de las funciones ambientales del recurso, entre ellas la capacidad de diluir contami-
nantes. Si bien el pago de la patente por no utilizacién subsané muchas de las imperfecciones
del mercado (especialmente la especulacion y el acaparamiento), éste sigue siendo imperfecto
[aunque menos que antes), por no lograr permitir la conservacion privada de los recursos hi-
dricos, no hacerse cargo de las externalidadesy excluir usos legitimos. Saavedra, José Ignacio,
op. cit., pagina 262
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Al respecto, el uso de tributos que establezcan el pago por el uso de
los servicios ambientales, implicaria un reconocimiento al valor econé-
mico total de las aguas. Como sefala Peters, “un caso interesante de
impuesto ecoldgico potencial, son los cargos por efluentes al agua o el
pago por acceso al agua”. Agregando que: “(...] Lo realmente importan-
te es la necesidad de apuntar a que el precio del agua refleje los costos
totales, incluyendo los ambientales”.*

Por otra parte, se estima que la aplicacién de tributos ambientales
constituye una forma de regulacion acorde al libre mercado. A dife-
rencia de la regulacion directa, los instrumentos econémicos dejan en
libertad a los agentes econdmicos para realizar las acciones que consi-
deren mas apropiadas.” En efecto, el uso de instrumentos econdmicos
tiene por objeto alterar los costos y beneficios para la toma de decisio-
nes, influyendo en el comportamiento de productores y consumidores.4

En definitiva, las ciencias econémicas indican que las externalidades (po-
sitivas y negativas) son un problema recurrente en los mercados vincu-
lados a bienes comunes, especialmente si estamos hablando de bienes
ambientalmente relevantes como el agua. El problema surge debido que
en el mercado casi no se encuentran incentivos originarios para que es-
tos efectos adversos no se presenten, razén por la cual existe una necesi-
dad que Estado actle de manera de que esa externalidad no se produzca,
o0 bien, se internalice dentro del proceso productivo que la genera.#

B.- Juridicos

1  Deber del Estado de Proteger el Medio Ambiente y Dominio Pu-
blico de las Aguas

El deber del Estado de proteger el medio ambiente, consagrado a
nivel constitucional en el articulo 19 N° 8 de la Constitucidn, cons-
tituye el titulo que justifica y dota de contenido a la intervencion
estatal en materia ambiental. En este sentido, el profesor Luis
Cordero, citando al jurista espanol J. Villar Ezcurra, sefala que:
“(...) la cobertura constitucional es el pardmetro de referencia que
justifica la presencia de la Administracidn en la vida de los particu-
lares. La Administracién no solo puede sino que debe intervenir en
todos aquellos aspectos en que la Constitucion asi lo requiere”. 4

YA PETERS, lan, op. cit., pagina 21.

45 O"RYANy ULLOA, op. cit., paginas 287y 288.

46 Ibid.

47 MONROY, Daniel. El Mercado de Aguas: La Libre Transmisibilidad de los Derechos de Agua en
Chile y su Propuesta Regulatoria a las Demas Legislaciones, Tesis de grado para optar al titulo
de Magister en Derecho, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Chile, 2003, pagina 60.

48 CORDERQO, Luis. Justificacion de la Intervencion Administrativa en el Medio Ambiente“en Pri-
meras Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental, CONAMA y CDA, LOM Ediciones, Chile,
2003, pagina 227.
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Por ende, siendo las aguas un componente ambiental o recurso
natural esencial del medio ambiente, la intervencidon del Estado
comprende necesariamente la proteccion de las aguas.

A la vez, en respecto de las aguas, el deber de intervencion admi-
nistrativa se encuentra reforzado en su propia naturaleza juridica,
ya que, éstas al constituir bienes nacionales de uso publico,* for-
man parte del dominio publico, lo que implica el Estado debe velar
por su debida proteccion y utilizacién sustentable.?®

En esta linea, Santiago Montt sostiene que: “El dominio publico
es una técnica de intervencidn mediante la cual se afectan a una
finalidad publica determinada prevista en la ley -ya sea el uso o el
servicio publico, el fomento de la riqueza nacional o la protecciony
garantia de la explotacién racional de recursos naturales- ciertos
bienes de titularidad publica igualmente previstos por la Constitu-
cién o las leyes, dotdndolos de un régimen juridico de protecciény
utilizacién de Derecho Administrativo™.

Por cierto, hoy en dia, “la justificacién que encuentra la doctrina,
aun legislaciones muy liberales, al dominio publico de las aguas
es su caracter de recurso ambiental. Se trata de un auténtico
replanteamiento de los antiguos conceptos de la disciplina. Lue-
go de una prolongada evolucidn se formo el sélido concepto de
dominio publico de las aguas, basado en la concepcidn del agua
como bien estratégico y basico para la subsistencia del hombre.
Hoy, sin embargo, se considera béasico para la subsistencia del
medio ambiente en el que el hombre se desenvuelve y tiene, por
cierto deber de conservar”.® Incluso, segln algunos autores,
como el jurista espanol Andrés Betancour, estiman que el domi-
nio publico constituye una herramienta de proteccién ambiental,
necesaria para conservar recursos naturales esenciales o nece-
sarios.%

49

50

51

52

El articulo 595 del Cddigo Civil dispone que: “Todas las aguas son bienes nacionales de uso
publico”. A su vez, el Cédigo de Aguas en su articulo 5 reafirma dicho caréacter al establecer
que: “"Las aguas son bienes nacionales de uso publico, y se otorga a los particulares el derecho
de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente Cédigo”.

La definicion finalista de dominio publico elaborada por Miguel Sanchez complementada por
Santiago Montt Oyarzdn. MONTT, Santiago. EL Dominio Pablico: Estudio de su Régimen Espe-
cial de Proteccién y Utilizacion, Editorial Lexis Nexis, 2002, pagina 135.

SEGURA, Francisco. Derecho de Aguas, Coleccién de Manuales, Tercera Edicion, Editorial
Lexis Nexis, Chile, 2006, paginas 33y 34.

BETANCOUR, Andrés. Instituciones de Derecho Ambiental, Editorial La Ley, Espafia, 2001, pa-
gina 609 y siguientes. En relacién a la proteccion juridica del agua como bien ambiental, Gladys
Camacho sostiene que “las actuales, pero sobre todo futuras circunstancias demogréficas,
econdmicas y ecoldgicas afaden importantes motivos de preocupacion a la problematica del
agua y su reglamentacion”. Agregando que “todo ello presiona hacia una mejor y mas racional
utilizacion de los recursos hidricos de forma de no comprometer nuestras posibilidades futu-
ras”. CAMACHO Gladys. La Proteccién Juridica del Agua como bien ambiental, Revista Gaceta
Juridica N° 219, Chile, 1998, pagina 22.
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Se concluye que entonces que la relacion juridica que se establece
entre el bien publico -en este caso, las aguas-, la funcién o finalida-
des publicas, vy, el deber de la Administracién de establecer y man-
tener dicha funcidn, requiere de la atribucion de las potestades per-
manentes necesarias para tal cometido.® Estas potestades son un
soporte juridico de intervencion que lo que permite es que el titular
“Estado-Administracion” esté en posicién juridica habil para disci-
plinar las conductas de quienes utilicen las cosas calificadas como
publicas, ordenandolas de acuerdo con los intereses generales.™

En este sentido, el articulo 19 N° 8 de la Constitucion establece
expresamente que se asegura a todas las personas: “El derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza”. Agregando en el inciso segundo que: “La ley podrd
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos
o libertades para proteger el medio ambiente”. Por lo tanto, la Consti-
tucion al consagrar el deber del Estado de tutelar a las personas
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
le entrega al legislador la potestad permanente de establecer, ley
mediante, restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades, como el derecho a desarrollar actividades
econdmicas licitas y el derecho de propiedad.

Esta accidn que debe realizar el Estado necesariamente ha de de-
sarrollarse respetando los derechos y libertades fundamentales
(al menos en su contenido esenciall, creando condiciones o remo-
viendo obstaculos para su ejercicio y delimitando o configurando o,
en su caso, clarificando, delimitando, limitando o sacrificando los
restantes derechos subjetivos, con la finalidad de hacer efectiva la
realizacion del derecho al medio ambiente.

Por lo tanto, “el fundamento ambiental de la tributacion ecolégica
en Chile se construye sobre la base de que nuestro ordenamiento
constitucional contempla la proteccién del medio ambiente como
un deber del Estado, deber que se traduce en la posibilidad de es-
tablecer diversas medidas, pudiendo el legislador optar por diver-
sos instrumentos juridicos validos para cumplirlo, entre los cuales
se encuentran, por cierto, los tributos”.® Explicado desde otro en-

53

55
56

BETANCOUR, Andrés, op. cit., pagina 614.

VERGARA, Alejandro. Naturaleza Juridica de los "Bienes Nacionales de Uso Plblico”. En: Re-
vista lus Publicum, N° 3, Universidad Santo Tomas, Chile, 1999, pagina 81.

CORDERQO, Luis, op. cit., pagina 224.

VARGAS, Iris, Posibilidades y Limites para la Creacién de Tributos Ambientales como Ins-
trumento de Proteccién de la Atmdsfera en el Derecho Chileno: Una propuesta regional. En:
“Desarrollo Sustentable: Gobernanza y Derecho”. Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho
Ambiental. Durén, Legal Publishing, Chile, 2008, paginas 339 y 340.
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foque, la potestad regulatoria del Estado incluye la potestad tribu-
taria, puesto que, nuestro Ordenamiento Juridico no excluye la po-
sibilidad de establecer tributos con el objeto de proteger el medio
ambiente, siempre y cuando, se respeten los limites establecidos
en el articulo 19 N° 20 de la Constitucién, punto sobre el cual nos
extenderemos mas adelante.

Aplicacion del Principio “El Que Contamina, Paga”

El principio “el que contamina paga”,”” también conocido como
“quien contamina paga” o “contaminador-pagador”, es uno de lo
mas conocidos entre los principios que inspiran el Derecho Am-
biental y se refleja no sdlo en la legislacién internacional, sino
también en la legislacién ambiental nacional.®®

Por cierto, este principio ha sido recogido expresamente en la De-
claracién de Rio® de 1992, ratificada por Chile, y al mismo tiempo,
constituye uno de los principios que inspiran la legislaciéon am-
biental chilena.®

Segun Rafael Valenzuela, el principio “quien contamina paga” se
“inscribe de lleno en el objetivo de tender a la internalizacién de
las externalidades ambientales negativas™.®

Si bien en Chile se ha avanzado en materia de calidad de las aguas,
mediante la dictacidon de normas de emisién y calidad ambiental,
declaraciones de saturacién y latencia y planes de prevencion y
descontaminacion, aun existen problemas de fiscalizaciéon y un
atraso considerable en la generacion de normas.

Ademés, muchas veces las multas aplicadas no son lo suficiente-
mente duras como para lograr que el agente contaminante deje
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60

Para un acabado estudio del principio "quien contamina paga”y de los demas principios del
Derecho Ambiental, consultar: JAQUENOD, Silvia. El Derecho Ambiental y sus Principios Rec-
tores, Editorial Dikinson, Tercera Edicién, Espania, 1991.

MUNOZ, Macarena. El Principio “Quien Contamina Paga” A la Luz de la Legislacién Medioam-
biental Chilena, Revista de Derecho-Consejo de Defensa del Estado, N° 12, Chile, 2004, pagina
159.

El principio N° 16 de la Declaracién de Rio de Janeiro dispone que: “Las autoridades nacionales
deberian procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instru-
mentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio,
cargar con los costos de la contaminacién, teniendo debidamente en cuenta el interés pablico
y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.

El mensaje presidencial de la Ley 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, contem-
pla expresamente el principio “el que contamina paga” como inspirador de la legislacién am-
biental chilena. Al respecto, el articulo 47 letra c) de la Ley 19.300, en relacién a los planes de
prevenciény descontaminacion, constituye la Unica disposicién que recoge de modo expreso la
posibilidad de utilizar “impuestos y tarifas a los usuarios”. Sin embargo, en materia de aguas,
dicha disposicién hasta el momento no se ha aplicado.

VALENZUELA, Rafael, op. cit., pagina 26.
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de descargar sustancias contaminantes sobre los pardmetros es-
tablecidos. En términos meramente econdmicos, puede resultar
més rentable sequir produciendo y degradar las aguas, asumien-
do las sanciones pecuniarias, que asumir las externalidades pro-
ducidas.®

A su vez, la idea de que la dictacién de normas de emision, en
conjunto con las normas de calidad (primarias y secundarias), es-
tablecen un “4ptimo social” de los niveles de contaminacién. El
punto es que, esto deja fuera la aplicacién integra del principio “el
que contamina paga”, puesto que, el ente generador, aln cuando
cumpla las normas de emisién y calidad ambiental, seguira sin in-
ternalizar la totalidad de las externalidades negativas que genera.

Sin embargo, la principal critica que hacemos a este sistema re-
gulatorio radica en que no se generan incentivos para que los par-
ticulares optimicen al maximo sus procesos productivos, sino que,
basta con que los vertidos no sobrepasen los limites establecidos
en dichas normas. Ademas, este tipo de regulaciéon tampoco se
hace cargo del efecto bioacumulativo de los contaminantes en las
especies acuaticas, lo cual implica que las cargas contaminantes
irremediablemente terminan afectando a la especie que se en-
cuentra en la punta de la pirdmide de la cadena tréfica, es decir, a
los seres humanos.

En este sentido, es coherente la idea planteada por Arthur Pigou, ya
en los anos 20, la cualjustifica la intervencién del Estado mediante
la aplicacién de tributos basandose en que la existencia de exter-
nalidades imposibilitaba alcanzar el éptimo paretiano, es decir, no
es posible mejorar el bienestar de una persona sin empeorar el de
alguna otra. Segun su planteamiento, debiera existir intervencidn
estatal mediante la aplicacién de impuestos sobre quienes impon-
gan costes externos y subvenciones a quienes aporten beneficios.®
Pigou repard en la potencialidad del impuesto como instrumento
para internalizar en el precio de cada bien contaminante el costo
del dano marginal que implica su producciény consumo, por parte
de quienes estan involucrados en la produccién e intercambio del
bien contaminante, lo que implica que, en definitiva, deja de ser
una externalidad.®
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HARDIN, Garrett, The Tragedy of the Commons, 162 Science 1243, American Association of the
Advancement Science, 1968, sin pagina.

ALMODOVAR, Rafael. Empresa y Medio Ambiente en el Contexto de la Economia de Mercado.
En: Ruesga, Santos y Duran, Gema (editores), Empresa y Medio Ambiente, Editorial Pirdmide,
Espafia, 1995, pagina 54. Citado por Mateluna Pérez, Rodrigo, op. cit., pagina 15.

MATELUNA, Rodrigo, op. cit., pagina 16.
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En resumen, se observa que el sistema regulatorio actual no esta
disenado para lograr o promover la internalizacién de las exter-
nalidades negativas, lo que implica a fin de cuentas que no se de
cumplimiento integro al principio “el que contamina paga”. De
esta forma, los tributos ambientales se alzan como un instrumen-
to idoneo, puesto que, no s6lo se condicen con dicho principio ins-
pirador de la legislacidn ambiental chilena, sino que ademas su
aplicacidn se hace necesaria en orden a que el Estado pueda dar
cumplimiento al compromiso internacional de dar aplicacién con-
creta a este principio.

C.- Sociales

Como se senal6 anteriormente, las externalidades negativas producen
costos que no son asumidos por quienes contaminan, sino por la socie-
dad en su conjunto. Estas alteraciones no s6lo son de orden econdémico,
sino que ademas involucran costos sociales de diversos tipos, como sa-
nitarios o de calidad de vida, asumiendo el costo de este menoscabo no
el agente econdmico causante, sino que terceros que no participan del
proceso productivo, quienes resultan involuntarios y forzosos recepto-
res de estas alteraciones.®

La perspectiva econdmica (tradicional) no considera la degradacion del
medio ambiente como resultado de una accién “antisocial”, merece-
dora de reproche moral, sino que, mas bien, la ve como la respuesta
natural de individuos “racionales” que buscan el interés propio.® En el
fondo, los resultados de la ecuacién beneficio-perjuicio se mantienen
favorables a quienes se sirven de estos bienes ambientales mas alla de
su capacidad natural de autodepuracién, puesto que las consecuencias
negativas se dividen entre todos, en tanto que el provecho sélo va en
utilidad de quienes los someten a un uso desmedido.®”

Garrett Hardin, economista, ha denominado esta situacién como “The
tragedy of the commons” (La tragedia de los bienes comunes), la cual se
explica en que para el hombre “racional” el costo de sus descargar sus
desechos en bienes comunes, como las aguas, es menor al costo de
purificar sus residuos previa descarga. En el fondo, la libertad individual
en relacion a los bienes comunes conlleva a la ruina a todos.®®

65 RETAMAL, Jorge. Incentivos Tributarios Ambientales en Chile. En: Desarrollo Sustentable: Go-
bernanzay Derecho, Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental, Centro de Derecho
Ambiental, Facultad de derecho, Universidad de Chile, 2008, pagina 320.

66 REVESZ, Richard. Foundations of Environmental Law and Policy, Foundation Press, E.E.U.U.,
1997, pagina 3.

67 VALENZUELA, Rafael, op. cit., pagina 23.

68 HARDIN, Garrett, op. cit.
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Al respecto, Ramoén Martin Mateo senala que, precisamente todas las
disfunciones ambientales que se han venido produciendo, en la utili-
zacion de bienes ambientales, se han imputado al abuso y apropiacion
individual de bienes por esencia comunes, con animo de abaratar los
productos.®

En nuestra opinidn, se debe avanzar en “sanear” la economia actual, en
el sentido de que los productos y servicios debieran reflejar su verda-
dero costo, incluyendo especialmente el costo de internalizar las exter-
nalidades. Por lo tanto, el uso de cualquier bien publico deberia tener
asociado un pago asociado, especialmente en aquellos casos en que se
produce un menoscabo ambiental, como en el caso de las descargas de
sustancias contaminantes a las aguas.”

Al respecto se sostiene que, en el &mbito productivo, puede preverse
que quienes vean incrementados sus costos internos de produccién con
los costos externos que deberan incorporar a ellos, buscaran la manera
de trasladar estos mayores costos a los compradores de sus productos
o0 a los usuarios de sus servicios, los cuales, en definitiva, cargaran con
su peso.” Es por ello que se critica que la regulacion ambiental tiene
mayores impactos sobre los grupos de ingresos mas bajos, sobre todo
cuando pueden hacer subir los precios de bienes de primera necesidad
(alimentos, ropas, agua, etc.). Sin embargo, cuando el instrumento per-
mite generar recursos, como es el caso de los tributos, el uso de estos
recursos permite generar efectos distributivos importantes.”

Por otra parte, puede preverse que llegard un punto mas alla del cual
esta transferencia de costos, por razones de competitividad, no podra
continuar, lo que significara que quienes abusen de estos bienes debe-
rdn comenzar a asumir estos costos con cargo a sus utilidades, a riesgo
de no poder seguir colocando en el mercado sus productos o servicios.”

Pero, independiente de quien termina pagando el tributo, si se obtiene
un cambio en los precios relativos, se consigue un patrén diferente de
consumo y produccién que puede llegar a tener un impacto positivo so-
bre el medio ambiente.” En el productor la conducta se dirige hacia la
busqueda de tecnologias limpias que sean capaces de reducir la des-

69 MARTIN MATEO, Ramén. En: Desarrollo Sostenible y Proteccién del Medio Ambiente, articulo
inserto en la obra de varios autores titulada “ La Revolucién Ambiental Pendiente”, Editorial
Civitas, Espafa, 2002, paginas 69 y 70.

70 No obstante, estimamos que el uso debiese ser gratuito en casos en que éste no sea exclusivo
ni excluyente y, al mismo tiempo, no produzca deterioro ambiental, como en el caso de uso
recreativo.

71 VALENZUELA. Rafael, op. cit., pagina 25.

72 O’"RYANy ULLOA, op. cit., pagina 296.

73 VALENZUELA, Rafael, op. cit., pagina 25y 26.

74 PETERS, lan, op. cit., pagina 21.
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carga de sustancias contaminantes y, por tanto, no lleven aparejado el
pago del tributo, y en el consumidor, que frente a un producto contami-
nante mas caro (ya que el tributo al fin y al cabo se traslada a un mayor
costo del producto final] opte por el méas barato que resulta al mismo
tiempo menos perjudicial.”

En este ambito, se puede sostener que el cambio de patrones de con-
ducta en los consumidores conllevaria seguramente a un cambio de
conciencia a nivel social, respecto de la forma y los medios que utilizan
las personas para satisfacer sus necesidades.

Por otra parte, es probable que la aplicacién de tributos ambientales
también se critique, en base a la existencia de normas de emision y
normas de calidad ambiental. Sin embargo, y pasando ahora a una li-
nea argumentativa méas bien valérica, resulta cuestionable partir de la
premisa de que el “ptimo social” es tener niveles de calidad ambiental
de las aguas que no superen “x” unidades de sustancias contaminantes
en las aguas. El asunto es que nunca podremos aspirar a tener rios, la-
gos y mares realmente limpios, puesto que siempre tendran este nivel
“tolerable” o “no riesgoso” de contaminantes.

En esta misma linea, resulta cuestionable el hecho de que el modelo
de sociedad de consumo que actualmente abrazamos fervientemente
promueve efectivamente el “bien comdn” y si verdaderamente cons-
tituye una via para lograr la mayor realizacion material y espiritual’
de los seres humanos. Para muchos, ya es un hecho indiscutido que
el Planeta Tierra no sera capaz de sostener por mucho tiempo mas el
actual ritmo de “desarrollo”, con la consecuente constante de explota-
ciéony contaminacion de los recursos naturales, particularmente consi-
derando que gran parte de las veces se llega a amenazar la capacidad
de regeneracion de la naturaleza de esos mismos recursos limitados e
imprescindibles para la supervivencia humana.

75 YAGUE, Isabel, op. cit., pagina 353.

76 Asumiendo el riesgo de criticas y prejuicios, pero siendo consecuente con las propias creen-
cias, creemos que es necesario aportar a los antecedentes del presente trabajo un breve co-
mentario a las investigaciones realizadas por el japonés Masaru Emoto. Dicho estudio consistié
en fotografiar miles de gotas congeladas de agua, provenientes de distintas fuentes (pristinas
y contaminadas) y sometidas a diferentes estimulos (palabras, pensamientos y emociones). El
resultado revelé que la pureza o ausencia de contaminantes, asi como los estimulos positivos
(amor, gratitud, respeto, etc.] forman estructuras cristalinas armonicas de las moléculas de
agua. Por el contrario, el agua contaminada o sometida a estimulos negativos (odio, tristeza,
agresion, etc.) forma estructuras cadticas, sin luminosidad, fragmentadas o incluso sin estruc-
tura definida. En caso de ser confirmados los analisis de este investigador, el descubrimiento
es trascendental, ya que, si consideramos que el cuerpo humano y el Planeta Tierra estan
compuestos en un alto porcentaje de agua (aproximadamente un 70%], la importancia de la
calidad del agua seria vital para nuestro estado interior. Para mayores antecedentes consultar:
EMOTO, Masaru. Mensajes del Agua, Editorial La Liebre de Marzo, 2007.
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IV.- PRESUPUESTOS PARA SU EXISTENCIA

A.- Posibilidad Constitucional y Legal de Aplicar Tributos Ambienta-
les en Chile

El analisis de la constitucionalidad de un tributo se debe hacer cargo
de dos facetas principales, primero el aspecto formal, estrechamente
vinculado al Principio de Legalidad de los tributos consagrado expre-
samente en el articulo 19 N° 20 de nuestro texto constitucional, para
revisar luego aspectos materiales o limites de fondo a la potestad tri-
butaria, al relacionar la garantia sefalada con las demds garantias pro-
tegidas por la Constitucion que establecen limitaciones a la facultad de
establecer tributos.

En este orden de ideas, el Principio de Reserva Legal se presenta como
un limite formal a la tributacién, mientras que los restantes, esto es, el
Principio de Igualdad, Principio de Proporcionalidad (no confiscatorie-
dad) y el Principio de No Afectacién de los tributos, constituyen limites
de fondo por cuanto apuntan al contenido mismo del tributo y no a la
forma que debe observarse en su establecimiento.

Sin embargo, antes de entrar en el andlisis enunciado, se debe hacer
presente la dificultad que se presenta en el estudio de los aspectos
constitucionales vinculados a la tributacidn, a causa de las carencias
que presenta en este punto la doctrina nacional.”” Estas carencias se
relacionan tanto con la falta de un consenso basico, en cuanto a cua-
les serian las garantias que debe analizarse, asi como con la ausencia
de un analisis que comprenda a la Constitucién en su conjunto.” De
esta forma, la enunciacién efectuada responde a aquellos principios
de caracter basico y representan, ademas, los aspectos que han sido
analizados por el Tribunal Constitucional, al pronunciarse sobre la co-
rrespondencia de un determinado precepto legal tributario con el texto
constitucional.

77 Ver MASBERNAT, Patricio, Garantias Constitucionales del Contribuyente: Critica al Enfoque de
la Doctrina Nacional. En Revista de Derecho de la Universidad de Talca lus et Praxis, volumen
8, N° 2, Chile, 2002. [En linea] http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
00122002000200010& ng=es&nrm=iso [consulta 15 de abril de 2010].

78 Cabe advertir que un examen de constitucionalidad mas profundo debiera basarse en un texto
normativo determinado, a fin de poder desarrollar cabalmente las garantias involucradas en
el establecimiento de un tributo ambiental y, especificamente, sobre la contaminacién de las
aguas.
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A fin de hacernos cargo de lo senalado, se intentard hacer un acerca-
miento mas alla del aspecto formal, complementando el analisis con
los aspectos materiales de las garantias constitucionales involucradas
en la tributacion, supliéndose la falta de texto especifico por supuestos
de aplicacién del impuesto en comento, supuestos que, naturalmente,
se enuncian Unicamente a modo de ejemplo, constituyendo sélo la base
para una discusidn posterior.

Ademds, se hace presente que el estudio de cada principio, en caso que
ello proceda, serd antecedido de una breve enunciacion del contexto
histérico con la finalidad de poner de manifiesto los motivos que origi-
naron el establecimiento de los referidos principios constitucionales,
permitiendo una comparacion entre el estado social actual y el existen-
te al momento de su establecimiento.

1) Principio de Reserva Legal en el establecimiento de los tributos 79

Histéricamente se ha senalado que el Principio de Reserva Legal
en materia tributaria tiene su fundamento en la auto imposicion,
que se basa en que los contribuyentes sélo se obligan a aquellos
tributos en los cuales han consentido, y en el control a los poderes
de la Administracién.

Asimismo, en su concepcidn histoérica, este principio protege el
derecho de propiedad puesto que el tributo se concebia como una
limitacién al dominio, concepto que hoy en dia ha sido morigerado,
dejando de ser visto el tributo Unicamente como un elemento que
merma el patrimonio del contribuyente, pasando a ser ademas un
instrumento de redistribucion del ingreso,® Gtil para la obtencién
de otras finalidades extra fiscales.

Siguiendo al tratadista argentino Dino Jarach,® se indican a conti-
nuacién las consecuencias juridicas del citado principio:

al Se requiere de una ley, esto es, discusién parlamentaria, como
presupuesto necesario de la existencia de un tributo.

79 En este sentido, es Util mencionar la distincion que al efecto efectian Bérbara Meza y David
Ibaceta, en su obra ya citada. Los referidos autores precisan que el Principio de Legalidad en
materia tributaria es aplicable a todo acto proveniente de la administracion, en tanto que la
reserva legal se refiere a la necesidad de una norma de rango legal en el establecimiento de la
obligacion tributaria, op. cit., pagina 184.

80 MEZA, Bérbara e IBACETA, David. op cit., paginas 185 a 188.

81 JARACH, Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Tercera Edicion, Abeledo-Perrot, Ar-
gentina, 1996, paginas 297 a 299.
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b] No es admisible la delegacidn de facultades del Poder Legisla-
tivo al Ejecutivo con la finalidad de crear tributos o establecer
exenciones, con la salvedad que en algunos paises si se admite
la delegacion, aunque con restricciones.

c) La ley debe definir todos los elementos de la obligacion tributa-
ria.

d) Se prohibe el establecimiento de tributos y exenciones por la via
de la interpretacion analdgica.

De la simple lectura de los presupuestos anteriores es facil con-
cluir que, desde el punto de vista del Principio de Reserva Legal,
seria perfectamente posible el establecimiento de un tributo sobre
los vertidos de sustancias contaminantes a las aguas, en tanto, su
establecimiento se efectle por ley. Conforme con ello, el Estado
estd autorizado a establecer tributos con la finalidad de proteger
el medio ambiente, puesto que teniendo como horizonte este prin-
cipio constitucional la finalidad que se asocie al establecimiento
del tributo no es una limitante para el legislador.®

En otras palabras, tributos fiscales y extra fiscales son perfecta-
mente posibles, puesto que el texto constitucional no exige una
finalidad fiscal, esto es, meramente recaudatoria, en el estable-
cimiento del tributo. Lo anterior, es la ldgica consecuencia de la
concepcidén de la formulacién del Principio de Legalidad® (en ma-
teria tributaria) en nuestra Constitucién, concepcién meramente
formal, al no haberse establecido por el constituyente una finali-
dad especifica que necesariamente justifique la imposicién de un
tributo.

La literatura nacional ha tratado previamente este punto, inclinan-
dose por la factibilidad constitucional de establecer tributos so-
bre “hechos contaminantes”, debiendo en todo caso observarse el
Principio de Legalidad de los tributos establecido en nuestro texto
constitucional,® lo que reafirma la conclusidon que expresamos.

82

83

84

Cabe tener presente ademas que conforme se indica en el articulo 65 de la Constitucidn, las le-
yes que versen sobre materia tributaria sélo pueden tener su origen en la Cdmara de Diputados
y son de iniciativa exclusiva del Presidente de la RepUblica limite que se complementa ademas
con lo establecido por el articulo 63 N° 2y N° 14 de la misma.

Este principio se encuentra recogido en el articulo 19 N° 20 de nuestro texto constitucional, que
indica que se garantiza a todas las personas: “La igual reparticion de los tributos en proporcion
alas rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticién de las demds cargas
publicas.”

Véase MATELUNA, Rodrigo, op. Cit., paginas 96 a 98. La conclusion expuesta por el autor se
desprende del anélisis de las disposiciones constitucionales que constituyen los principios de
la tributacion.
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En este sentido, Rodrigo Mateluna Pérez,® luego de una revision
de la doctrina nacional®y de jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional,¥ ha concluido que el caracter extra fiscal es una finalidad
que puede atribuirse a la tributacidn, puesto que, el ejercicio de
la potestad tributaria no esta restringida a la recaudacion fiscal.
Sobre este punto concluye que: “tanto en la historia fidedigna del
establecimiento de la potestad tributaria en nuestra Constitucion,
como en el concepto de nuestra Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional, el tributo es uno de los elementos del Estado para
dirigir la economia y contribuir a crear las condiciones necesarias
para el bien comun”.8

Esta conclusidn es coincidente con el anélisis que se ha realizado
en la doctrina sobre el alcance del Principio de Legalidad, la que
ha establecido qué elementos de la obligacion tributaria deben ser
los comprendidos expresamente en la ley, sin extenderse a revisar
en esta parte, cual es el fundamento que debe inspirar el estable-
cimiento de un tributo.®

En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado me-
diante sentencia de 26 de noviembre de 2007, indicando en su con-
siderando vigésimo octavo:

“Que, como se ha indicado, el articulo 19 N° 20 de la Constitu-
cion Politica de la Republica se refiere a “establecer” tributos y
éste término importa, segun su sentido natural y obvio, “fundar,
instruir” u “ordenar, mandar, decretar”. De modo tal que el esta-
blecimiento de un tributo supone la determinacién claray precisa
de los elementos esenciales de la obligacidn tributaria, esto es, el
sujeto pasivo obligado, el hecho imponible, la base, la tasa y las

85
86

87

88
89

MATELUNA, Rodrigo, op. cit., paginas 88y siguientes.

El autor distingue tres corrientes de opinidn al respecto, recogiendo para ello el analisis de la
potestad tributaria, de manera de determinar si ésta tiene un limite de caracter material o sélo
estd circunscrita a limites formales. Conforme a la primera postura, sostenida por los profe-
sores Pedro Massone Parodi y Juan Eduardo Figueroa Valdés, la potestad tributaria consiste
en la facultad del Estado de establecer tributos, sin que exista referencia a cudles deben ser
las finalidades en dicho establecimiento. Una segunda corriente de opinién es la que postulan
los profesores Enrique Evans de la Cuadray Eugenio Evans Espifieira, para quienes la potestad
tributaria consiste en los medios con que cuenta el Estado para el cumplimiento de sus fines,
entre los cuales se encuentra el bien comun. Finalmente, la tercera corriente a que hace re-
ferencia el autor en su obra es la postulada por la profesora Angela Radovic Schoepen, quien
acepta el ejercicio de la potestad tributaria con fines extra fiscales, haciendo mencién a los
fines “econdémico sociales” de la tributacion.

El fallo del Tribunal Constitucional en que funda su conclusién el autor, es la sentencia emitida
con fecha 20 de octubre de 1998, bajo el Rol N° 280.

idem.

Victor Manuel Avilés, en su obra “Legalidad Tributaria”, Editorial Juridica de Chile, 2005, hace
un extenso andlisis de esta garantia, el cual se centra en determinar la exactitud con la cual
deben indicarse en la ley los elementos que constituyen la obligacién tributaria.
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2)

exenciones, en su caso; todo lo cual debe encontrarse suficien-
temente precisado en la ley, pudiendo regularse sélo aspectos de
detalle por la potestad reglamentaria de ejecucion”.

De esta forma, tanto desde el punto de vista de los limites a la
potestad tributaria como del andlisis del principio de legalidad es
posible concluir que el establecimiento de tributos con la finalidad
de proteger el medio ambiente es perfectamente factible, siendo
necesario que su establecimiento se efectle por ley.

Sin perjuicio de lo anterior, el principio de legalidad podria tener
relevancia para descartar derechamente la delegacién de faculta-
des en la Administracion para determinar alguno de los elementos
que constitutivos del hecho gravado en un tributo de estas carac-
teristicas, puesto que la mayoria de la doctrina nacional se inclina
por darle una extensién amplia, aunque no escrita, al Principio de
Legalidad.” De esta forma, la Administracién sélo podria operar
en la determinacién del tributo, el que tratdndose de las descargas
o vertidos de sustancias contaminantes sobre las aguas debiera
centrarse en aspectos técnicos, segln se explica mas adelante en
la propuesta general de aplicacion.

Principio de Igualdad

En el marco del presente trabajo, sin duda, es el anélisis del Prin-
cipio de Igualdad uno de los mas trascendentes a la hora de es-
tablecer la factibilidad constitucional de un tributo de caracter
ambiental. Al efecto, surge inmediatamente como interrogante el
determinar cual seria la justificacién para la imposicion en el de-
sarrollo de ciertas actividades econdmicas y no de otras.

Para contextualizar el analisis senalaremos primeramente que,
en su vertiente tributaria, este principio se origina como parte de
la filosofia liberal que concebia los tributos con fines esencialmen-
te fiscales [mantenimiento del orden, defensa, seguridad, moral
y buenas costumbres), razén por la cual se relacionaba al hecho
gravado con las riquezas de cada ciudadano, vinculdndose con el
enunciado que postulaba, de modo general, que “a iguales rique-
zas correspondian iguales tributos”,” estableciéndose el concepto

90

91

En este sentido, EVANS DE LA CUADRA, Enrique y EVANS ESPINEIRA, Los Tributos ante la
Constitucion, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicion, Chile, 1997, paginas 70 y siguientes.
En igual sentido, MEZA, Barbara e IBACETA, David, op. cit., pagina 317. Asimismo, AVILES Vic-
tor, op. cit., paginas 98y siguientes.

Ver EVANS DE LA CUADRA, Enrique y EVANS ESPINEIRA Eugenio, op. cit., pagina 52.
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de capacidad contributiva como un postulado que no admitia ex-
cepciones.

Posteriormente, la forma de concebir este principio se fue modi-
ficando de tal manera de dar paso también a otras finalidades del
Estado y no solamente la provision de recursos. Es asi como Dino
Jarach? indica que actualmente, la capacidad contributiva "no es
una medida objetiva de la riqueza de los contribuyentes, sino una
valoracién politica de la misma [...) puesto que ésta contempla to-
dos los valores relevantes para la actividad del Estado”. Es decir,
el establecimiento de la imposiciéon puede discriminar teniendo
como soporte una finalidad politica previa en que se determine
una diferencia, que en el caso que nos atane, seria relativa a la
proteccién y preservacién del medio ambiente.

En el mismo sentido, Evans de la Cuadra y Evans Espifeira, pos-
tulan que en la actualidad la capacidad contributiva deja de ser
un concepto objetivo que reposa en los recursos econémicos del
contribuyente, para dar paso a la subjetividad estatal en la prose-
cucién de sus fines. Sobre este punto concluyen: “Lo relevante de
la igualdad tributaria -y que la distingue del principio general de
igualdad ante la ley- radica en la necesaria consideracién de la
capacidad contributiva mas que de las personas. Por ello, no pue-
de radicarse exclusivamente en una consideracién numérica, de-
biendo para cumplirse el principio, asegurar el mismo tratamiento
para quienes se encuentran en analogas situaciones, permitiendo
la formacién de distingos o categorias, siempre que éstas descan-
sen en criterios de razonabilidad, excluyéndose toda discrimina-
cién arbitraria, injusta u hostil contra determinadas personas o
contra determinada categoria de personas”. %3

De esta forma, el establecimiento de un tributo ambiental debe
vincularse necesariamente con una valoracion econémica del me-
dio ambiente, en particular, en relacién al uso y proteccion de los
recursos naturales, de manera tal de justificar y concebir como
razonable, su establecimiento. Lo anterior, por cuanto sélo desde
este punto de vista se percibe la disimilitud entre las situaciones
en que se encuentran los agentes que utilizan las aguas como
cuerpos receptores de sustancias contaminantes de aquellos que
no, y parece razonable exigir una prestacion por el uso del recurso
hidrico que permita, promueva y garantice su uso racional y sus-
tentable.

92
93

JARACH, Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tri~butario, op. cit., pagina 301.
EVANS DE LA CUADRA, Enrique y EVANS ESPINEIRA, Eugenio, op. cit., pagina 53.
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Dicho de otra forma: ;resulta justo y equitativo que quienes desa-
rrollan actividades que no degradan las aguas y por ende, no usan
-ni menoscaban- bienes publicos, paguen tributos en una cantidad
equivalente a quienes si lo hacen? ; No seria consecuente con la
proteccién a los bienes comunes la necesidad de retribuir, a lo
menos indirectamente, por la via de la tributacion?

Continuando el anélisis de este principio, cabe remitirse a un as-
pecto particular dentro de la igualdad; es decir, si se vislumbra
como posible efectuar distinciones entre quienes se encuentren,
hipotéticamente, ya afectos al tributo.

Sobre este aspecto, cabe senalar que el Principio de Igualdad se
vincula ademas con el Principio de Generalidad, en el entendido
que los tributos deben aplicarse entre quienes incurran en la con-
ducta gravada. Siguiendo a Patricio Masbernat® indicaremos que
la generalidad en la imposicién implica que “verificados los su-
puestos que prevé la ley para que una persona se constituya en
deudora frente al Fisco, queda constituida en esa calidad sin que
pueda liberarse de su obligacidn. Pero todas las personas dentro
de esa categoria quedan obligadas, y no pueden establecerse tri-
butos a personas individuales.” Este autor reconoce como excep-
cion a este principio las exenciones, las que son “adoptadas en
razén de circunstancias de caracter econémico, politico y social
apreciadas ellas por el legislador”.

De esta forma, si bien en principio no pueden efectuarse diferen-
cias entre quienes estén afectos al tributo ambiental, son aplica-
bles las exenciones en tanto se respeten exigencias de razonabili-
dad justificantes del trato diferenciado, las que se pueden consistir
por ejemplo, en el uso inocuo de las mismas teniendo en vista que
el objetivo de la imposicién es, en un sentido amplio, la proteccién
del medio ambiente.

Por otra parte, es importante destacar que igualdad no quiere de-
cir una misma carga tributaria pareja, y por lo tanto, un tributo
puede aplicarse por ejemplo, con tasa diferenciadas de manera
progresiva, por cuanto lo que exige la Constitucion es la “igual re-
particién de los tributos, en proporcién a las rentas o en la progre-
sién o forma que determine la ley.”

Para estos efectos, adquiere plena validez lo ya sefalado en cuanto
a las distinciones que pueden establecerse entre grupos de suje-

94

MASBERNAT Patricio, op. cit.
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tos para efectos de determinar su aptitud para ser sujetos pasivos
del tributo o no, entendiéndose este caso, como una diferencia de
carga tributaria entre grupos de contribuyentes. Tales diferencias,
claro estd, deben fundarse también en criterios de razonabilidad,
como podria ser por ejemplo una progresion en tasas y tramos
diferenciados de tributacion en base a pardmetros como el gra-
do de toxicidad del vertimiento de sustancias contaminantes, el
caudal de descarga, las caracteristicas particulares de la cuenca
hidrografica de que se trate, los niveles de saturacién de la misma,
entre otros, todos elementos de caracter objetivo que tiendan a
determinar una cierta medida de valoracion del uso del recurso hi-
drico en funcion a sus posibilidades de recarga y autodepuracién.

Principio de Proporcionalidad (No Confiscatoriedad)

Histéricamente, la exigencia de proporcionalidad en el estable-
cimiento de los tributos ha actuado como control a la medida o
magnitud que se les asigne, de forma de evitar que por esta via se
afecte de manera indebida el patrimonio y propiedad de los contri-
buyentes. Por otra parte, el principio de proporcionalidad implica
ademads un control que impide que la alta tributacion desincentive
el desarrollo de las actividades econémicas.

Como indica Jarach? al comentar un fallo de la Corte Suprema
argentina que se basa en este principio: “La doctrina de la Corte
se funda en el principio que los impuestos no pueden ser confis-
catorios, no ya en el sentido que se respete la garantia formal de
legalidad, sino que no se quite al derecho de propiedad su conte-
nido.” De esta forma, el citado autor reconoce un contenido ma-
terial a esta garantia que limita de manera expresa la tributacidn,
impidiendo que esta se extienda mas alla de lo que se entienda por
razonable en un contexto dado.

Nuestra Constitucién prohibe el establecimiento de “tributos ma-
nifiestamente desproporcionados o injustos”,? recogiendo en su
texto el principio sefalado. Sin embargo, no existe un consenso
sobre lo que debemos entender por tributo confiscatorio, tema
que ha sido objeto de constante debate desde el seno de la Comi-
sion de Estudios de la Nueva Constitucion, hasta nuestros dias, a
través de los pronunciamientos del tribunal Constitucional.

En la doctrina nacional, la proporcionalidad ha sido entendida
como la necesidad de establecer una carga tributaria adecuada y
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JARACH, Dino, op. cit., pagina 326.
Articulo 19 N° 20 inciso 2° de la Constitucion.
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razonable, que debe “guardar segln la naturaleza de la riqueza y
caracteristicas del tributo, una cierta medida que, para ser justa,
no debe exceder lo que aconseje una razonable prudencia”.”’

La proporcionalidad se vincula entonces a la razonabilidad, en fun-
cion al tipo de tributo y la riqueza, siendo necesario en todo caso
darle contenido al primero de estos conceptos. Conforme indica
el profesor Ricardo Haro, la razonabilidad se vincula con justicia
y equidad, debiendo considerar todos los elementos informantes
del Ordenamiento Juridico para desentranar que debe entenderse
por tales, consideradas en base a la misma Constitucion y al con-
texto social, y en palabras del autor a:"las condiciones de persona,
tiempo, modo y lugar y en funcién de todos los valores que, en un
orden jeradrquico, integran el plexo axioldgico del orden juridico
(libertad, igualdad, solidaridad, paz, seguridad, orden, bienestar,
etc.)".%

El Tribunal Constitucional, interpretando el contenido de esta ga-
rantia, ha sefalado que la desproporcionalidad o injusticia del tri-
buto y, en particular, de la tasa, debe ser apreciada considerando
factores como la capacidad de pago del contribuyente, la califica-
cion del bien que se trate conforme a su uso (suntuario, de consu-
mo habitual, prescindible u otros)?y si con su aplicacién impide el
desarrollo de una actividad econdmica.'®

Asimismo, ha indicado este Tribunal que debe entenderse por
“manifiestamente desproporcionado”, esto es, una desproporcion
o injusticia manifiesta, clara y patente en la disposicion legal que
se trate, y que “traspasen todos los limites de lo razonable y pru-
dente”. Finalmente concluye que este es un concepto que debe
ser analizado caso a caso: “al no encontrarse contemplado por la
propia Constitucién o la ley un concepto de lo que se entiende por
manifiestamente desproporcionado o injusto, tal determinacion
debe quedar entregada a lo que la justicia constitucional decida,
caso a caso, en materia de proyectos de ley o de leyes”.™™

De lo sefalado se desprende que el establecimiento de tributos
de caracter ambiental no pugna con la no confiscatoriedad de los
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MASBERANT, Patricio, ob. cit.

HARO, Ricardo, La Razonabilidad y las Funciones de Control. lus et Praxis Afo 7 N° 2,
2001, p. 179-186 [En lineal http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
00122001000200008&Ing=es&nrm=iso [fecha de consulta: 1 de abril de 2010]

Se aprecia entonces que el razonamiento del Tribunal Constitucional recoge aspectos extra
fiscales en la calificacion del tributo que analiza.

Tribunal Constitucional, Rol N° 219. Sentencia de 29 de julio de 1995.

Tribunal Constitucional, Rol N° 280. Sentencia de 20 de octubre de 1998.
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tributos, en tanto su monto no sea desproporcionado o desmedido
de manera que implique por esa via una afectacién indebida del
derecho de propiedad.

Asimismo, puede ser visto como una herramienta de distribucion
social de los costos de las actividades contaminantes, cumplién-
dose de esta forma con el deber del Estado de proteger el medio
ambiente dado que no existen instrumentos juridicos que obliguen
a los particulares a internalizar sus externalidades negativas.

Por otra parte, el Principio de Proporcionalidad estaria resguar-
dado, toda vez que, tal como sucede en la experiencia comparada
y segln se expondra en la propuesta que se hace en este trabajo,
el monto de la tasa seréd proporcional a la cantidad de descar-
gas contaminantes que el contribuyente o agente contaminador
realice, aumentando dicha proporcidn, por ejemplo, en funcién de
las cargas contaminantes (expresadas en volimenes), la concen-
tracion y peligrosidad de la sustancia contaminante, el caudal de
descargay el tiempo de vertido, lo que asimismo ayuda a raciona-
lizar la forma de reparticidn de los tributos entre los sujetos que
incurran en el hecho gravado, sirviendo ademas al cumplimiento
de los parametros del Principio de Igualdad.

De esta forma, la mera aseveracidon que este tipo de impuestos
generaria una carga tributaria excesiva, no es un argumento que
pueda limitar a priori la discusidn, siendo necesario analizar el
quantum del tributo, en funcion a los criterios expuestos tanto por
la doctrina como por el Tribunal Constitucional, esto es, contex-
tualizacion del tributo con el resto del Ordenamiento Juridico para
determinar su corresponden a principios de razonabilidad y equi-
dad.

Por otra parte, debera analizarse ademas el monto y proporcion
de la carga tributaria que deba soportar el contribuyente, sin que
ello implique una prohibicién per se a la tributacion ambiental,
constituyendo Unicamente una limitacién al monto del tributo.®

102

Lo que si puede discutirse en este dmbito, conforme al texto constitucional, es si el principio
“quien contamina paga” puede extenderse a la prohibicion de desarrollar una actividad econé-
mica en tanto la imposicién al internalizar el costo ambiental sea tan alta que impida finalmen-
te su ejecucion. Si bien no se ha analizado este punto, creemos que en principio seria admisible
un tributo ambiental confiscatorio en cuanto con la emisién de contaminantes se afecte la vida
de las personas.
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4)

Principio de No Afectacion de los Tributos

La no afectacion de los tributos' se relaciona con un principio
juridico de politica fiscal, que postula no vincular gastos con de-
terminados ingresos de manera permanente, lo que se traduce en
la prohibicion de ligar juridicamente un tributo con una finalidad
determinada. Por medio de esta prohibicion se intenta “condicio-
nar un gasto a una recaudacion tributaria especifica, directa y ju-
ridicamente afectada a un destino vinculado a ese gasto™."%

De esta forma, el establecimiento de un tributo de caracter am-
biental en si mismo, no implica una afectacion especifica, en tanto
los recursos no se destinen de manera especifica al financiamien-
to de ciertos gastos.

No obstante, cabe destacar que conforme establece el mismo
texto constitucional,'®® este principio admite excepciones, tenien-
do trascendencia para nuestros fines, la relativa a los tributos de
afectacién que gravan actividades o bienes que tienen una clara
identificacion regional o local, estos Ultimos podran ser aplicados
por las autoridades regionales o comunales para el financiamien-
to de obras de desarrollo.

De esta forma, se debe determinar que se entiende por actividades
0 bienes que tienen una clara identificacion regional o local, a fin
de establecer si un tributo sobre la descarga de contaminantes
a las aguas cumpliria o no con este requisito, estableciendo en-
tonces si debiera responder a la naturaleza de una tasa o de un
impuesto.

Sobre este punto, existen varios pronunciamientos del Tribunal
Constitucional; sin embargo, éstos no otorgan mayor contenido
a las expresiones contenidas en la garantia. En efecto, en fallo
de fecha 14 de octubre de 1996, Rol N° 247, con motivo del re-
querimiento sobre la constitucionalidad del proyecto de ley que
pretendia la modernizacion del Servicio Nacional de Aduanas es-
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Este principio no debe confundirse con lo establecido en el articulo 67 inciso 4° que sefala:
“No podré el Congreso aprobar ningtin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin que
se indiquen, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender dicho gasto”.
Esta mencion se relaciona con la Ley de Presupuestos y es, por tanto, de caracter temporal,
a diferencia de lo que ocurriria con una afectacion de un tributo a un fin determinado, la que
permaneceria hasta la derogacion de la ley.

EVANS DE LA CUADRA, Enrique y EVANS ESPINEIRA, Eugenio, op. cit., pAgina 101.

La primera de ellas corresponde a los tributos cuya afectacion se encontraba consagrada con
anterioridad a la vigencia de la Constitucién y no sean derogados mediante un texto legal ex-
preso.
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tableciendo el pago de un tributo por ciertos servicios,'” en que
se destinaba expresamente lo recaudado al referido organismo,
el Tribunal Constitucional concluyd que tal precepto adolecia de
inconstitucionalidad por vulnerar el Principio de No Afectacidn,
descalificando su denominacién de “tarifa” puesto que no existiria
una efectiva prestacion “por cuanto, por una parte, senala que los
recursos provenientes de su aplicacién serdn ingresos propios del
Servicio Nacional de Aduanas, y por otra, no se da en este caso
las situaciones de excepcion que considera al respecto la Carta
Fundamental (...]"."” No se entrd al detalle entonces de los funda-
mentos por los cuales no se considerd aplicable la excepcion, in-
dicdndose que siendo un tributo necesariamente debia responder
al Principio e no Afectacidn, situacién que no se cumplia.

Por otra en sentencia pronunciada con fecha 5 de mayo de 1995,
con motivo del proyecto de ley modificatorio del Decreto Ley N°
3.063 sobre Rentas Municipales y la Ley N° 17.235 sobre Impuesto
Territorial™®, Rol N° 212, el Tribunal Constitucional indicé que el
precepto en analisis vulneraba el Principio de No Afectacidn pues-
to que “la norma otorga una atribucién que excede el claro sentido
de la normativa constitucional, porque permite el establecimiento
de tributos que se destinen a financiar cualquier tipo de gasto, en
circunstancias que, como esta dicho, por mandato del Constitu-
yente, solo pueden aplicarse a obras de desarrollo comunal.” En
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Los servicios consistian en procesamiento de declaraciones de importacidn, control aduanero
tarifado por pasajero (nacional e internacional) y control a los vehiculos que transporten pa-
sajeros que estén sujetos a despacho aduanero. La sentencia citada expone, en su conside-
rando noveno, los aspectos esenciales del tributo que analiza, indicando que consiste en:"una
tarifa aplicada al procesamiento de cada declaracién de importacion o de importacion de pago
simultaneo, afectas ambas al cobro de gravdmenes e impuestos, y de exportacién, o docu-
mentos que la reemplacen, asi como también una tarifa por cada pasajero de vuelo nacional e
internacional sujeto a control aduanero y a los vehiculos automotores de transito internacio-
nal, privados o publicos que transporten pasajeros que estén sujetos a recepcién o despacho
aduanero, fijando un monto maximo para estas tarifas y agregandose que el valor especifico
de cada una de ellas serd fijado por decreto supremo del Ministerio de Hacienda y que los
recursos provenientes de estos cobros constituiran ingresos propios del Servicio Nacional de
Aduanas y se incorporaran a su presupuesto. Se dispone, asimismo, que el reglamento esta-
blecera las condiciones, plazos, tramos y demas modalidades para el pago de estas tarifas y
que el Servicio estard obligado a devolver lo pagado si se acredita que los servicios prestados
no han correspondido a los niveles de eficiencia, calidad y oportunidad que se fijen anualmente
para estos efectos, agregandose que las discrepancias sobre el particular seran resueltas por
la Junta General de Aduanas en Unica instancia y sin forma de juicio. Finalmente, se establece
que los trabajos extraordinarios realizados por los funcionarios y que excedan la jornada diaria,
asi como los gastos en que incurran con ocasion de cometidos funcionarios o comisiones de
servicio seran solventados por el Servicio”.

Rol N° 247 de 1996, considerando décimo sexto.

El proyecto de ley senalado modificaba la composicion del fondo municipal comdn, estable-
ciendo conforme al considerando séptimo de la sentencia citada que: “este quedara integrado
también por un cincuenta por ciento del uno por ciento sobre el precio de venta en la trans-
ferencia de vehiculos con permisos de circulacién y un cincuenta por ciento del impuesto que
establece el articulo 41 del Decreto Ley N° 825, de 1974, sobre Impuesto a las Ventas y Servi-
cios; el restante cincuenta por ciento de este Gltimo impuesto sera de beneficio exclusivo de la
municipalidad donde tenga su asiento la notaria en que se haya formalizado la transferencia”.

José Ignacio Saavedra Cruz y Paula Madariaga Leiva

283



284

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

este fallo, se precisd entonces que los destinos de los tributos de
afectacion debian dirigirse necesariamente a financiar obras de
desarrollo comunal y dado que ello no se establecia en la ley, el
precepto fue declarado inconstitucional sin pronunciarse sobre el
contenido de este concepto.

Un analisis de lo que debe entenderse por obras de desarrollo co-
munal, es el desarrollado por Iris Vargas'?, quien tomd como base
lo dictaminado por la Contraloria General de la Republica, a pro-

pésito de las “obras de desarrollo local”, mediante dictamen N°
42.608 de 1994.°

Esta autora indica que los pronunciamientos de la Contraloria es-
tablecen ademas que se entienden comprendidas en el referido
concepto, tanto las obras de caracter material, como “los servicios
y acciones de los municipios dentro del &mbito de su competencia,
a favor de la comunidad.” Asimismo, utiliza los pronunciamien-
tos de la Contraloria, que definen los términos de lo que debe en-
tenderse por “desarrollar”, sefialando que consiste en progresar,
crecer econdmica, social, cultural o politicamente las comunida-
des humanas, para concluir que: “Por todo ello, las obras de desa-
rrollo local deben cumplir alguno de esos objetivos a favor de los
habitantes de la comuna”.™

De esta forma, tomando como base los pronunciamientos de la
Contraloria General de la Republica y las funciones vinculadas
al medio ambiente de los gobiernos regionales, establecidas por
la Ley Orgénica Constitucional sobre Gobierno y Administracién
Regional," Iris Vargas senala que por la expresién obras de de-
sarrollo regional debe entenderse: “la construcciéon u otra obra
de ingenieria destinada a la proteccion del medio ambiente, la
creacién o extension de un servicio regional de cardcter ambiental
que satisfaga de manera directa e inmediata las necesidades de
la poblacién, y la adquisicidn de elementos indispensables para la
prestacién del servicio regional ambiental que se cree”."

Este concepto estd en la linea de lo que se propone en el pre-
sente trabajo, por cuanto si bien es admisible el establecimiento
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VARGAS, Iris en obra ya citada.

El citado dictamen dispone que la expresion incluye “la construccion u otra obra de ingenieria,
la creacion o extension de un servicio municipal que satisfaga de manera directa e inmediata
las necesidades de la poblacion y la adquisicion de vehiculos y demds elementos indispensa-
bles para la prestacion del servicio referido.”

VARGAS, Iris, ob. cit., pagina 345.

La autora cita los articulos 17 letra cJ; 18 letra b) y 19 letra c), del Decreto con Fuerza de Ley
N° 1/19.175, de 2005, que fijé el texto refundido, coordinado y actualizado de la Ley N° 19.175,
Orgéanica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional.

VARGAS, Iris, ob. cit., pagina 346.
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de un tributo ambiental con caracteres generales, es claro que
para cumplir con la finalidad de mantener las posibilidades de uso
futuro de los recursos hidricos, el tributo que se imponga ideal-
mente debiera destinarse, por ejemplo, a financiar obras de purifi-
cacion de las aguas terrestres. De esta forma, se logra una debida
proporcion entre el uso del recurso hidrico y la contribucién a su
mantenimiento, manteniéndose un equilibrio entre lo que se paga
y el porcentaje del costo que deberia asumirse por el uso de un
bien publico.

B.- Valorizacion del Medio Ambiente

La regulacién de un tributo ambiental, necesariamente debe determi-
nar cuanto se va a cobrar por concepto de gravamen. En otras palabras,
se debe identificar a cuanto alcanza la brecha entre el costo social y el
costo privado, es decir, se requiere valorizar la externalidad.™

Este es uno de los aspectos técnicos mas complejos, ya que, segln
los expertos se sostiene que la principal desventaja de la aplicacion de
instrumentos econdémicos radica en que son menos predecibles que
los instrumentos de regulacion directa, ya que, son los agentes econd-
micos los que eligen cuanto reducir o cuanto contaminar. Si se fija el
tributo en un nivel muy bajo no se lograra la meta buscada,” pudiendo
incluso generarse el incentivo perverso de preferir pagar el tributo an-
tes de implementar tecnologias limpias.

El punto es que en relacién a los bienes privados, su valor, o precio, se
determina a través de informacion de mercado, donde los consumido-
res revelan sus preferencias por los bienes y servicios, mostrando su
disposicién a pagar. En cambio, con relacién a los bienes ambientales,
algunos de ellos poseen un mercado (como por ejemplo, las aguas o
los bosques), en cambio con los servicios ambientales (saneamiento
del aire, captura de carbono o asimilacién de residuos) no sucede lo
mismo, y el problema se acentla méas cuando pretende valorarlos."

Ciertamente, “en muchos casos nos encontramos con que existen im-
perfecciones en los mercados o son incompletos o directamente, hay
bienes o servicios que carecen de mercado. Son, entre otros, los casos
de externalidades, bienes publicos puros o bienes comunes de libre ac-
ceso, que aparecen en cuanto entramos a analizar los bienesy servicios
ambientales. Para indicar docentemente que “la dificultad para su va-

14 KAUFMANN, Jorge, op. cit., pagina 16.

15 O’RYAN, Rauly ULLOA, Andrés, op. cit., pagina 294.

16 MORILLO, Augusto y CAFFERATTA, Néstor. Vision Procesal de Cuestiones Ambientales, Edito-
rial Rubinzal-Culzoni, Argentina, 2004, pagina 255 y siguientes.
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loraciéon aumenta ya que no hay informacion explicita de mercado y se
deben aplicar otro tipo de metodologias mas complejas”."”

En consecuencia, salta a la vista que la valorizacién del medio ambiente, no
sélo a nivel de fijacion de tributos sino también en materias tales como respon-
sabilidad por dano ambiental, es mas compleja que la valorizacién de bienes
privados. Sin embargo, avanzar en esta materia es un imperativo ineludible.

Al respecto, son muchos los paises que han establecido tributos am-
bientales en materia de vertidos o descargas contaminantes a las
aguasy que, por tanto, han tenido que necesariamente valorizar el me-
dio ambiente. En este sentido, Chile se encuentra en un serio atraso,
particularmente en comparacién con los paises miembros de la OCDE.
Si bien es comprensible que la “realidad nacional” es distinta, desde el
minuto en que se busca integrar un organismo de dichas caracteristi-
cas y, especialmente, si nuestro pais ha sido aceptado como miembro
integrante de dicha organizacién, el “desafio pais” de estar a la “altura”
se hace cada vez mas evidente.™

De hecho, la valoracion econdmica de los diferentes impactos ambien-
tales permite priorizar, comparar y realizar una mejor asignacién de
los recursos. La importancia de lo anterior queda clara al observar que
vivimos en una sociedad en la que el problema de decidir qué es lo que
se produce, como se produce, y como se distribuye lo producido, ha sido
dejado en manos del mercado, el que, como se ha visto, es imperfecto.

En esta linea de pensamiento, Miguel Sarmiento pone el acento en
que “la importancia de la valoracion es indiscutible pues al ser un ins-
trumento Util para la gestion de los recursos naturales permite, si es
adecuadamente utilizado, dar criterios cuantitativos para dar prioridad
a las actividades de la sociedad”." “Esto, hace imprescindible buscar
metodologias que permitan valorar los recursos naturales a fin de ge-
nerar parte de la informacion necesaria para tomar decisiones y asignar
recursos de la mejor forma, ademés de disenar e implementar politicas
ambientales que permitan asegurar su uso sustentable”.”®

17 Palabras de Carlos J. De Miguel, oficial de Asuntos Econémicos de la Secretaria Ejecutiva de la
CEPAL, en: Valoracién Econdmica de la Degradacion Ambiental, pagina 27, en obra colectiva:
“Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina. Aplicacion y Cumplimiento de la Normativa
ambiental”, Fundacién Ambiente y Recursos Naturales FARN, PNUMA, Instituto de Derecho
por un Planeta Verde, Instituto del Banco Mundial, 23y 24 de septiembre de 2003, Buenos Aires,
Argentina. Citado por MORILLO, Augusto y CAFFERATTA, Néstor, op. cit., pagina 1.

18 La experiencia comparada se analizard brevemente en el Acapite N° 5 de este trabajo.

19 SARMIENTO, Miguel. Economia y Valor del Ambiente, Catedra de Economia y Administracién
Forestal, Facultad de Ciencias Forestales, Universidad Nacional de Santiago del Estero. Citado
por CAFFERATTA, Néstor y MORILLO, Augusto, op. cit., pagina 6.

120 CANCINO, José. Informe “Valoracién Econdmica de los Recursos Naturales y su Aplicacion a
la Areas Silvestres Protegidas, Departamento de Economia Agraria, Universidad Catélica de
Chile, pagina 1. [En lineal http://www.puc.cl/agronomia/c_extension/Revista/Ediciones/12/in-
forme1.pdf [Consulta 11 de mayo de 2010]
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Por consiguiente, se asume que la tarea de valorizar el medio ambiente
es compleja, en este caso, el costo del servicio ambiental que presta el
recurso hidrico (cuenca hidrolégical como receptor de contaminantes
0, envisto desde otro enfoque, el costo del valor del detrimento causado
al medio ambiente, pero al mismo tiempo se reconoce que es un de-
saffo ineludible, el cual seguramente podréa ser superado por nuestros
profesionales expertos (economistas, bidlogos, etc.), tal como se ha lo-
grado en otros paises.

Para estos efectos, es fundamental asegurar el delicado equilibrio en-
tre los necesarios requerimientos de eficiencia econémica, equidad so-
cial y sostenibilidad ambiental. Esta premisa ha de presidir y matizar
la aplicacion del principio respecto de la consideracién del agua como
bien econdmico bajo un riguroso enfoque estratégico, caracterizado por
la combinaciéon de una politica firme y consistente de avance hacia la
eficiencia econdmica-ambiental en la gestion del agua, con una estra-
tegia de implementacién regida por la gradualidad de los cambios en
las politicas,™ instituciones e instrumentos de gestién.” Lo medular
es comprender que no sélo se trata de alcanzar determinados objetivos
de calidad ambiental, sino de lograrlos en condiciones aceptables, es
decir, sin hacer pagar a la sociedad un precio excesivo por ello.”?

Finalmente, es preciso senalar que el analisis especifico de las meto-
dologias para determinacién del valor de los usos de los recursos na-
turales y de los danos al medio ambiente,'® asi como la determinacién
del monto a cobrar, por motivos de extensién no seran abordadas en
este trabajo.

C.- Consideraciones Practicas
1) Estructura Legal Consolidada y Capacidad Administrativa

La implementacion de tributos ambientales, al igual que otros
instrumentos econdmicos, requiere que previamente exista un
régimen legal sélido que sirva de sustento para su creacion. En
otras palabras, es necesario contar de antemano con un sistema
consolidado de control de la contaminacién del agua basado en
instrumentos tradicionales (regulacién directa).

121 Es conveniente destacar que el tan ansiado equilibrio no es una tarea que deba recaer sola-
mente en los legisladores, pues este desafio también recae en la administracion publica al
elaborar las distintas politicas de gestion de los recursos hidricos.

122 LOPEZ, Rall, op. cit., paginas 21y 22.

123 AZQUETA, Diego, op. cit., pagina 236.

124 Un estudio completo sobre este tema se encuentra en: PEARCE David y TURNER Kerry, Eco-
nomics of Natural Resources and the Environment, traducido al espafiol “Economia de los
Recursos Naturales y del Medio Ambiente”, 1995, Celeste Ediciones, Espafa. También véase
AZQUETA Diego, en obra ya citada.
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En el caso de los tributos por descarga de contaminantes, es pre-
ciso saber con anterioridad quién contamina y que caracteristicas
(volumen, concentracién, composicién, etc.) tienen sus vertidos.
Esto supone contar con un sistema de otorgamiento y seguimiento
de permisos y autorizaciones administrativas y tener un catastro
de descargas de contaminantes completo y actualizado. Asimis-
mo, es preciso dictar y aplicar normas de emisién y normas de
calidad ambiental, puesto que, la aplicacién de instrumentos eco-
ndmicos se basa necesariamente en el uso de instrumentos tradi-
cionales.”

A nivel comparado, un rasgo comun consiste en que la regulacion
basica [directa) y los sistemas de permisos constituyen la “colum-
na vertebral” de la proteccién ambiental, por lo que los instrumen-
tos econdmicos son construidos no como alternativas, sino como
complemento de los instrumentos tradicionales.™

Como ya se indico, en nuestro pais se ha avanzado bastante en la
dictacién de normas ambientales, en especial respecto de la dic-
tacién de las normas de emision de residuos liquidos.'”

Respecto de la informacion que maneja la autoridad, se debe se-
nalar que la SISS, en el ejercicio de sus potestades fiscalizadoras y
sancionatorias, mantiene un registro de los establecimientos que
descargan residuos liquidos, con la respectiva caracterizacion de
los mismos, y elabora informes periddicos de cumplimiento de la
normativa aplicable.”

Por otra parte, la reciente Ley 20.417, que crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia de Medio
Ambiente, establece notables avances en materia de informacion
ambiental.™?

125

126

127
128
129

DOUROJEANNI, Axel y JOURAVLEV, Andrei. Instrumentos Econdémicos para el Control de la
Contaminacién del Agua: Condiciones y Casos de Aplicacién, Debate Agrario, N° 33, pagina 161.
STERNER, Thomas y KOHLIN, Gunnar. Environmental Taxes in Europe, (Revista) Public Fi-
nance and Management, Department of Economics, Goéteborg University, Suecia, 2003, pagina
118. [En linea] http://www.spaef.com/file.php?id=376 [Consulta 30 de marzo de 2010] Es preciso
sefalar que la interacciéon de instrumentos es especialmente relevante si la determinacion del
valor del tributo es demasiado baja, ya que, en este caso se puede generar el incentivo perverso
de preferir pagar el tributo, antes que implementar tecnologias limpias, lo que seria altamente
riesgoso si no existiesen limites maximos de emision de residuos liquidos y niveles de calidad
ambiental de las aguas, previamente establecidos por una norma.

Véase el punto N° 3 del presente trabajo.

SISS [En lineal http://www.siss.cl [fecha de consulta: 15 de mayo de 2010].

Conforme al articulo 31ter de Ley 19.300, introducido por la Ley 20.417, se establece un Sistema
Nacional de Informacién Ambiental, administrado por el Ministerio del Medio Ambiente, el cual
indicard, entre otros datos, “las autorizaciones administrativas asociadas a actividades que
pueden tener un efecto significativo sobre el medio ambiente, o en su defecto la indicacién
precisa de la autoridad que dispone tal informacién™. Al mismo tiempo, segln el Parrafo 3°
del Titulo I de la Ley Orgénica de la Superintendencia de Medio Ambiente, fijada por el articulo
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En consecuencia, aunque falta bastante camino por recorrer en
relacién a las normas de calidad ambiental (en particular, secun-
darias), se puede concluir que en Chile ya existe un sistema con-
solidado de instrumentos tradicionales aplicables al control de la
contaminacién, incluyendo metodologias de monitoreo, procedi-
mientos de entrega de informacién, otorgamiento de permisos
(ambientales y sectoriales) y autorizaciones varias (por ejemplo,
puesta en marcha de una planta de tratamiento de RlLes o aguas
servidas) que sirven de base estructural para construir tributos
ambientales.

A su vez, es de esperar que la nueva institucionalidad ambiental
creada por la Ley 20.417, cumpla efectivamente su deber de fis-
calizar el cumplimiento de la normativa aplicable a la calidad de
las aguas y, al mismo tiempo, en el caso hipotético de existir, los
eventuales tributos ambientales. Para estos efectos, se requeriré
de técnicos especializados y medios econdmicos suficientes para
financiar los costos administrativos™® de acometer la funcién pu-
blica de controly fiscalizacion.™

Al respecto, senala Kaufmann que, en ciertos casos los costos ad-
ministrativos de los tributos ambientales (directos) pueden llegar
a niveles altisimos, como en el caso de fuentes fijas numerosas
y dispersas, debido principalmente a los costos de monitoreo."?
Sin embargo, considerando el sistema actual de control de la con-
taminacién de residuos liquidos, se estima que la gran mayoria
de las fuentes fijas ya estan identificadas, y por regla general, las
descargas de los pequenos y medianos agentes contaminadores
son sustancialmente menores, en comparaciéon con los vertidos
emitidos por los grandes.™ En el caso de fuentes difusas prove-
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132

133

segundo de la Ley 20.417, se establece un Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacién
Ambiental, a cargo de la Superintendencia de Medio Ambiente, el cual deberd proporcionar una
serie de antecedentes, como por ejemplo, los permisos ambientales sectoriales que se otor-
guen, los resultados de mediciones, andlisis y pruebas que se deban realizar de conformidad a
normas de calidad y normas de emisién, entre otros.

KAUFMANN, Jorge, op. cit., pagina 15.

Estimamos conveniente la inclusién de colaboradores privados en la funcién plblica de fisca-
lizacién, especialmente en labores de monitoreo y andlisis técnicos, financiados por el titular
de la actividad contaminante. Sobre este punto, es posible consultar: SAAVEDRA, José Ignacio.
“Auditorias Ambientales Independientes: A la Luz del Proyecto de Ley que Redisena la Institucio-
nalidad Ambiental”, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, Volumen N° 71, Chile, 2009.
En igual sentido, 0 "Ryan y Ulloa sefialan que “la existencia en los paises en desarrollo de una gran
cantidad de pequenos agentes contaminadores y explotadores artesanales de recursos crea gran-
des problemas de fiscalizacién y monitoreo. Esto es especialmente vélido si se quiere utilizar un
sistema de permisos transables o impuestos”. 0 "RYAN, Radly ULLOA, Andrés, op. cit., pagina 304.
Una posible solucién para controlar los vertidos contaminantes de pequenas fuentes fijas, puede
ser agruparlas con el objeto de convenir un Acuerdo de Produccién Limpia. Esta herramienta
voluntaria se ha utilizado en distintos sectores productivos tales como: Aserraderos y Rema-
nufacturas de la Madera, Productores de Queso, Asociacion de Talleres de Redes, Explotacion
Yacimientos Pequefia Mineria, Plantas de Procesamiento de la Pequefa Mineria, entre otros.
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2)

nientes de la agricultura, tal como se expondrd mas adelante en la
propuesta del presente trabajo, en particular respecto de pestici-
das y fertilizantes, se propone la tributacién indirecta.

Voluntad Politica y Aceptacion Social

Probablemente, la necesidad de contar con voluntad politica para
la creacion de los tributos ambientales juega un rol méas importan-
te que todos los presupuestos senalados precedentemente, pues-
to que, por regla general, en los hechos se alza como la piedra de
tope para su materializacion.'

En general, la aplicacién de nuevos tributos no es vista con buenos
ojos por los sectores productivos, debido a la pérdida de competi-
tividad en los mercados internacionales.”® Resulta evidente que el
incremento excesivo de los costos de produccién probablemente
redunde en la pérdida de competitividad a nivel internacional, en
el despido masivo de trabajadores e incluso en el cierre de las
empresas menos competitivas. Por lo mismo, es légico que si lo
Unico que se pretende es aumentar la recaudacidn fiscal, exista el
riesgo de que tributos ambientales puedan terminar “ahogando”
el sistema econdémico.

En razon de lo anterior, se sostiene que “el aumento de la pre-
sién fiscal, via impuestos ambientales, debe iracompanada de una
reduccién en otros impuestos. Es decir, el uso de instrumentos
fiscales como ayuda a la mejora del medio ambiente, debe en-
tenderse dentro de una politica global a favor del medio ambiente
que puede plasmarse en una reforma mas general del sistema
fiscal”.”3¢
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133
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135

136

Enigual sentido, O "Ryan y Ulloa sefialan que “la existencia en los paises en desarrollo de una
gran cantidad de pequefios agentes contaminadores y explotadores artesanales de recursos
crea grandes problemas de fiscalizacion y monitoreo. Esto es especialmente vélido si se quiere
utilizar un sistema de permisos transables o impuestos”. O "RYAN, Radly ULLOA, Andrés, op.
cit., pagina 304.

Una posible solucién para controlar los vertidos contaminantes de pequefas fuentes fijas,
puede ser agruparlas con el objeto de convenir un Acuerdo de Produccién Limpia. Esta herra-
mienta voluntaria se ha utilizado en distintos sectores productivos tales como: Aserraderos y
Remanufacturas de la Madera, Productores de Queso, Asociacién de Talleres de Redes, Explo-
tacion Yacimientos Pequefia Mineria, Plantas de Procesamiento de la Pequefa Mineria, entre
otros.

Concordamos con la opinién de O Ryan y Ulloa, en el sentido de que éste es uno de los aspec-
tos mas dificiles de lograry es especialmente desventajoso para los instrumentos econdmicos.
O“RYAN Rauly ULLOA, Andrés, op. cit., pagina 297.

BARDE, Jean Philippe. Green Tax Reforms in OECD Countries: An Overview, I Taller Regional
de Politica Fiscal y Medio Ambiente en América Latina y el Caribe, Chile, 2004, pagina 11. [En
lineal http://www.eclac.org/dmaah/noticias/discursos/3/14283/03_en.pdf [fecha de consulta:
30 de marzo de 2010]

YAGUE, Isabel, op. cit., p4gina 368.
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Por cierto, uno de los aspectos centrales que se plantean en el
presente trabajo, radica en que la implementacidén de tributos
ambientales en materia de calidad de las aguas debe idealmen-
te enmarcarse en una “reforma fiscal verde”." En este sentido,
la experiencia de otros paises demuestra que la posible pérdida
de competitividad internacional ha sido la clave para que paises,
como los de la OECD, hayan implementado reformas fiscales ver-
des™®, punto que se retomara en el acapite de experiencia compa-
rada.’

En la actualidad, existen estudios y datos disponibles que mues-
tran que no hay impactos significativos producidos por los tributos
ambientales en el comercio internacional, esto no significa que
la competividad no sea un tema, por el contrario, el insignificante
impacto en la competitividad internacional es el resultado de una
serie de medidas de mitigacion disenadas especificamente para
prevenir dichos impactos, tales como reduccién de tributos, exen-
ciones fiscales para sectores especificos, reembolsos tributarios y
la devolucion de impuestos a los sectores gravados.'s

Otro motivo por el cual los sectores productivos suelen oponerse
a la aplicacién de tributos ambientales, se refiere al hecho de que
la normativa legal directa normalmente es mas indulgente en el
caso de una industria establecida y més restrictiva en el caso de
las nuevas, lo cual es bien visto por las primeras, pues sirve como
barrera de entrada a nuevas empresas.’’

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que probablemente no
solamente haya intereses empresariales en contra de los tributos
ambientales, pues también “hay un aparato fiscal que histérica-
mente no ha tomado en cuenta los impuestos ambientales, lo que
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138
139

140

141

Las reformas fiscales verdes consisten, basicamente, en una reforma fiscal por la cual nuevos
tributos ambientales financian reducciones en otros tributos tipicamente sobre las rentas del
capital o del trabajo. El objetivo es mejorar la calidad ambiental y la eficiencia del sistema
fiscal, manteniendo el presupuesto publico inalterado. RODRIGUEZ, Miguel. Reforma Fiscal
Verde y Doble Dividendo. Una revisién de la evidencia empirica. 2001. [En linea] http://www.ief.
es/Publicaciones/PapelesDeTrabajo/pt2002_27.pdf [fecha de consulta: 10 de marzo de 2010].
BARDE, Jean Philippe, op. cit., pagina 11.

Cabe hacer la prevencion de que el estudio de las reformas fiscales verdes amerita por si mis-
mo un analisis separado que excede con creces los objetivos del presente trabajo.

BARDE, Jean Philippe, ob. cit., pagina 11. En esta misma linea, Peters agrega que “el mercado
y la competitividad son tal vez los temas politicamente mas importantes, especialmente por la
poderosa presiéon de algunos grupos de la economia que argumentaran contra todo tipo de re-
formas. En la mayoria de los casos, los efectos sobre el mercado y la competitividad tienden a
exagerarse. En primer lugar, en general los impuestos ambientales son de envergadura menor
y, en segundo lugar, si se compensan estos impuestos con una reduccién de otras impuestos,
los impactos son minimos”. PETERS lan, op. cit., pagina 18.

ANTONIO, Arnaldo, Los Impuestos Ambientales, Editorial Osmar Buyatti, Argentina, 2007, pa-
gina 88.
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implica un problema de comunicacién -a lo que cabe agregar, ca-
pacitacién y coordinacion- entre los recaudadores de impuestos,
por un lado, y los 6rganos con competencia ambiental por otro”.'s?

Asimismo, los grupos ecologistas suelen oponerse al uso de ins-
trumentos econdmicos para la proteccién del medio ambiente, ya
que, los consideran como “permisos” o “licencias” para contami-
nar, perdiendo de vista que se trata de una herramienta eficaz y
eficiente para reducir los niveles de carga de contaminantes en el
medio ambiente.

Asuvez, los politicos generalmente prefieren el uso de estédndares
estrictos (regulacién directa), para asi demostrar su compromiso
con la proteccién de los intereses ambientales de los votantes.™
En este sentido, para muchos legisladores los tributos ambien-
tales no tienen un atractivo politico en el disefio de una politica
ambiental si se considera -como lo hacen ciertos grupos ecologis-
tas- que el medio ambiente es herencia de la humanidad y que no
pareciere “correcto” ponerle un precio."

Sin embargo, frente a la eventual oposicidn de los actores sociales
a los tributos ambientales es posible y, de hecho, resulta crucial
construir a priori su aceptacion social para propender a su esta-
blecimiento. Para ello, es preciso aclarar que el objetivo del tributo
es reducir la presencia de contaminantes en el ambiente, mas que
proveer de ingresos fiscales, situacidon que beneficiaria directa o
indirectamente a todos los individuos.™

Por otra parte, resulta fundamental la participacién activa de
los actores sociales, en orden a legitimar el establecimiento del
tributo. En este sentido, es Util la experiencia de paises que han
creado “comisiones de tributos ambientales”, en las cuales todos
los actores se pueden reunir y trabajar en conjunto, incluyendo
organismos publicos (por ejemplo, Ministerios de Hacienda y Me-
dio Ambiente), representantes de sectores productivos (Industria,
Energia, Agricultura, Mineria, etc.), ONGs ambientalistas y exper-
tos técnicos. Estas comisiones proveen de legitimidad publica y
técnica, aportando ademas la diversidad de intereses que deben
ser conjugados a la hora de establecer un nuevo tributo. Las co-
misiones de tributos ambientales usualmente estdn mandatadas
para funcionar varios afos, permitiendo que éstas logren un tra-
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PETERS, lan, op. cit., pagina 22.

O0'RYAN, Rauly ULLOA, Andrés, op. cit., pagina 297.
ANTONIO, Arnaldo, op. cit., pagina 88.

BARDE, Jean Philippe, op. cit., pagina 13.
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bajo sélido y que se construya progresivamente el dialogo y las
confianzas.™

Otro punto a considerar a lo hora de disenar nuevos instrumentos
de gestién ambiental, se refiere a la gradualidad de su aplicacion,
lo que se conoce en el Derecho Ambiental como “principio de gra-
dualidad”.'"

En resumen, previo a la implementacion de los tributos ambien-
tales, es menester que éstos sean aceptados y estén legitimados
ante los distintos actores de la sociedad: ciudadania, sector priva-
do, sector publico, grupos ambientalistas, politicos, etc., de mane-
ra tal que sean ampliamente conocidos los fundamentos para su
aplicacién y su finalidad, otorgando al mismo tiempo las garantias
necesarias para que se construya un proceso gradual de cambio
regulatorio.s®

De esta forma, la discusién de un proyecto de ley de tributos am-
bientales se haria mas sencilla y pacifica, puesto que, el acuerdo
entre los diversos actores sociales se produce con anterioridad,
presentando un tributo consensuado en cuanto a su contenido y
eventual destinacion, amparado por el convencimiento social de
estar estableciendo un beneficio para la comunidad en general,
resolviéndose previamente todas las discrepancias que puedan
surgir sobre el mismo.

BREVE ANALISIS DE LA EXPERIENCIA COMPARADA

Las politicas ambientales en los paises industrializados durante las
décadas de 1970 y 1980, se orientaron casi por completo en sistemas
regulatorios, compuestos por pardmetros obligatorios de emision y de
calidad ambiental, asi como exigencias de procesos y tecnologias, ins-
trumentos que como ya hemos mencionado se conocen como “coman-
doy control”."?

No obstante, desde principios de la década de 1970, los paises indus-
trializados comenzaron a impulsar en sus politicas ambientales el uso
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Ibid.

Principio recogido en el mensaje presidencial de la Ley N° 19.300.

Segln Arnaldo Antonio, “Los economistas ambientales recomiendan generalmente una in-
tegracion paulatina de incentivos al precio en un esquema de ejecucion y control en lugar
de intentar una politica ambiental nueva basada sélo en incentivos econdémicos”. En op. cit.,
pagina 89. En igual sentido, Barde concuerda en que las reformas fiscales verdes deben imple-
mentarse gradualmente. BARDE Jean Philippe, op. cit., pagina 13.
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de instrumentos econdmicos, entre ellos los tributos ambientales, los
cuales han tenido una evolucién lenta, pero continua™. No obstante,
durante las décadas de 1980 y 1990, el crecimiento de los tributos am-
bientales en los paises de la OCDE fue explosivo, aumentando sobre un
50% entre 1987 y 1994. ™'

En materia de tributos ambientales destinados a proteger la calidad de
las aguas, paises europeos como Francia (1960), Holanda (1969] y Ale-
mania (1976) han destacado por ser pioneros en implementarlos.

En Francia, los tributos sobre los vertidos y utilizaciéon del agua son
recaudados por las Agencias del Agua, la que los destina a servicios de
depuraciény ayudas al sector privado. Los ingresos se asignan segun el
lamado principio de la mutualizacién, por lo que, los pagos de los agen-
tes contaminadores han de corresponder a los beneficios recibidos, ya
que, las ayudas a la inversidn estan limitadas a los contribuyentes.?

En Holanda, los tributos sobre la contaminacidén gravan a los sujetos
que efectlan vertidos en las aguas bajo dominio publico y su recauda-
cion corresponde al Servicio del Agua, que subvenciona las inversiones
ambientales de los particulares. El efecto estimulante de los tributos
ha sido significativo, la reduccién de la contaminacion industrial parece
fundarse, en gran medida, en su eficiencia econdémica (sobre todo en la
industria quimica y de alimentos). 1%

En Alemania, el cuadro generaly los objetivos minimos los fija el Estado
Federaly los Lander (Territorios de la RepUblica Federal Alemana) son
los responsables de su aplicacion y adecuacién regional. El tributo se
paga sobre las materias en suspension, las materias oxidables, el mer-
curio, el cadmio y la toxicidad sobre los peces. La conexidn que se fija
entre el estdndar minimo de contaminacion y la proporcién del vertido
por el sujeto pasivo ejemplifica la funcidn de estimulo, es decir, cuanto
mas se aproxima el emisor al estdndar, mayor serd la reduccion del
impuesto.’™

149 EKINS, Paul. European Environmental Taxes and Charges: Recent Experience, Issues
and Trends, Ecological Economics, N° 31, 1999, pagina 39. [En linea) http://www.eci.ox.ac.
uk/~dliverma/articles/Ekins%200n%20taxes.pdf [fecha de consulta: 30 de marzo de 2010]

150 ACQUATELLA, Jean y BARBENA, Alicia. Politica Fiscal y Medio Ambiente: Bases para una
agenda comun, CEPAL, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Chile, 2005, pa-
gina 27.

151 EKINS, Paul, op. cit., pagina 39.

152 ROSEMBUJ, Tulio, op. cit., paginas 96y 97. Resulta interesante mencionar la noticia de que los
salmones estan volviendo al Sena tras casi un siglo de ausencia ahora que el agua del rio que
atraviesa Paris es mas limpia. Fuente: Diario La Tercera, viernes 14 de agosto de 2009.

153 Ibid.

154 Ibid.
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A nivel latinoamericano, destaca el caso de Costa Rica, cuya legislacidn
establece un “canon ambiental por vertidos™® por concepto de uso de
servicio ambiental de los cuerpos de agua para verter en ellos sustan-
cias nocivas que alteren y/o generen danos al ambiente o la sociedad.
Este instrumento econdmico, expresamente basado en la aplicacién del
principio “el que contamina paga”, estd vinculado a la tramitacién de
un permiso administrativo de vertido y a la delimitacién de las zonas de
control™ (cuencas, subcuencas o tramos de cuenca) sobre las cuales
se fijan metas de reduccién de carga contaminante mediante procesos
de negociacién y acuerdos. A su vez, los fondos originados por el canon
ambiental son invertidos en la cuenca hidrogréafica donde se generany
solo en los rubros de inversion de financiamiento de proyecto de alcan-
tarillado y tratamiento de aguas residuales, promocién de produccién
limpia, requerimientos de monitoreo de las fuentes emisoras, gastos de
administracion del canon y actividades de educacién ambiental.

Asimismo, la experiencia comparada demuestra que es factible y re-
comendable establecer una gama de incentivos tributarios a los con-
tribuyentes que opten por invertir en proteger el medio ambiente. Por
ejemplo, la legislacion alemana contempla la desgravacién en la base
imponible, mediante la amortizaciéon de un porcentaje de la inversion
realizada. Este modelo ha sido utilizado en paises como Francia, Holan-
da, Luxemburgo y Japdn, en una figura similar a nuestra “depreciacién
acelerada”. Otra alternativa de incentivos tributaria, empleada en legis-
laciones como la norteamericana, la japonesay la espanola, es la co-
nocida como “deduccidon de cuotas”, consistente en deducir de la cuota
delimpuesto a la renta un porcentaje de inversidn en bienes destinados
a proteger el medio ambiente.’’

Por otra parte, a nivel comparado se evidencia que la aplicacién de tri-
butos ambientales, especialmente durante la década de los noventa,
en muchos paises, especialmente de la OCDE, se enmarca dentro del
contexto de una “reforma fiscal verde”.

155 Decreto Ejecutivo N° 31176 del 22 de abril de 2003, Reglamento de Creacién de Canon Ambiental
por Vertidos. Esta norma entré en vigencia en Costa Rica el 1 de enero de 2005.

156 Conforme lo dispone el articulo 21 del Reglamento de Creacién de Canon Ambiental por Ver-
tidos, los criterios para la delimitacion de zonas de control, como unidades homogéneas son,
entre otros:

a) Las caracteristicas de la poblacion.

b) Los usos del suelo.

c) Los usos del recurso hidrico.

d) El grado de contaminacidn de los cuerpos de agua en cada sector de la cuenca.
e) La flora y fauna existente en la cuenca.

f) Los efectos acumulados en la cuenca por actividades antrépicas.

157 RETAMAL, Jorge, op. cit., paginas 324y 325. Citando a HERRERA, Pedro. “Desgravaciones tri-
butarias y proteccion del medio ambiente”, en YABAR STERLIONG, Ana Maria. Fiscalidad Am-
biental, Cedecs Editorial S.L., Espafia, 1998.

José Ignacio Saavedra Cruz y Paula Madariaga Leiva

295



296

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

En este dmbito, los instrumentos fiscales sirven como un medio ideal
para inyectar senales correctas al mercado, eliminar o reducir distor-
siones estructurales e internalizacion de externalidades. Por ende, las
reformas fiscales verdes pueden contribuir a real ajuste estructural de
las economias.™®

En este sentido, se sostiene que “los impuestos ambientales introduci-
dos fuera del &mbito méas general de una reforma fiscal verde, es decir,
cuyo Unico objetivo es regular el medio ambiente, provocan general-
mente costes en términos de empleo y del PIB. Por esta razén, las re-
formas fiscales verdes representan un instrumento mas eficiente para
acometer regulaciones ambientales, al permitir reducir sus costes, en
términos del PIB o del empleo, hasta el punto de hacerlos negativos, es
decir, de proporcionar beneficios”."

Al mismo tiempo, la experiencia de otros paises ha demostrado que
los tributos ambientales son factibles de operar s6lo en un contexto
de “politicas mixtas” donde regulaciones, estandares, acuerdos volun-
tarios, etc., son combinados. En razén de esto, la "mezcla” correcta
de instrumentos se debe analizar con cuidado para cada situacién en
particular.’®

En sintesis, la experiencia comparada, especialmente en los paises de
la OCDE, deja de manifiesto que los tributos ambientales son parte im-
portante de la gestién ambiental, siendo el tema de calidad del agua
uno de los primeros en ser abordados por este tipo de instrumentos
econdmicos. En este sentido, las evidencias son contundentes: “Las ta-
rifas e impuestos son los instrumentos de incentivo méas populares y su
aplicacién ha ido aumentando en los Ultimos afios (OCDE, 1994)"'y, en
materia de calidad de aguas, los tributos ambientales han sido “amplia-
mente utilizados en el control de la contaminacidn hidrica, tendencia
que continta (OCDE, 1994])".1¢2

158 BARDE, Jean Philippe, op. cit., pagina 2.

159 RODRIGUEZ, Miguel, op. cit., pagina 17. En este punto, es conveniente mantener la perspectiva
de la reales dimensiones de las reformas fiscales verdes, ya que, los ingresos fiscales por
concepto de tributos ambientales en la mayoria de los paises europeos, en promedio, corres-
ponden a un 3% del Producto Interno Brutoy a un 8% de los ingresos fiscales totales, aunque
el rango varia desde un 2% en Espafa y Polonia, hasta un 5% en Dinamarca, mientras que
paises no europeos miembros de la OCDE las porcentajes son menores. STERNER, Thomas
y KOHLIN, Gunnar, op. cit., pdginas 117 y 125. Datos extraidos del documento de la OCDE “En-
vironmental Related Taxes Database”, 2002. [En linea] http://www.spaef.com/file.php?id=376
[Consulta 30 de marzo de 2010]

160 BARDE, Jean Philippe, op. cit., pagina 14. Al respecto, O Ryan y Ulloa, concuerdan en que la
tendencia en paises desarrollado es usar combinaciones de instrumentos para el manejo am-
biental. Op. cit., pagina 303.

161 O“RYAN, Rauly ULLOA, Andrés, op. cit., pagina 301.

162 |bid., pagina 302.
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En conclusién, lo més seguro es que la aplicacién de los tributos am-
bientales no ha estado desprovista de complicaciones y sujeta a mas de
alguna modificacion, consecuencia del “ensayo y error”, pero lo funda-
mental es que lejos de ir en retroceso estan en continua alza y perfec-
cionamiento. Esta tendencia supone que la experiencia en los paises
que han aplicado tributos ambientales en materia de calidad hidrica ha
sido positiva.

VI.- PROPUESTA GENERAL DE APLICACION EN CHILE

El modelo general de tributos ambientales que se propone para promo-
ver la calidad de las aguas en Chile, consiste en un sistema compuesto
de impuestos directos e indirectos, complementario de la normativa
aplicable en materia de control de la contaminacion de las aguas, com-
binacién absolutamente compatible.'®?

Para estos efectos, primeramente se debe distinguir entre las fuentes
contaminantes fijas [puntuales) y difusas.

Respecto de las fuentes fijas, se propone un tributo directo por uso de
servicio ambiental de las aguas como cuerpos receptores de contami-
nantes, la cual variard en su monto dependiendo de diversos factores,
entre ellos los volumenes descargados, la composicién y peligrosidad
de los efluentes y la capacidad de dilucién (autodepuracién) de los cuer-
pos receptores.

La elaboracién de una propuesta especifica que contenga a cabalidad
todos los aspectos que debieran considerarse en un tributo ambiental
de las caracteristicas tratadas en este documento, excede con creces
los limites autoimpuestos. Sin embargo, lo sefalado anteriormente
permite extraer algunos elementos a considerar para un desarrollo fu-
turo del mismo.

Parte de estos elementos se exponen a continuacion, lo que no implica
en todo caso, una directriz invariable, puesto que, debiesen conside-
rarse en su evaluacidn aspectos técnicos especificos, los efectos de la
implementacion de una u otra férmula, la experiencia del derecho com-

163 En este sentido, concordamos plenamente con Iris Vargas, quien en relacion al estudio de los
tributos ambientales para la calidad del aire, es de la opinién de que la circunstancia que las
normas de calidad de aire de gases contaminantes no estén sobrepasadas, no afecta su aplica-
cién, puesto que los tributos no suponen un escenario de incumplimiento de la norma -caso en
el cual podrian tener un efecto sancionador-, sino precisamente un escenario de cumplimiento
para poder operar como eficiente desincentivo a las emisiones contaminantes.
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parado, la condicién especifica de las aguas en una zona determinada,
entre otros aspectos.

A.- Algunas Consideraciones Técnicas

En el caso del tributo directo aplicable a las fuentes fijas, a nivel con-
ceptual, se recomienda que la propuesta encuentre su fundamento le-
gal en el uso de los servicios ambientales de las aguas y los ecosiste-
mas acuéticos (o de la cuenca hidrogréafica) como cuerpo receptor de
contaminantes, y no en la “contaminacion” de las aguas, puesto que,
como se explicé antes en este trabajo, el concepto de contaminacién da
pie para discusiones en torno a cuan amplio o restringido se debe inter-
pretar.* Por ende, en base a este fundamento, todas las descargas o
vertidos de contaminantes estan sujetas al pago del tributo, cumplan o
no con los pardmetros establecidos en la normativa aplicable.

Tedricamente y en funcién al desarrollo, mantenimiento y funciona-
miento de obras de purificacién y tratamiento de las aguas, la tribu-
tacién ambiental debiera orientarse a la formula de una tasa, en que
la provision de recursos esté expresamente afectada a la ejecucidn de
tales obras.

Aplicando la formulacion efectuada por Iris Vargas, relativa a las emi-
siones atmosféricas, al uso de recursos hidricos, se tendria que el he-
cho generador del tributo corresponderia a las descargas o vertidos
contaminantes al agua. El calculo del mismo corresponderia a la apli-
cacién de una tasa porcentual sobre la base imponible, equivalente a
las cantidades emitidas al agua de cada sustancia gravada, por una
misma fuente o foco emisor o contaminante, que corresponderia al su-
jeto pasivo del tributo."®

164 En base a la interpretacion literal de la definicion legal de contaminacién, si no se sobrepasan
los pardmetros establecidos en la norma o no existe norma que lo regule, no existe contami-
nacién. Sin embargo, en base a la interpretacion conjunta de los conceptos legales de “conta-
minante”, “contaminacién”y “medio ambiente libre de contaminacién”, se puede argumentar
que la contaminacién no es un concepto normativo, sino que se vincula a la potencialidad de
constituir o no un riesgo para la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la
preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental.

165 Como senaldramos lo anterior no pugna con el Principio de no Afectacion, puesto que se en-
tiende que éstas caben en la excepcion contenida en el texto constitucional, al tratarse de
obras de desarrollo comunal, conforme a lo indicado en el apartado 4.1.4. del presente trabajo.

166 En cuanto a la estimacidn de la base imponible la profesora Vargas indica que ésta: “podré ser
directa, mediante declaracién del sujeto pasivo, puesto que muchas de las grandes fuentes,
cuentan con sistemas de medicién. Sin perjuicio de ello, para cubrir las fuentes menores, po-
dra contemplarse la estimacion objetiva aplicando indicadores o coeficientes que podra fijar el
reglamento respectivo, de acuerdo a la informacion técnica que se recabe, la que en todo caso
deberd ser voluntaria. También creemos apropiada considerar la posibilidad de estimacion
indirecta para casos de excepcion, de falta de declaracién o de declaracién incompleta o inco-
rrecta”. VARGAS, Iris, op. cit., pagina 352.
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Sobre el punto anterior, cabe destacar que se propone una sujecién
pasiva amplia, dada por la férmula “fuente contaminante”, de manera
tal que independientemente de la individualidad o estructura juridica
del sujeto, sea responsable por el pago del tributo cada fuente emisora
en particular, es decir cualquier persona, natural o juridica, publica o
privada, que descargue o vierta efluentes contaminantes en las aguas.

A'lo senalado, cabe agregar que la imposicidn a través de tasas permite
que opere un sistema mas sistema flexible y dindmico, pues estable-
ciendo los parametros necesarios para que la autoridad administrativa
la determine los elementos del tributo, permite su variabilidad en el
tiempo y en el territorio. Por ejemplo, el porcentaje de la tasa puede
ser mayor o menor, dependiendo de la disponibilidad del recurso y de la
relacién socialmente aceptada entre desarrollo econdmico-proteccion
ambiental, factores que podran variar de un lugar a otro y de un tiempo
a otro.

Relacionado con lo anterior, resultaria funcional distinguir entre las
distintas realidades hidricas del pais (centro, norte y sur] de forma
similar a la establecida por la Ley 20.017 que modificé el Cddigo de
Aguas, en lo referente al pago de la patente por no utilizacién de las
aguas. De esta manera, el tributo a pagar en la zona norte por igual
descarga de contaminantes a cuerpos receptores [superficiales o
subterraneos) deberd ser mayor, en comparacién con la zona centro,
y esta Ultima, mayor que en la zona sur.’” De esta forma, se deja de
manifiesto que la finalidad del tributo es precisamente la proteccidn
del recurso hidrico y de los ecosistemas acuaticos, puesto que, en
aquellas zonas en que las aguas se presentan con menor disponibi-
lidad y, por ende, algun grado de escasez, debiera establecerse una
tasa que refleje el valor econdémico de las aguas y de los servicios
ambientales en dichas zonas.

Otro aspecto que se considera como deseable es la configuracién de
este tributo con caracter proporcional progresivo; es decir, que se de-
termine aplicando un porcentaje sobre la base imponible, que vaya au-
mentando a medida que se varie o “suba” de tramo, estando la base
imponible representada por una medicion de las descargas y su factibi-
lidad de dilucién en cada cuenca especifica.

Para etapas méas avanzadas, lo ideal serfa ajustar el &mbito de aplica-
cion desde la perspectiva de la gestidn del agua por cuenca hidrografi-

167 La adecuacion de la regulacién chilena de las aguas a las distintas caracteristicas de las re-
giones del pafs -lo cual determina la escasez o abundancia del recurso hidrico a lo largo del
territorio-, ha sido planteado también por Gladys Camacho en su obra ya citada.
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ca."® La cuenca es justamente donde es posible una mejor integracion
entre todos los interesados (publicos y privados) de la gestién y el apro-
vechamiento del agua, entre los usos extractivos y los usos en el caudal,
asi como entre quienes propugnan su uso productivo y los que abogan
por su conservacién. En este sentido, la gestion del agua por cuenca es
considerada cada vez como la mejor manera de compatibilizar las as-
piraciones regionales y locales™, y de absorber los costos ambientales
del aprovechamiento y uso de las aguas.”

Respecto de las fuentes difusas de contaminantes, especialmente com-
puesta por la agricultura intensiva, se propone establecer impuestos
indirectos a los insumos contaminantes, tales como pesticidas y ferti-
lizantes.” Sin perjuicio de esto, los tributos indirectos pueden ser utili-
zado respecto de aquellos bienes o servicios en cuyos procesos produc-
tivos se utilizan productos contaminantes cuyas fuentes de emisién no
pueden ser determinada, por ejemplo, bolsas plasticas no biodegrada-
bles, botellas plésticas, etc.

B.- Aspectos Relevantes en la Implementacion

Es clave tener en cuenta que la gradualidad de la medida propuesta
constituye un elemento decisivo a la hora de asegurar el éxito de su
implementacion. En este contexto, el pago de patente por no utilizacion
de aguas, si bien no es la medida méas apropiada para promover un uso
sustentable de las aguas, al menos ha establecido criterios razonables a
este respecto, abriendo en cierta forma el camino para la aplicacién de
herramientas econdémicas en relacidn al uso de los recursos naturales.

168 El agua es un recurso unitario que se renueva a través del ciclo hidroldgico o ciclo del agua, y
que, considerado como recurso, no cabe distinguir entre aguas superficiales y subterraneas,
debido que, ambas se encuentran intimamente relacionadas, presentando una identidad de
naturaleza y funcién. BENITEZ Andrés. Actas del Seminario sobre Politica Nacional de Aguas.
En: Revista de Derecho de Aguas, Volumen IV., 1993, pagina 170. Es decir, a nivel de cuencas
hidrogréficas, la sobreexplotacion y la contaminacion de las aguas superficiales, impactaran
en las aguas subterraneas, y viceversa.

169 En muchos paises europeos (principalmente Alemania, Franciay Holandal, el agua ha sido uno
de los primeros casos de un recurso natural respecto del cual las politicas pUblicas han usado
una aproximacion ecosistémica (las cuencas hidrograficas como auténomas).

170 DOUROJEANNI, Axely JOURAVLEV, Andrei, op. cit., pagina 155.

171 Segun el informe de desempefio ambiental en Chile de la OCDE, “la contaminacién del agua por
la escorrentia agricola es un problema importante en Chile. La intensidad del uso de fertilizan-
tes y pesticidas es muy superior al promedio de la OCDE". El promedio nacional, a principios
de la década del 2000, en uso de fertilizantes nitrogenados es de 12 toneladas/km2 de tierra
cultivable y cultivos permanentes, Mientras que el promedio de la OCDE es de 6,3 toneladas/
km2 de tierra cultivable y cultivos permanentes. Por su parte, el uso de pesticidas en el mismo
periodo alcanza 0,46 toneladas/km2 de tierra cultivable y cultivos permanentes, mas del doble
del promedio de 0,21 toneladas/km2 de tierra cultivable y cultivos permanentes del promedio
de la OCDE. Agrega dicho informe que “En la década de 1980, el uso de fertilizantes aumentd en
un factor de 223% y el volumen de importaciones de pesticidas aumento en un factor de ocho a
nueve. Desde 1990 la dependencia de productos quimicos se ha desvinculado ligeramente del
aumento de la produccién; el uso de fertilizantes de nitrégeno aumenté en un 28% y el uso de
pesticidas un 16%, aunque el uso de fertilizantes de fésforo subié un 50% y el de fertilizantes de
potasa un 160%". OCDE (2005, Chile], op. cit., grafico 3.4, paginas 94y 95.
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Nuevamente, se insistird en que la aplicacién de tributos ambientales,
incluyendo aquellos orientados proteger la calidad de las aguas, ideal-
mente debiera enmarcarse en una reforma fiscal verde.

Junto con lo anterior, se estima recomendable establecer incentivos
tributarios a inversiones destinadas a proteger el medio ambiente, en
este caso la calidad de las aguas. En nuestra opinién, estos incentivos
deben establecerse de manera conjunta al tributo ambiental y no alter-
nativa como propone Jorge Retamal'”?, puesto que no se cumpliria con
plenamente el principio de “quien contamina paga”.

Estos incentivos tributarios pueden ser muy diversos, dependiendo el
norte que se persiga a través de su establecimiento. Por ejemplo, para
favorecer la inversién en tecnologias limpias, se puede aplicar depre-
ciaciones diferenciadas,””® eximir del pago de pagos provisionales men-
sualesa los contribuyentes que inviertan en ella”, en inversiones que
impliquen la incorporacién de tecnologias limpias, rebajas en los aran-
celes aduaneros de importacion, aplicar créditos contra el impuesto
final, entre otros.

Se propone ademas incorporar a empresas externas de caracter técni-
co para que monitoreen y analicen las descargas o vertidos de conta-
minantes, lo cual constituiria una herramienta eficaz para colaborar en
la funcién publica de fiscalizacion.” De esta forma, se pueden subsa-
nar una serie de problemas operativos que cominmente aquejan a la

172 Al respecto, En este sentido, como sefala Jorge Retamal: “La reticencia que produce el pagar
impuestos puede ser bien utilizada si se premia la inversién en tecnologia mas limpia o en
actividades de fomento a la proteccién del medio ambiente descontando una cantidad equiva-
lente de un porcentaje de dicha inversion del impuesto a la renta a pagar cada afo por el con-
tribuyente, quién podra usar dicha franquicia, en calidad de crédito contra el impuesto tedrico
de aquellos que no dan derecho a devolucién, por una sola vez para cada accién o producto o
tecnologia que incorpore RETAMAL Jorge, op. cit., pagina 320.

173 La depreciacion acelerada consiste en deducir una cuota anual de la base imponible del im-
puesto de Primera Categoria, que se calcula en funciéon a su costo de adquisicién dividido por la
vida Util del bien la que por ser acelerada se reduce a un tercio de la misma. Una forma atil de
depreciacion podria consistir en disminuir aiin mas la vida Util del bien, permitir la amortiza-
cion total en el ejercicio en que se efectle la inversion o aplicar una depreciacion desacelerada
(cuotas mayores en los primeros periodos, las que van descendiendo a lo largo de la vida Uutil
del bien.

174 Los pagos provisionales mensuales o “PPM” consisten basicamente en un porcentaje de los
ingresos brutos mensuales, que se calcula estableciendo un promedio ponderado de los por-
centajes de PPM aplicados por el contribuyente en el ejercicio anterior, porcentaje que debe
ser declaradoy enterado mensualmente a titulo de anticipo del impuesto de Primera Categoria
a declarar el 30 de abril del afio siguiente.

175 Este mecanismo fue el utilizado en la Ley N° 20.375 que establecidé un beneficio tributario apli-
cable a las empresas constructoras por adquisicion e instalacion de paneles solares térmicos.

176 La Ley 20.417 incorpora expresamente la posibilidad de que la Superintendencia de Medio Am-
biente obligue a los fiscalizados a someterse, a su costo, a procedimientos de fiscalizacion
(inspecciones, mediciones y analisis de datos) a cargo de entidades técnicas acreditadas. De
todas formas, cabe advertir que la entrada en vigencia de dicha facultad legal de delegacion de
funciones publicas esta en suspenso mientras no se dicte el respectivo reglamento.
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Administracion Publica como falta de personal, falta de recursos, falta
de capacidad técnica, los cuales a fin de cuentas dificultan la funcion
publica de fiscalizacion.

En relacion a las fuentes difusas de contaminacidn de las aguas, la fis-
calizacién se facilita enormemente y representa un significativo ahorro
de costos para su aplicacién, puesto que, no se depende de los sistemas
de medicion, permitiendo a la vez superar aquellas situaciones en que
los controles son poco efectivos.'””

VII.-CONCLUSIONES

El objetivo central de este trabajo ha sido fundamentar la existencia de
los tributos ambientales, en particular la creacion de tributos destina-
dos a promover la calidad de las aguas, y dejar de manifiesto que su
implementacion es posible en nuestro pais, en base al analisis de las
condiciones o presupuestos para su aplicacién.

Primeramente, se concluye que las ciencias econémicas indican que la
falta de internalizacién de las externalidades (positivas y negativas) es
un problema recurrente en los mercados vinculados a bienes comu-
nes, como el agua. Asimismo, la economia ambiental, a diferencia de
la tradicional, distingue claramente el valor econémico del uso de las
aguas, cuestion que no es reconocido en Chile por el mercado ni por el
legislador. Se deduce entonces que conforme a los criterios econdémi-
cos recogidos en la legislacién nacional, el hecho de verter o descar-
gar sustancias nocivas a un rio, lago o a un acuifero, se traduce en un
menor costo para quien desarrolla la actividad econdmica. Por ende,
mientras la autoridad no obligue a internalizar las externalidades, éstas
se seguiran produciendo.

Entonces, partiendo de la premisa de que el mercado es imperfecto,
surge la necesidad de que Estado intervenga de manera de que esa
externalidad no se produzca, o bien, se internalice dentro del proceso
productivo que la genera. Al respecto, resulta fundamental asumir que
la intervencidn del Estado en pos del medio ambiente se fundamente
juridicamente en el deber de proteccién ambiental consagrado en la
Constitucion, asi como en la misma naturaleza juridica de las aguas.
Por tanto, el Estado esté obligado juridicamente a intervenir en orden a
velar por un uso racional y sustentable de los recursos naturales, entre
ellos las aguas.

177 KAUFMANN, Jorge, op. cit., pagina 15.
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Asimismo, la intervencidén correctora del Estado se hace necesaria
para dar plena aplicaciény cumplimiento al principio “el que contamina
paga”, inspirador de la legislacién ambiental chilenay, a la vez, asumi-
do como compromiso internacional.””®

Aln cuando se ha avanzado en materia de calidad de las aguas, tal como
estd planteado el marco normativo, basta con cumplir los parametros
maximos permitidos y los niveles de calidad, pero no existen incentivos
para reducir las descargas contaminantes més alla de lo establecido
por la normativa aplicable.””

En cambio, si se llegasen a aplicar tributos ambientales que permitan
desincentivar verdaderamente la degradacién de las aguas, los agentes
economicos se veran estimulados a incorporar tecnologias limpias para
reducir los niveles de vertidos contaminantes al minimo posible, con
la finalidad de pagar menos tributos y asi obtener mayores utilidades.
Estd situacidn, sin duda, conllevaria efectos colaterales positivos, no
solo corriendo las fallas de mercado, sino ademas generando incen-
tivos a la innovacion tecnoldgica y dinamizando la economia nacional
orientdndola a una industria mas sustentable, lo cual puede verse como
una gran oportunidad de desarrollo.

La propuesta que hacemos respecto de las fuentes fijas, esto es, un tri-
buto directo por uso de servicio ambiental de las aguas como receptor
de contaminantes, destaca por ser un instrumento que opera dentro de
la logica del mercadoy se puede ajustar constantemente al concepto de
desarrollo sustentable, ya que, es un sistema flexible y dinamico. En re-
lacién a las fuentes difusas, los tributos indirectos pueden ser una solu-
cion eficaz frente a los habituales problemas de control y fiscalizacién.

Entonces, si a nivel teérico, tanto desde un analisis econémico vy juridi-
co, se deduce que la intervencién del Estado en orden a aplicar tributos
ambientales para promover la calidad las aguas esta plenamente justi-
ficada, cabe preguntarse: jpor qué no se aplican en Chile? La respues-

178 Al respecto, Iris Vargas sostiene que: “La introduccion del interés ambiental en el ordena-
miento tributario chileno supone, ademas del respeto de los principios tributarios, la correcta
aplicacion de los principios ambientales, especialmente del principio quien contamina paga
recogido también por el derecho chileno, tanto en la estructura de las figuras o elementos
tributarios como en el sistema tributario en su conjunto”. VARGAS, Iris, op. cit., pagina 341.

179 En virtud de lo anterior, no consideramos que los permisos de emisién transable sean el me-
dio idéneo para reducir al minimo la presencia de sustancias contaminantes en las aguas,
puesto que, este tipo de instrumento econémico, a diferencia de los tributos ambientales, no
otorgan un incentivo permanente hacia las mejoras tecnolégicas, lo que se conoce en ciencias
econdmicas como eficiencia dindmica. En el fondo, bajo un sistema de permisos de emisién
transables, el hecho de adoptar una forma producciéon mas limpia no tendréa el efecto de lograr
mejorar la calidad ambiental de las aguas, sino que permitird que otras fuentes contaminan-
tes [nuevas o existentes) puedan comprar dicha “disminucién” de emisiones, manteniendo las
aguas con los mismos niveles “socialmente dptimos” de cargas contaminantes.
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ta, segin muchos, radica en que simplemente no existen las condicio-
nes para su aplicacion en Chile."®

Sin embargo, en base al analisis realizado, respecto de los presupues-
tos necesarios para la implementacién de los tributos ambientales, se
puede concluir que si es factible, por cuanto:

A.-

Desde un punto de vista constitucional, consideramos que el esta-
blecimiento de un tributo ambiental es perfectamente posible, en
tanto éste se enmarque dentro de los requerimientos formales y
de fondo, consistentes en los Principios (tributarios) de Legalidad,
Igualdad, No Confiscatoriedad y No Afectacién, analizados en el
presente documento.®

El pais cuenta con una estructura legal de normativa aplicable en
materia de calidad de las aguas que sirve como una base sélida
para la aplicacién de tributos ambientales.

Si bien la labor de fiscalizacién puede generar dificultades econo-
micas y técnicas, debido principalmente al aumento de los costos
administrativos y a la falta de personal calificado, dicha potestad
publica puede ser apoyada por la colaboracién de los privados, su-
perando en consecuencia dichos obstaculos.

Aunque es necesario reconocer que una de las mayores dificulta-
des de implementar los tributos ambientales consiste en correc-
tamente determinar la tasa o canon aplicable, estimamos que es
una tarea que los especialistas nacionales en materias econémi-
cas y tributarias pueden franquear, tal ha sucedido en otros pai-
ses, especialmente considerando que existe una amplia experien-
cia comparada.
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Segln Dourojeanni y Jouravlev, “el principal desafio para aplicar instrumentos econdmicos
con el fin de detener la contaminacién no se encuentra en la base tedrica que sustenta tales
instrumentos, sino en la falta de condiciones para su aplicacién”. Op. cit., pagina 142.

En primer término, conforme el Principio de Legalidad, el establecimiento de tributos debe
hacerse por ley, la que debe contener los elementos esenciales de la obligacion tributaria
[sujeto pasivo obligado, el hecho imponible, la base, la tasa y las exenciones). En este aspecto,
consideramos que la Administracion Pdblica podria intervenir en la determinacion del tributo,
basandose en los pardmetros previamente establecidos por el legislador. Por otra parte, con-
forme el Principio de Igualdad, la proteccién del medio ambiente y, en este caso de las aguas,
constituye una justificacion razonable y necesaria que permite establecer diferencias entre las
diversas categorias de contribuyentes, gravando entonces a aquellos que afectan la calidad de
las aguas. Seguidamente, de acuerdo al Principio de No Confiscatoriedad, es indispensable
que su monto no sea desproporcionado o desmedido de manera que implique por esa via una
afectacion indebida del derecho de propiedad. Finalmente, si bien no es indispensable que
el destino de los recursos fiscales esté afectado a un fin especifico, consideramos que seria
perfectamente posible darles como destino el financiamiento de obras de desarrollo regional
o local, orientadas a la proteccién de recursos hidricos en una zona especifica, por lo cual no
existiria vulneracion al Principio de No Afectacidn.
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En definitiva, el mayor impedimento probablemente provenga por la
falta de voluntad politica para cambiar el status quo, en base a argu-
mentos como la pérdida de competividad y los impactos econdmicos en
los méas pobres. No obstante, estimamos que si se disena una reforma
fiscal que contemple la reduccién o eliminacién de otros tributos, los
distintos sectores productivos podran tener la seguridad de que no pa-
garadn mas, sino que incluso podria existir la posibilidad de obtener ma-
yor rentabilidad si se incorporan tecnologias limpias. Respecto de los
impactos en sectores de menores ingresos, es posible considerar que
el uso de subsidios o exenciones constituye una excepcion justificada,
que no contradicen el principio “quien contamina paga”.

Por lo tanto, el gran tema a resolver radica en aprehensiones ideoldgi-
cas, culturales y sociales™ que giran en torno a la aplicacién de tribu-
tos ambientales. Esta discusidn, en nuestra opinidn, constituye el punto
neuralgico de todo cambio social de relevancia y ya es hora de replan-
tearse las bases mismas de la forma en la que vivimos, especialmente
ahora si, dia a dia, no dejamos de sorprendernosy, por cierto, inquietar-
nos con los impactos del cambio climatico, los desastres naturales, la
escasez de recursos hidricos a nivel mundial, la pérdida de biodiversi-
dad y los altos niveles de contaminantes en el medio ambiente.

Si como sociedad nos damos cuenta de que vivir en un medio ambiente
sano y equilibrado, en definitiva, nos entrega una mejor calidad de vida
y, ciertamente, una mayor realizacién espiritual y material, probable-
mente entendamos lo nefasto que es continuar con un modelo basado
en el consumo desmedido y no en la sustentabilidad.’

Por ultimo, nos parece Util rescatar lo que Mark Sagoff, un economis-
ta anglosajdn, sostiene en el sentido de plantear que las regulaciones
ambientales no deben estar dirigidas simplemente a corregir los mer-
cados, sino méas bien, deben plasmar los “valores publicos” que nuestra
sociedad escoge colectivamente, aln cuando estas decisiones entren
en conflicto con nuestros intereses y preferencias individuales.® Por lo

182 Segun Borregaard y Leal, la resistencia politica/cultural/social se debe a una falta de debate a
fondo sobre las preocupaciones éticas vinculadas a la aplicacion de instrumentos econdémicos
en materia ambiental. BORREGAARD, Nicola y LEAL, José. Instrumentos Econdmicos: El Ca-
mino Recorrido en la Gestion Ambiental Chilena. En: Ambiente y Desarrollo, Volumen XVI - N°©
1y 2, 2000, pagina 21.

183 Enigual sentido, O "Ryany Ulloa plantean que: "el modelo basado en crecer sin preocuparse de
la regulacion ambiental deberd abandonarse, tanto por presién de una opinién publica cada vez
maés exigente e informada, como por decisiones de las autoridades econémicas y las mismas
empresas que ven potenciales amenazas por este motivo para sus exportaciones y para el
desarrollo de su actividad”. Op. cit., pagina 286.

184 SAGOFF, Mark. The Economy of the Earth: Philosophy, Law, and the Environment, Cambridge
University Press, Inglaterra, 1998, paginas 12 y siguientes. El autor sostiene una dicotomia del
ser humano actual, entre el rol de “consumista” y el rol de “ciudadano”. Al respecto, sefiala que
muchos de nosotros (dentro de los cuales me incluyo) no nos consideramos primariamente con-
sumidores, sino ciudadanos también. Como consumidores, queremos obtener lo que queremos
individualmente, en cambio, como ciudadanos, buscamos lo que queremos como sociedad.

José Ignacio Saavedra Cruz y Paula Madariaga Leiva
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tanto, es preciso comprender que los tributos ambientales constituyen
herramientas para incentivar o desincentivar los que como sociedad
queremos potenciar o disminuir, es por ello que estimamos que los tri-
butos ambientales no son neutrales, sino que influyen en los patrones
de consumo y produccion®y, por ende, en los patrones de conducta y
valores publicos que anhelamos como sociedad.

185 PETERS, lan, op. cit., pagina 328.
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Caso “CHusMiza Y UsMAGAMA”
COMENTARIO DE UNA SENTENCIA

DE LA ExceLENTiSIMA CORTE SUPREMA

Fernando Dougnac Rodriguez*

La Excelentisima Corte Suprema, con fecha 25 de noviembre del afio
2009 recién pasado, conociendo un recurso de casacion en el fondo re-
caido en los autos rol N° 1.194-1996, del Juzgado de Letras de Pozo Al-
monte, caratulados “lejandro Papic Dominguez con Comunidad Indige-
na Aimara Chusmiza y Usmagama” dicté una interesantisima sentencia
donde clarificé varias normas del Cédigo de Aguas, de la Ley Indigena'y
del Convenio 169, de 1989, de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). Con ello ratificé en su totalidad la sentencia de primer grado dic-
tada por el Juzgado de Pozo Almonte, asi como el fallo confirmatorio de
la Corte de Apelaciones de Iquique.

La interpretacidon que efectla nuestro maximo tribunal dice, en lo fun-
damental, relacién con el alcance que tiene la regularizacion de dere-
chos de aprovechamiento de aguas efectuada en virtud del articulo 2°
Transitorio del Cédigo de Aguas. Ademas, realizé algunas precisiones
sobre la existencia en Chile de derechos de aprovechamiento de aguas
no inscritos, derechos que, una vez acreditada su existencia por medios
distintos al de la inscripciéon en el Registro de Aguas, tienen el mismo
valor que los derechos inscritos. Con ello, queda desestimada alguna
errada doctrina administrativa impuesta por la Direccién General de
Aguas en algunas resoluciones’y escritos judiciales respecto de:

- Que, los Unicos derechos protegidos por nuestra legislaciéon son
los derechos inscritos, de acuerdo al articulo 20 del Cédigo de
Aguas que expresa que el derecho de aprovechamiento se consti-
tuye por acto de autoridad y su posesién se adquiere por la compe-
tente inscripcidn, de conformidad a los articulos 114 y 117 del texto
legal.

* Abogado, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Magister en Derecho Constitucional por la
Universidad de Talca. Presidente de la Corporacién Fiscalia del medio Ambiente (FIMA].

1 Vgr. Resolucién D.G.A. Exenta N° 3941, de fecha 07 de Diciembre de 2009, dictada por el sefior
Director General de Aguas don Rodrigo Weisner Lazo.

Fernando Dougnac Rodriguez
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- Que la extraccién sin derechos inscritos puede constituir un pre-
sunto delito de usurpacion de aguas, de acuerdo con lo que se sefa-
la en el articulo 459 del Cddigo Penal. Por ello, conforme a lo orde-
nado en el articulo 61 letra k] del DFL N°© 291 de 2004 que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.834, Estatuto
Administrativo, los funcionarios de dicha Direccién Regional deben
denunciar toda infraccidn constitutiva de crimen o simple delito, y
remitir al Ministerio PUblico los antecedentes disponibles.

El fallo de la Excma. Corte Suprema en analisis desvirtla lo afirmado
por la Direccidn General de Aguas tal como se senalara a continuacion.

En efecto, la doctrina de esa sentencia nos ensefa que el derecho de
aprovechamiento de aguas que tienen los particulares sobre las aguas,
bienes nacionales de uso publico, abarca tanto a los derechos de apro-
vechamiento constituidos originariamente por la autoridad competen-
te como a los reconocidos por la ley de conformidad a lo que autoriza
la parte final del N° 24 del articulo 19 de la Constitucién.? En general,
podemos decir que ellos basicamente estan resenados en las normas
contenidas en el Codigo Civil vigente desde 1857; en las distintas leyes
anteriores y posteriores a él; en los Cddigos de Aguas que han estado
vigentes en nuestro pais desde los anos 1951, 1969 y 1981, asi como de
los derechos de aprovechamientos reconocidos por esos mismos codi-
gos y otras normas legales, tales como la Ley Indigena.

En efecto, el Codigo Civil no s6lo echd las bases para la reglamentar
el uso de las aguas® reiterando en su articulo 603 lo ya preceptuado en

2 La norma constitucional recién citada dice textualmente: “Los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares
la propiedad sobre ellos.”

3 En contra de esta tesis Alejandro Vergara Blanco sostiene en las paginas 12 y 19 de su obra

“Derecho de Aguas”, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, primera edicidn, afo 1998, que el de-
recho de aguas "... es un desgajamiento del derecho administrativo.” No compartimos esta
teoria no sélo por las razones histéricas ya resefadas sino porque si fuere el derecho de aguas
un “desgajamiento del derecho administrativo” no se explicaria la existencia de derechos de
aprovechamiento de aguas no otorgados por la autoridad, esto es, sin participacion del dere-
cho administrativo, sino que adquiridos directamente en virtud la ley como modo de adquirir
el dominio, especialmente de la ley civil, como ocurre en el caso de las disposiciones de los
articulos 834, 835, 836 y 944 del Cadigo Civil. Los derechos adquiridos en virtud de los articulos
recién indicados se encuentran actualmente vigentes, debiendo s6lo demostrarse su uso (N° 2
del art. 310 del Cédigo de Aguas).
Es verdad es que existen derechos de aprovechamiento de aguas que en su origen han sido
conferidos por la autoridad a través de actos administrativos, pero, de acuerdo a las mismas
normas del Cddigo de Aguas, una vez dictada la resolucion del Director General de Aguas
concediéndolos, esa resolucién debe reducirse a escritura publica e inscribirse en el Registro
de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo (art. 118 y 150 del Cédigo
de Aguas). Sélo desde ese momento puede el beneficiado disponer de ese derecho, todo ello
de acuerdo con las normas de la ley civil (art. 21 del Cédigo de Aguas). Por su parte, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado que el derecho de aprovechamiento derivado del acto de
administrativo se adquiere por la concurrencia copulativa de dos elementos: la resolucién de
concesion del derecho y su inscripcion en el Conservador de Bienes Raices. Si falta alguno de
estos presupuestos no existe, en definitiva, el derecho.
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Las Partidas en el sentido que nadie puede sacar canales de los rios
para ningun objeto industrial o doméstico, si no se hace con arreglo a
las leyes u ordenanzas respectivas, sino que, ademas, reconocid expre-
samente los derechos adquiridos con anterioridad a su vigencia. Asi, en
su articulo 605 dispuso:

Art. 605. No obstante lo prevenido en este titulo y en el De la accesion
relativamente al dominio de la nacion sobre rios, lagos, e islas, subsisti-
rdn en ellos los derechos adquiridos por particulares antes de la promul-
gacion de este Codigo.”

La referencia a la subsistencia de los derechos habidos antes de la pro-
mulgacion de ese Codigo abarca, evidentemente, los derechos de los
particulares adquiridos sobre las aguas de los rios y lagos, esto es so-
bre las aguas corrientes y detenidas. Debe hacerse presente que den-
tro de la terminologia primitiva del Cddigo Civil, el concepto de “rio”
abarcaba todas las aguas corrientes, cualquiera que fuere su denomi-
nacidn, tales como vertientes, esteros, etc. Durante el periodo indiano
y comienzo de la Republica, todos estos derechos estaban fundamen-
talmente regidos por Las Siete Partidas o Cddigo de Las Partidas, de
Alfonso X, El Sabio, de aproximadamente el ano 1256, a mas de las leyes
propiamente indianas dictadas sobre la materia.4

Dentro de esta reordenacién de las aguas, el Cédigo Civil reconocié a
los duenos de los predios colindantes con cauces de aguas el derecho
para hacer uso de ellas para todos los menesteres necesarios ([domés-
ticos, riego, movimiento a sus molinos, abrevar animales, etc.), debien-
do restituir su remanente al cauce original, sin que existiera obligacién
alguna de pedir autorizacidn o inscribir dicho derecho (antiguo art. 834
del Cddigo Civil).

Por su parte, el articulo 300 del Cédigo de Aguas del ano 1951, aprobado
por la Ley N©9.909 del mismo ano, continud con la tradicién establecida
en el Cddigo Civil en el sentido de reconocer los derechos de aprove-
chamiento de aguas constituidos con anterioridad a su vigencia, esta-
bleciendo en su inciso 1°:

“Las disposiciones del Cédigo de Aguas se aplicardn sin perjuicio de los
derechos anteriormente adquiridos.”

4 Sobre esta materia se pueden consultar los trabajos del profesor Antonio Dougnac Rodriguez
“Régimen Juridico de las Aguas en Chile durante el siglo XVI" en Revista Chilena de Historia del
Derecho, ndimero 10 (1984), pp. 51y ss., y “El cabildo y el derecho de aguas en Santiago de Chile
en los siglos XVIl y XVIII" en Revista Chilena de Historia del Derecho, nimero 11 (1985), pp. 277 y
ss.

Fernando Dougnac Rodriguez
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Agregando en su inciso 2°:

“En consecuencia, subsistirdn los derechos de aprovechamiento que a la
fecha de promulgacion de este Codigo se hallen reconocidos por sentencia
ejecutoriada y los que emanen: 1° De mercedes concedidas por la autori-
dad competente, sin perjuicto de lo prescrito en los articulos 307 y 308;
2° De los articulos 834, 835y 836 del Cédigo Crvil, con relacion a los
propietarios riberanos, y del articulo 944 del mismo Cédigo, adquiridos
durante la vigencia estas disposiciones, siempre que estén actualmente en
uso y ejercicio con obras aparentes; y 3° De prescripcion.”

A suvez, el articulo 330 del Cédigo de Aguas del afio 1969 (D.F.L. N° 162,
del afo 1969) reconoce como subsistentes los mismos derechos expre-
sados en el ya transcrito articulo 300 del Codigo de Aguas del ano 1951,
el cual reproduce casi integramente.

Finalmente, el articulo 310 del actual Cédigo de Aguas (D.F.L. N° 1122,
del afo 1981, de Justicia) vuelve a repetir la enumeracion que efectan
sus antecesores, pero en relacion a los derechos adquiridos de acuerdo
a los articulos 834; 835, 836y 944 del Cédigo Civil, respecto a los propie-
tarios riberanos, bastandole al actual Cddigo de Aguas que ellos estén
en actual uso y ejercicio, sin requerir la existencia de “obras aparen-
tes”, tal como lo exigian los dos cddigos anteriores.

En consonancia con lo expuesto precedentemente, la propia Constitu-
cion expresamente senala en la parte final del N° 24 de su articulo 19
que:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o consti-
turdos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad
sobre ellos.”

Llamo la atencidn respecto del hecho que el inciso final del N° 24 del
articulo 19 de la Constitucion de 1980 esta copiado textualmente de la
reforma constitucional que introdujo el D.L. N° 2.603, de 1979, al Acta
Constitucional N° 3, del afio 1976, mediante la cual se reconocio a los
particulares derecho de propiedad respecto de los derechos de apro-
vechamiento de las aguas reconocidos o legalmente constituidos con
anterioridad a dicha reforma. Al efecto agregd al N° 16 del articulo 1°
de dicha Acta Constitucional N° 3 una disposicion que es idéntica a la
contenida en el actual N° 24 del articulo 19 de la Constitucion de 1980.
En esa reforma constitucional se consagré el principio de la intangibi-
lidad del dominio de los particulares sobre sus derechos de aprove-
chamiento de las aguas, el que luego seria replicado en la nueva Cons-
titucion de 1980.
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Evidentemente, la palabra “reconocidos” se refiere tanto a los dere-
chos indicados en los articulos de los cédigos de aguas anteriores ya
citados precedentemente en este trabajo, como a los considerados en
las presunciones de dominio establecidas en el articulo 7° del D.L. N°
2.603, del afio 1979.5

Laimportancia del D.L. N°2.603, del afo 1979, estriba, entre otras razo-
nes, en el hecho que es el origen del actual Cédigo de Aguas de 1981, ya
que por su mandato el Presidente de la RepuUblica dict6 el D.F.L. N° 1122
del ano 1981, de Justicia, que es el Cddigo de Aguas vigente. Asi fue que
en su articulo 2° facultd al Presidente de la Republica para dictar un
decreto con fuerza de ley (D.F.L.) que estableciera el “Régimen General
de las Aguas” el cual reemplazaria parcial o totalmente las normas del
Cddigo de Aguas preexistente, esto es el del ano 1969.

Debe recordarse que de acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia, la
norma delegada no puede ir méas alléd de la norma delegataria, es decir,
para que la primera sea valida ella debe respetar a la ley que dispuso
la delegacion.

Es en la perspectiva u dptica recién indicada que debe interpretarse el
articulo 7° del D.L. N° 2.603, de 1979, actualmente vigente, donde se
establece una presuncién de dominio respecto de aquellas personas
que sean duenas del predio que utiliza las aguas, o, en defecto de ellas,
de las personas que efectivamente se encontraren utilizandolas para el
riego de sus predios. La norma legal citada expresa:

“Se presumird duefio de derecho de aprovechamiento quien lo sea del
inmueble que se encuentra actualmente utilizando dichos derechos.

En caso de no ser aplicable la norma precedente, se presumird que es
titular de derecho de aprovechamiento quien se encuentre actualmente
haciendo uso efectivo del agua.”

De lo anterior, se desprende que las personas que al 23 de abril del ano
1979, fecha de entrada en vigencia de ese D.L., se encontraban haciendo
uso efectivo del agua, fueren o no fueren duenos del predio beneficiado,
se reputan duenos de dicho derechos.

Ahora bien, la norma antes indicada no es una norma excepcional como
ha sostenido la Direccion General de Aguas, sino que es una norma per-
manente. Baste decir que a dicha disposicion legal se remite explicita-

5 Ver trabajo de Fernando Dougnac Rodriguez titulado “La “ley” como modo de adquirir el domi-
nio de los derechos de aprovechamiento de aguas”, en "Il Convencién Nacional de Regantes, La
Serena, 29 y 30 de septiembre de 1989" (Santiago, 1989), p.179 y ss.

Fernando Dougnac Rodriguez
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mente el inciso primero del articulo 181 del Cédigo de Aguas de 1981, asi
como implicitamente el articulo 2° transitorio de ese mismo Cdédigo,
institucion que, por lo demas, ha sido una de las que mas ha ayudado
a normalizar la situacién de la tenencia de los derechos de aprovecha-
miento de aguas.

Por otra parte, en la norma del articulo 7° del D.L. 2.603, de 1979, se en-
cuentra el germen de la separacion del derecho de propiedad que recae
sobre el inmueble, del derecho de propiedad que recae sobre el derecho
de aprovechamiento de aguas. Para el Codigo de Aguas de 1981 dictado,
como ya se dijo, en virtud de la autorizacién que le dio al Presidente
de la Republica el articulo 2° del D.L. N° 2.603, del afo 1979, ambos
derechos son independientes. Esta divisidn se hizo pensando en la ins-
talacion de un mercado donde abiertamente se transaran los derechos
de aprovechamiento de aguas, sin considerar a los predios a los cuales
servian fisica y juridicamente dichas aguas.®

Las disposiciones del Codigo Civil son plenamente aplicables al régimen
de las aguas en Chile dado que dicho Cddigo reglé su situacidon hasta
la dictacion del Codigo de Aguas del ano 1951. A mayor abundamiento,
el articulo 21 del actual Cddigo de Aguas hace aplicable a los derechos
de aprovechamiento de las aguas las disposiciones del Cddigo Civil so-
bre transferencia, transmision, adquisicién o pérdida por prescripcién
de dichos derechos, salvo que dicho Cédigo las haya modificado. Pues
bien, alin cuando dentro de las normas civiles la posesidn constituye un
hecho, la ley permite al poseedor del derecho reclamado agregar a su
posesion personal la de sus antecesores. De tal manera, su posesion
puede considerarse que comienza desde las fechas en que sus antece-
sores adquirieron la posesion o el uso de las aguas.

Sobre este Ultimo punto es importante indicar que por la aplicacion de
la norma recién indicada, en las regularizaciones regidas por el articulo
2% transitorio del Codigo de Aguas de 1981, se puede invocar la pose-
sidn de los antecesores para acreditar el uso no interrumpido durante
cinco anos del derecho de aprovechamiento de aguas no inscrito. Debe
destacarse que esta norma reconoce expresamente la existencia de los
derechos de aprovechamiento no inscritos al decir “.. solicitaren inscri-
bir derechos de aprovechamiento no inscritos...”.

Es mas, en la dptica inicial del D.L. N° 2.603, del ano 1979, tierra y agua
estaban estrechamente unidas, reforzando la importancia que el legis-

6 El articulo 570 del Cédigo Civil dispone que los bienes que estan permanentemente destinados
al uso, cultivo y beneficio de un inmueble, se reputan inmuebles ain cuando por su naturaleza
no lo sean, como ocurre con las aguas que son naturalmente moviles.
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lador le daba a la utilizacién material del agua como fuente creadora
de derechos. Prueba de ello es el hecho que su articulo 8° establecia
perentoriamente que los actos y contratos que importaran la transfe-
rencia del dominio de un predio agricola, o de un establecimiento indus-
trial, minero u otros de aquellos en cuyo funcionamiento o explotacién
requiriesen utilizar derechos de aprovechamiento de aguas debian ex-
presar la circunstancias si en aquellos actos o contratos se incluian o
no dichos derechos. La omisidn de esta obligacion legal acarreaba la
nulidad absoluta del acto o contrato. La norma del art. 8° del D.L. N°
2.603 fue derogada bastantes afios después cuando se estimé que ya
estaba funcionando firmemente el utdépico régimen de mercado de las
aguasy ya asentada firmemente la separacion entre tierra 'y agua.

En consecuencia, existe una presunciéon legal VIGENTE a favor de las
personas que se encuentren en las situaciones descritas en el citado
articulo 7° del D.L. N° 2.603, del ano 1979, que so6lo puede desvirtuarse
judicialmente y en un juicio de lato conocimiento, tal como lo sefala el
inciso tercero del articulo 47 del Cddigo Civil. Mientras esto no suceda,
no se puede prescindir de ella si esta se invoca.

De todo lo expuesto se desprende que nuestro orden juridico no exige
para la validez de los derechos de aprovechamiento reconocidos por la
ley que ellos sean inscritos, cuestion diferente respecto de los dere-
chos de aprovechamiento constituidos por la autoridad, los cuales si
deben ser inscritos. Al ser asi las cosas respecto de los derechos de
aprovechamiento de aguas no inscritos, en esta materia rige para ellos
la hipétesis del articulo 925 del Cédigo Civil respecto de los bienes rai-
ces no inscritos. La posesidon en estos casos se prueba por aquellos
actos a los que solo da derecho el dominio. No obstante, si se trata de
inscribirlos rige la norma especial del articulo 2° transitorio del Cédigo
de Aguas debiendo acreditarse el dominio a través del uso ininterrum-
pido de cinco anos, libre de clandestinidad y violencia, y, por supuesto,
sin reconocer derecho ajeno. Sin embargo, si el derecho de aprovecha-
miento de aguas no inscrito se hace valer para cualquier otra cuestidn
que no esté especialmente reglada, puede alegarse a favor del titular
de ellos la presuncién de dominio que establece el articulo 7° del D.L.
N©° 2.603, de 1979, siempre y cuando se dé el presupuesto factico alli
indicado, esto es acreditar el uso de las aguas, ya sea personalmente o
a través de sus antecesores en la posesién del bien sobre el cual recae
el derecho (las aguas).

La funcién del articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas es permitir la
inscripcién de los derechos de aprovechamiento de aguas no inscritos
para los efectos de facilitar su prueba y de publicidad, pero esta ins-
cripcion no es un requisito “szne qua non” para que el particular pueda
demostrar su dominio o hacer un efectivo uso de su derecho de aprove-
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chamiento. El mismo articulo resalta la parte facultativa de la inscrip-
cion al decir en su inciso final:

“El mismo procedimiento se aplicard en los casos de personas que cum-

pliendo todos los requisitos indicados en el inciso anterior, solicitaren
inscribir derechos de aprovechamiento no inscritos, y aquellos que se ex-
traen en forma individual de una_fuente natural.”.

Como se ve, dicha norma reconoce expresamente la existencia de los
derechos no inscritos y lo facultativa que es su inscripcion al decir que
“solicitaren inscribir derechos”, pues no dice que sus titulares “deban ins-
cribir esos derechos”.

Los presupuestos de hecho que establece el inciso final del articulo 2°
transitorio del Cédigo de Aguas privilegian el uso que el interesado hu-
biere hecho del agua, siempre y cuando se haya ejecutado en la forma
que la norma lo establece. Se trata entonces de una figura amplisima
que pretende que todo aquel que antes de la vigencia del actual Cédigo
gozaba de las aguas, las inscriba a sunombre y asi éstas puedan entrar
al mercado, afirmacion que es reconocida por una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Valdivia, de fecha 9 de marzo del ano 1995, publicada
en la revista de Derechos de Aguas vol. 9, ano 1995. En ella se sostiene:

“La regularizacion de Derecho de Aprovechamiento de Aguas,
tiende basicamente a privilegiar a los usuarios de aguas, sin dis-
tincion, que han disfrutado del recurso... beneficio que se entien-
de necesario ante una materia que ha sido objeto de multiples
modificaciones...”.

Por su parte, el profesor Alejandro Vergara Blanco en un comentario a
esta sentencia publicado en la revista de “Derechos de Aguas”, N° 7, de
1997, sostiene:

“Es notorio en este caso que se trata de un derecho consuetudi-
nario de aguas; es un derecho nunca “constituido” por el Estado,
sino originado en un uso permanente, no clandestino. Estos usos,
como dijimos, tienen un procedimiento de regularizacion, esto es
de formalizacion, en el art. 2° transitorio del Cddigo de Aguas, en
virtud del cual podran ser luego inscritos en el registro respecti-
vo. Estos son los usos “reconocidos” como derechos. La senten-
cia no le da existencia; solo reconoce su existencia ;Ddnde esta
el fundamento de estos derechos? Se encuentran primero en la
constitucion art. 19 n° 24 inciso final (“reconocidos” uso consue-
tudinario), y en una disposicion casi desconocida en la practica;
el art. 7° del D.L 2.603 de 1979.
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En la sentencia en comento, la Excma. Corte Suprema ha reconocido
expresamente lo anterior. Asi ha sostenido en su “Considerando Cuarto:

“CUARTO: Que en lo relativo a la contravencion constituctonal invo-
cada, conviene precisar que el texto fundamental, luego de garantizar
a todas las personas, en el inciso primero del articulo 19, N° 24°, el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales, asiade en su inciso final qué “los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformi-
dad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos.”.

De las expresiones “reconocidos o constituidos” empleadas por la norma
en comento, surge con nitidex que no sélo estdn garantizados a nivel
constitucional los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos
originariamente por acto de autoridad, en los términos del articulo 20
del Cédigo de Aguas, sino también aquellos que han sido reconocidos
en conformidad a la ley, a partir de distintas y especiales situaciones de
hecho, entre las cuales emergen los usos consuetudinarios de aguas reco-
nocidos a favor de las comunidades indigenas en el articulo 64 de la Ley
N° 19.258, de mil novecientos noventa y tres, sobre proteccion, fomento
y desarrollo de los indigenas. Sobre este tépico es iitil dejar en claro que
la eventual ausencia de inscripcién de los derechos de aguas consuetudi-
narios no acarrea su inexistencia, sino sélo la falta de su formalizacién
registral y ast, precisamente porque el derecho existe, se le reconoce por la
ley y sélo para efectos de tener certeza sobre su entidad, ubicacién de los
puntos de captacién de las aguas y precisién del uso del recurso hidrico,
se ha creado un sistema de regularizacién que permite su ulterior ins-
cripeibn.

Ajustandose a ello, el fallo criticado, al confirmar el de primer grado
que acepto la regularizacion de un derecho de aprovechamiento de aguas
reconoctdo por la ley, no ha hecho mds que asegurar a la Comunidad
Indigena Aimara de Chusmiza-Usmagama el ejercicio de la garantia
constitucional del derecho de propiedad sobre las aguas reconocido a su
Javor por el legislador... (...)” [El destacado es nuestro)

En otra parte de esa sentencia, en su Considerando Quinto, la Excma.
Corte Suprema se refiere expresamente a la preexistencia de derechos
de aprovechamiento no inscritos respecto de los derechos de apro-
vechamiento inscritos otorgados posteriormente por la autoridad. Asi
dice:

“... Desde luego, es menester recordar que en este juicio lo regularizado
corresponde a derechos ancestrales de la comunidad indigena solicitan-
te, cuyos miembros desde tiempos inmemoriales han efectuado un uso
ininterrumpido de las aguas que requieren normalizar para el consumo
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humano, animal y de riego. De esto se deriva que el derecho de aprove-
chamiento de aguas reconocido a la respectiva comunidad Aimara es
entonces anterior a cualquier constitucion originaria por acto de au-
toridad de derechos de aprovechamiento de aguas realizada a_favor de
terceros y como corolario de ello, resulta previo al origen de los derechos
inscritos de la sociedad recurrente. Lo anterior es, por cierto, un asunto
de hecho que se ha estimado acreditado tanto por el juez de primer grado
como por el tribunal de alzada y que esta Corte estd impedida de modi-
Sicar por la via de la casacion.

De acuerdo a lo antes razonado, los jueces recurridos han actuado co-
rrectamente al determinar que la solicitud se ajusta a la hipétesis con-
templada en el inciso segundo del articulo 2° transitorio, por lo que
parece oportuno reproducir lo sefialado a este propésito por el tribunal
ad quem en el motrvo décimo del fallo cuestionado, en el sentido que: “la
sentencia recurrida se ha limitado a regularizar derechos preexistentes
al verificar que las aguas reclamadas por la Comunidad Indigena han
sido utilizadas por ésta en los términos establecidos en el inciso segundo
del articulo 2° transitorio del Codigo de Aguas...”

Es importante destacar que en el Considerando Sexto de la sentencia
en analisis se sostiene que la inscripcidn obligatoria so6lo rige para los
derechos de aprovechamiento constituidos por acto de autoridad pero
no se aplica en cuanto a la prueba de su posesion a los derechos an-
cestrales. Asi dice:

"SEXTO: Que la trasgresion de los articulos 20, inciso primero, y 121
del Codigo de Aguas, en consonancia con los articulos 724, 728 y 924
del Codigo Civil, aun cuando es efectivo que consagran que la posesion
de los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos por acto de
autoridad se adquiere por la competente inscripcion y que mientras ésta
subsista y con tal que haya durado un afio completo, no es admaisible
ninguna prueba de posesion con que se pretenda amenazarla, tampoco
puede ignorarse que tales disposiciones rigen los derechos constituidos
por acto de autoridad, mds no los reconocidos en conformidad a la ley,
pues la adquisicion de estos tiltimos se produce a partir de ciertos usos y
costumbres y, por tanto, no requieren de la respectiva inscripcién para la
prueba de su existencia.

Tal como lo explica el autor Alejandro Vergara Blanco, estos derechos
de aprovechamiento de aguas -los reconocidos por la ley-, “surgen como
tales en cuanto la legislacion, el ordenamiento juridico, reconoce la legi-
timidad del uso consuetudinario de las aguas, o de las que se encuentran
en una situacién especial. Son, a su vez, de varias clases. Ast, en primer
lugar, pudieron haberse iniciado consuetudinariamente, pero una vez
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reconocidos tales usos por la legislacion, pasan a tener la categoria de
derechos; y una vex que esos usos consuetudinarios tienen la categoria
de derechos, al mismo tiempo ocupan un lugar equivalente en cuanto a
potencia, en cuanto a posibilidades, en cuanto a proteccién, a aquel lugar
que ocupan los derechos constituidos. En segundo lugar, hay otros usos
que la ley reconoce como derechos minimos o limitados al cumplimiento
de ciertos requisitos de hechos, fijados por ella misma. En tercer lugar,
existen otros derechos antiguos reconocidos por la legislacién” (Vergara
B., Alejandro, Derechos de Aguas, tomo 1I, Editorial Juridica de Chile,
1998, paginas 321 y 322).

Dentro de esta wltima tipologia de derechos, este autor precisamente in-
cluye aquellos reconocidos en favor de las comunidades indigenas por
el articulo 64 de la Ley Indigena, agrega que “todos estos derechos ast
reconocidos carecen usualmente de formalizacién o inscripcion, a menos
que los titulares, voluntariamente, hayan procedido a hacerla, utilizan-
do, en su caso, las vias de los articulos 1°, 2° o 5° transitorios del Cédigo
de Aguas, segiin los casos” (ob. cit., pigina 338)... (...) (Lo destacado
es nuestrol.

Es (til destacar que la Excma. Corte enfatiza que la obligacién de ins-
cribir los derechos de aprovechamiento de aguas solo rige para los
derechos concedidos por actos de la autoridad administrativa pero no
respecto de los deméas derechos de aprovechamiento reconocidos por
la ley, dado que “.. la adquisicion de estos iltimos se produce a partir de
ctertos usos y costumbres y, por tanto, no requieren de la respectiva inscripcion
para la prueba de su existencia.”

De la sentencia de nuestro maximo tribunal asi como de la legislacion
analizada tanto por él como por la doctrina, se desprende que la afir-
macidn respecto que so6lo los derechos de aprovechamiento inscritos
pueden ser considerados tales derechos, es erréneo. Basta remitirnos
a la historia legal del uso y aprovechamiento de las aguas en nuestro
pais. ELl régimen registral de los derechos de los particulares sobre las
aguas, aparece en nuestra legislacion recién con la Ley N° 2.139 so-
bre asociaciones de canalistas de 1908 y exclusivamente respecto de
la transferencia de esos derechos. Sélo a partir del Cédigo de Aguas
del afo 1951 (articulos 235 y siguientes) se establecié para los nuevos
derechos concedidos por la autoridad [no a los reconocidos por la ley)
la obligacién de su inscripcidon. Esta situacién se mantuvo durante la vi-
gencia del Cédigo de Aguas del ano 1969 a pesar de la diferente califica-
cion juridica que se le dio a los derechos de aprovechamiento de aguas
(derechos reales administrativos). Por ello, el fallo acierta al decir en
uno de los acapites de su Considerando Cuarto:
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“... Sobre este tépico es iitil dejar en claro que la eventual ausencia de ins-
cripcion de los derechos de aguas consuetudinarios no acarrea su inexis-
tencia, sino s6lo la falta de su_formalizacion registral y asi, precisamente
porque el derecho existe, se le reconoce por la ley y sélo para efectos de
tener certeza sobre su entidad, ubicacion de los puntos de captacion de
las aguas y precision del uso del recurso hidrico, se ha creado un sistema
de regularizacion que permite su ulterior inscripcion.”

El sistema del reconocimiento de los derechos basados en el uso efec-
tivo del agua iniciado en 1979 con el D.L. N° 2.603, de 1979, y perfeccio-
nado en 1981 en el articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas, reconocid
la existencia del derecho de los particulares sobre las aguas, y su pro-
teccién dominical, a través de la presuncion de dominio, ya sea la del
articulo 7° del ya citado D.L. N° 2.603, del aho 1979, ya sea a través de la
Ley Indigena, del ano 1993. Asi se eleva este derecho a una categoria de
bien patrimonial intangible, no caducable, ni sujeto a condicidn y cuya
adquisicién originaria ya no depende de un acto discrecional y/o condi-
cionado de la autoridad concedente, consagrandose en contrapartida,
el Principio del uso efectivo del agua, principio que es recogido integra-
mente por el tantas veces citado D.L. 2.603 de 1979, y que es coincidente
con el principio del caudal legitimamente aprovechado, previsto en el
articulo 309 del Cédigo de Aguas de 1981, requiriendo tan solo como
exigencia fundamental el uso ininterrumpido, libre de clandestinidad y
violencia, y sin reconocer derecho ajeno, para llegar a su inscripcion por
el procedimiento de regularizacién previsto en el articulo 2° transitorio
del Cédigo de Aguas.

Regularizar un derecho a la luz delinciso final del articulo 2° transitorio
del Codigo de Aguas de 1981y su actual reforma es, a fin de cuentasy
tal como lo sefald la Excma. Corte Suprema, solo constatar su existen-
cia, permitiendo su inscripcion para facilitar su prueba y demostrar su
posesion. La sentencia del juez no crea el derecho, sélo reconoce que
él existe.

Hay que llamar la atencién sobre el hecho que no debe confundirse
la institucion de la regularizacion consagrada en los articulos 1°, 2° y
59 transitorios del Cédigo de Aguas de 1981, con la otra denominada
perfeccionamiento, establecida en el decreto reglamentario del Catastro
Publico de las Aguas. Ambos términos tienen una significacion preci-
sa y un fundamento legal distinto. A veces pueden asimilarse, ya que
en algunos casos de regularizacion el derecho queda completamente
formulado en cuanto a los puntos de captacion, volumen del agua, etc.
No obstante, en otros casos no sucede lo mismo, como cuando no se
expresa el derecho en unidad de tiempo y medida decimal, exigencias
que formula el Cddigo de Aguas de 1981 para considerar completo o
plenamente determinado un derecho. Para ello, se establecié la ins-
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titucion del perfeccionamiento en los articulos 44 y siguientes del D.S.
MOP N° 21.220 de 1998, Reglamento de Catastro Publico de Aguas. Este
procedimiento tiene por objeto hacer claridad respecto de las caracte-
risticas esenciales de identificacion de los derechos de aprovechamien-
to no inscritos o de aquellos inscritos con anterioridad a la vigencia del
actual cddigo del ramo, y que adolezcan de falta de determinacion o
identificacion.

El fallo analizado esta en estricta concordancia con el fallo dictado por
la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 18 de julio del
ano 1991 en la causa caratulada “Sociedad Colectiva Crvil Administradora
de Aguas Pampa Algodonal con Director General de Aguas”, confirmada
por la Excma. Corte Suprema, donde se reconoci6 expresamente el uso
ancestral del agua como generador del derecho de aprovechamiento
de aguas no inscrito y por ende la vigencia de la presuncion de dominio
que establecié el articulo 7° del D.L. N°© 2.603, de 1979, norma que esta
también, y a su vez, en estricta consonancia con el articulo 64 de la ley
N©°19.253, o Ley Indigena. En dicho cuerpo legal se establece:

Articulo 64.- Se deberd proteger espectalmente las aguas de las comuni-
dades Aimaras y Atacameiias. Serdn considerados bienes de propiedad y
uso de la Comunidad Indigena establecida por esta Ley, las aguas que se
encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los rios, canales,
acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan
inscrito de conformidad al Cédigo General de Aguas.

No se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre lagos, charcos, ver-
tientes, rios y otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de
varias Comunidades Indigenas establecidas por esta Ley sin garantizar,
en forma previa, el normal abastecimiento de agua a las comunidades
afectadas.”

La referencia que la ley hace a las aguas “.. que se encuentren en los te-
rrenos de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertientes...”
presupone la utilizaciéon consuetudinaria de dichas aguas, dado que con
anterioridad en ese mismo articulo se habla de que ellas son “.. bienes
de propiedad y uso de la comunidad...”

Sobre qué debe considerarse “..terrenos de la comunidad...” para que
opere esta nueva presuncion de dominio a favor de las comunidades
aimaras y atacamena, la sentencia que da origen a este trabajo precisa
el verdadero sentido y alcance de la norma. Asi dice en el Considerando
Séptimo:
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“SEPTIMO: Que esta Corte tampoco vislumbra quebrantamiento al-
guno al articulo 64 de la Ley Indigena, porque la interpretacion que los
Jueces del fondo han realizado de la expresion “terrenos de la comuni-
dad’, referida a aquellas tierras que, pese a ser de dominio ajeno, hayan
sido utilizadas ancestralmente por los pueblos indigenas, es la vinica que
posibilita el cumplimiento del deber de la sociedad en general y del Es-
tado en particular, de respetar, proteger y promover el desarrollo de los
indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas
adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su
adecuada explotacion, por su equilibrio ecologico y propender a su am-
pliacion (articulo 1°, inciso tercero, de la Ley N° 19.253).

Asi, no ofrece duda que el reconocimiento de derechos que el articulo 64
hace a _favor de las comunidades Aimaras y Atacamenias, no se refiere
s6lo a las aguas ubicadas en inmuebles inscritos de propiedad de la co-
munidad, sino también a las aguas que, no obstante estar situadas en
predios inscritos a_favor de terceros, abastezxcan a la colectividad indi-
gena, pues lo que esta norma busca proteger es, esencialmente, el abas-
tecimiento de agua para dichas comunidades indigenas, lo que solo se
logra con la aplicacion de la regla en estudio, en la forma en que ha sido
entendida por los jueces del grado, lo que esta Corte comparte.

Con esta interpretacion que garantiza el suministro de agua para las
comunidades autéctonas en comento, se logra cumplir con los objetivos
ex presados en el Mensaje Presidencial que dio impulso a la actual Ley
Indigena, referido a que: “Con respecto a la defensa y proteccion de los
recursos con que cuentan las comunidades, el presente proyecto propone
en su Titulo Segundo una legislacion seria y responsable, que permita
que se desarrolle la vida de esos pueblos. En el curso de nuestro mandato
presidencial esperamos regularizar la propiedad de las tierras y aguas,
asegurando, de este modo, a las comunidades posibilidades ciertas de de-
sarrollo”. “La situacion de las comunidades del Norte Grande del pais
se ve afectada por la disputa de los recursos hidricos. Creemos de gran
importancia que esta ley, junto a las modificaciones que hemos presenta-
do al H. Congreso, del Cédigo de Aguas, regule estos recursos de manera
que sea posible la perduracion de la vida humana en los pueblos y villas
del norte del pais. Creemos que seria un grave error que la poblacion del
norte del pais se concentrara solamente en tres ctudades costeras impor-
tantes, abandonando el interior como consecuencia de una planificacion
defectuosa de los recursos de agua que son fundamentales para el desa-
rrollo de la vida humana” (pdginas 504 y 506 del Boletin N° 514-01
de la Cdmara de Diputados).”

Tenemos pues que la Excma. Corte Suprema a través de una interpre-

tacion teleoldgica deja de lado la interpretacidn literal de la ley orde-
nada por el inciso primero del articulo 19 del Cédigo Civil, y conside-
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rando “oscura’ la expresion “terrenos de la comunidad” empleada en la
Ley Indigena, concluye que la Unica interpretacién que se aviene con el
deber social de proteger “...el desarrollo de los indigenas, sus cultu-
ras, familias y comunidades...” es aquella que identifica tales terrenos
con los que “... hayan sido utilizadas ancestralmente por los pueblos
indigenas...” en forma independiente de que dichos predios se encuen-
tren actualmente “...inscritos a favor de terceros” siempre y cuando
las aguas que alli existan “...abastezcan a la colectividad indigena...”.

Sobre este particular, se debe agregar que el tribunal de casacién tam-
bién considerd para precisar el alcance del término “terrenos de la comu-
nidad” lo establecido en el Convenio N° 169, de 1989, de la Organizacion
Internacional del Trabajo (0IT), donde se indica que la utilizacién del
vocablo “tierra” en el N° 1 del articulo 15 referido al aprovechamiento de
los recursos naturales por los indigenas, comprende o abarca el con-
cepto de “territorios’, esto es la totalidad del habitat que ellos utilizan u
ocupan de algin modo. Al respecto la Excma. Corte dijo en una parte de
su Considerando Séptimo que:

“Por otra parte, también resulta orientador, al determinar la correcta
aplicacion del mentado articulo 64, considerar el Convenio N° 169 so-
bre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por
la Organizacion Internacional del Trabajo el veintisiete de junio de mil
novectentos ochenta y nueve y que fue publicado en el Diario Oficial el
catorce de octubre de dos mil ocho, cuyo articulo 15, N° 1°, preceptiia
que: “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente”, disposicion
que debe relacionarse con el articulo 13, N° 2°, del mismo Convenio,
cuando sefiala: “La utilizacion del término ‘tierras’ en los articulos 15y
16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de

» »

alguna otra manera”.”.

En este sentido, la Excma. Corte basdndose en la Ley Indigena vy el
Convenio N° 149, le otorgd al término “#erra” un sentido amplio, inde-
pendiente del concepto de dominio tradicional aceptado por el Cédigo
Civil. De acuerdo a lo decidido, son tierras indigenas todas aquellas que
los pueblos originarios ocupan o utilizan “... de alguna u otra manera”.
Aunque la Excma. Corte no lo menciona, nosotros podriamos agregar
que también ilumina el alcance del término “tierra” utilizado en el arti-
culo 64 de la ley N°19.253, el articulo 14 del Convenio N° 169, de la OIT,
cuando senala expresamente en una parte de su texto que:

“... Ademds, en los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para sal-

vaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que
no estén exclusrvamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
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tradicionalmente acceso para sus actrvidades tradicionales y de subsis-
tencia...”

En consecuencia, resulta a todas luces acertada la interpretacién que
hace nuestro maximo tribunal en el Considerando Séptimo cuando dice:

“.. ya que no resulta acorde con el espiritu de la ley ni con el instru-
mento internacional aludido, restringir la presuncion sélo a las aguas
que escurren en terrenos de propiedad de la comunidad, sino que, tal
como lo hicieron los jueces del grado, los términos “terrenos de la comu-
nidad” deben interpretarse en consideracion al objetivo final buscado
por la norma, cual es garantizar el abastecimiento de las aguasy que es
precisamente lo que pretende la comunidad peticionaria, lo que por cierto
es coherente con entender que la proteccion alcanza a todas las aguas que
se emplazan en los territorios que, desde tiempos precolombinos, han sido

ocupados o utilizados de alguna manera por las comunidades beneficia-
das...”

La sentencia resenada en este trabajo dice textualmente:

“Santiago, veinticinco de noviembre de dos mil nueve.

VISTOS:

En estos autos N° 1.194-1996, rol del Juzgado de Letras de Pozo Almonte,
caratulados Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aimara
Chusmiza y Usmagama, por resolucion de treinta y uno de agosto de dos mil
sets, escrita de fojas 911 a 925, se hizo lugar a la solicitud de regularizacion
de derechos de aprovechamientos de aguas presentada por Salvador Cayo Pé-
rez, en representacion de la Comunidad Indigena Aimara de Chusmiza-Us-
magama, con un caudal de nueve litros por segundo a obtenerse del Socavon
o Vertiente Chusmiza, ubicada en las coordenadas Este, 481.643,28 UTM vy
Norte, 7.823.917,13 UTM y de un litro por segundo a captarse del punto de
devolucion de las aguas efectuada por la sociedad Agua Mineral Chusmiza
S.A1.C., situado en las coordenadas Este, 480.828 UTM y Norte, 7.823.507
UTM, derechos que se reconocen con el cardcter de consuntivos, de ejercicio
permanente y continuo, y que se encuentran amparados por la presuncion del
articulo 64 de la Ley N° 19.253, desestimando ast la oposicion deducida por
Alejandro Papic Dominguez, en representacion de Agua Mineral Chusmiza
S.A.1C., sin costas.

Apelada esta decision por la parte opositora, la Corte de Apelaciones de Iqui-
que, por dictamen de nueve de abril de dos mil ocho, que rola de fojas 1.303 a

1.305 wueltas, la confirmé integramente.

En contra de este veredicto, el litigante vencido dedujo los recursos de casacion
en la forma y en el fondo que corren de fojas 1315 a 1362, aquél sustentado en
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el literal 6° del articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil y éste, en los
articulos 764y siguientes del mismo estatuto.

Los autos se trajeron en relacion a fojas 1386.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que por lo que toca a la casacion en la forma, el recurrente
sostiene que el laudo objetado incurre en la motivacion del ordinal seis del
articulo 768 del Codigo de Enjuiciamiento Civil, “ por haber sido dada en
contra de otra pasada en autoridad de cosa juzgada, siempre que ésta se haya
alegado oportunamente en el juicio”, puesto que no le atribuye importancia
alguna al edicto que hace valer al respecto, atinente al emitido el treinta y uno
de mayo de dos mil sets, por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, en los
autos N° 3695-05, que denegd un recurso de casacion en el fondo entablado
por la peticionaria en contra del fallo dictado por la Quinta Sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago el dos de junio del afio anterior, en la causa N°
6848-2002, que dejo sin efecto la resolucion del Séptimo Juzgado Civil de
Santiago que acepté la demanda de nulidad de derecho piiblico interpuesta
por la Comunidad Indigena Aimara de Chusmiza-Usmagama en contra de
las resoluciones de la Direccion General de Aguas N° 956, de once de diciem-
bre de mil novecientos noventa y seis y N° 38, de veintiuno de enero de mil
novectentos noventa y siete, que constituyeron a_favor de Agua Mineral Chus-
miza S.A1.C. un derecho de aprovechamiento de aguas, por caudal de cinco
litros por segundo en la vertiente o socavén de Chusmiza, comuna de Huara.
Asegura que al revocarse la declaracion de nulidad, quedo establecido que el
derecho de aprovechamiento de aguas de la empresa se encontraba ajustado a
derecho, y por ende, que ésta era propietaria y poseedora inscrita del mismo, de
conformidad con los articulos 20, inciso 1°,y 121 del Cédigo de Aguas.

Agrega que aunque entre dicho proceso y el actual se da la triple identidad
legal que exige el articulo 177 del Cédigo de Instruccion Crvil, el pronuncia-
miento impugnado, pese a que cita dicha sentencia, no la considera, con lo cual
desconoce que su representada es propietariay poseedora inscrita de un derecho
de aprovechamiento consuntivo, de ejercicio permanente y continuo, recaido
sobre las mismas aguas a las que se refiere la solicitud de regularizacion de
la comunidad indigena de autos, comprometiéndose con ello la capacidad de
toda la fuente, cuyo caudal no supera los diex litros por segundo.

Detalla que existe identidad de partes, al igual que de cosa pedida, ya que
en ambos juicios Agua Mineral Chusmiza reclama la propiedad del derecho
real de aprovechamiento de aguas de uso consuntivo, de ejercicio permanente
y continuo, por caudal de cinco litros por segundo en la vertiente o socavén de
Chusmiza. Del mismo modo, existe identidad en la causa de pedir, pues en el
litigio de nulidad de derecho piiblico se solicité la declaracion de nulidad de
las resoluciones de la Direccion General de Aguas que constituyeron a_favor
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de su representada el derecho de aprovechamaiento de aguas ya citado, en tanto,
en este pleito la causa de pedir fue la regularizacion de un derecho de aprove-
chamaiento de aguas por la Comunidad Indigena, a la que su parte se opuso en
sede administrativa y posteriormente en la judicial, asilado, precisamente, en
la circunstancia de ser el titular del derecho real de aprovechamiento de aguas
en discusion.

Atento a lo expuesto, y dado que ambos juicios versan sobre idéntico asunto,
cual es la propiedad de los derechos de aprovechamiento sobre unas mismas
aguas, el oponente indica en su libelo, que la apelacion instaurada contra el fa-
llo de primer grado debié ser admaitida y, en consecuencia, requiere que se acoja
el recurso de casacion en la_forma, se invalide el veredicto de alzada y se dicte
uno de reemplazo que revoque el del juex a quo y niegue lugar a la peticion
de regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas formulada por la
Comunidad Indigena Chusmiza Usmagama.

SEGUNDO: Que el recurso, en lo relativo a la casacion formal alegada,
no puede prosperar, toda vex que no se demostro el requisito de procedencia
exigido en la parte final del N° 6° del articulo 768, consistente en haber sido
propuesta oportunamente en la litis.

Empero, no obstante que el compareciente aparejo copia del laudo que mencio-
na antes del pronunciamiento de primer grado, tal como consta a fojas 851,
880 y 906, no esgrimié en dicho estadio la excepcion de cosa juzgada que
regula el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Crvil y tampoco lo hizo
Jormalmente ante el tribunal superior, limitdndose a afirmar en la letra D)
de los fundamentos de su escrito de apelacion que rola a fojas 928, que la re-
solucién en revision no hacia referencia alguna al dictamen expedido por esta
Corte Suprema en los autos N° 3695-05, desconociendo con ello el derecho de
aprovechamiento vdlidamente constituido por su parte.

Es asi como al no haberse formulado ante los jueces de la instancia la excep-
ctén de cosa juzgada en tiempo y forma, ha precluido el derecho de la recla-
mante a plantearla en esta sede, lo que desde luego obsta a la procedencia del
arbitrio sub judice.

TERCERO: Que, en lo que concierne a la casacion en el fondo, se dice vulne-
rado, con influencia en lo dispositivo, el articulo 19, N° 24°, inciso final, de la
Constitucion Politica de la Repiiblica, por no reconocer el laudo refutado, la
propiedad de su representada sobre los derechos de aprovechamiento de aguas
vdlidamente constituidos sobre la vertiente o socavén Chusmiza y que corres-
ponden a diex mil litros por dia, otorgados por Decreto Supremo del Ministe-
rio de Obras Piiblicas N° 1540, de tres de agosto de mil novecientos cuarenta
¥ ocho, derecho que fue reconocido judicialmente por resolucion de cuatro de
Jebrero de mil novecientos ochenta y tres; cincuenta metros ciibicos por dia, de
los cuales, veintisiete coma cinco son no consuntivos y veintidos coma cinco de
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cardcter consuntivos, constituidos por la resolucion 406 de la Direccion Gene-
ral de Aguas e inscritos a_fojas 5, N° 2, del Registro de Propiedad de Aguas
del Conservador de Bienes Raices de Pozo Almonte y un derecho consuntivo
de cinco litros por segundo, de cardcter permanentey continuo, constituido por
las resoluciones de la mentada Direccion N° 956, de once de dictembre de mil
novectentos noventa y seis y N° 88, de veintiuno de enero de mil novecientos
noventa y siete, inscritos a_fojas 4 vuelta, N° 4y a fojas 9 vuelta, N° 5, del
registro de propiedad de aguas del Conservador de Bienes Raices de Pozo Al-
monte, de mil novecientos noventa y siete, cuya validez fie confirmada por la
decision de esta Corte Suprema extendida en los autos N° 8695-05. Destaca
que dos de los derechos son de cardcter no consuntivos, es decir, deben ser res-
tituidos obligatoriamente en los puntos que indican los actos administrativos
y son esos caudales los que utilizan los miembros de la comunidad, mediante
su acopio en los pequerios embalses reguladores construidos por la Direccion
de Riego para su posterior provecho, por lo que es falso el aserto que la colec-
tividad no utiliza el agua después de la restitucion de los caudales, incluso la
distribucion es fiscalizada por el alcalde de aguas de la comunidad.

En seguida delata conculcado el articulo 2° transitorio, inciso primero, del
Codigo de Aguas, dado que el fallo recurrido en el basamento déctmo aplica
equivocadamente el inciso 2°, que trata sobre la regularizacion de los derechos
de aprovechamiento que nunca han estado inscritos, ya que en esta situacion la
comunidad pretende normalizar derechos de aprovechamiento que estdn ins-
critos a nombre de su defendida y por ello, lo correcto era someter la solicitud
a los términos de dicho inciso primero. Asimismo, yerra también el razona-
miento cuarto, al exigir sélo dos requisitos, a saber, el cumplimiento de cinco
aiios de uso ininterrumpido de las aguas a la fecha de entrada en vigencia
del Codigo de Aguas y que la utilizacion haya sido libre de clandestinidad y
violencia, omitiendo el tercer requisito, consistente en que las aguas se hayan
usado “sin reconocer dominio ajeno”, sobre el cual nada dice el edicto rebatido.
También se devela transgresion de los articulos 20y 121 del Cédigo de Aguas,
que estatuyen que la posesion de los derechos constituidos por acto de autoridad
se adquiere por la competente inscripcion que se rige por todas las disposi-
ctones sobre la propiedad raiz inscrita, en cuanto no hayan sido modificadas
por el presente Codigo. Conforme a ello y a los articulos 724, 728 y 924 del
Codigo Civil, la inscripcion del derecho de aprovechamiento de aguas en el
registro de aguas es requistto, prueba y garantia de la posesion del mismo. De
esta manera, mientras subsista la inscripcion y con tal que haya durado un afio
completo, no es admisible ninguna prueba de posesion que pueda amagarla.
En otras palabras, es imposible admitir que la comunidad pueda adquirir la
posesion de esos derechos, pues cualquier pretension de la misma pasaria por
una posesion violenta o clandestina, que se encuentra prohibida por el inciso
1° del articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas.

Igualmente, se queja del quebrantamiento de los articulos 64 y 3° transitorio
de la Ley Indigena N° 19.253: aquél, porque tal precepto exige que las aguas
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se encuentren en terrenos de la comunidad, lo que no se da en la especie, pues
las tierras donde se ubica la vertiente o socavon son de su poderdante, al igual
que los derechos de agua que de ella emanan. A su vez, se violenta el articulo
3° transitorio, porque esta norma no puede servir de apoyo para acreditar el
cumplimiento de los requisitos que exige el articulo 2° transitorio, inciso 1°,
del Codigo de Aguas, desde el momento que se trata sélo de un principio ge-
neral para concretar la proteccion de los bienes a que se refiere dicho precepto,
que no pueda afectar o menoscabar los derechos legitimamente constituidos.

En otro dmbito, reprueba error de derecho en el fallo del tribunal superior,
por traer a cuento en su raciocinio primero, normas de derecho internacional
piblico que no son aplicables en la especie, como son, la Resolucion 61/295 de
la Asamblea General de la ONU, sobre los derechos de los pueblos indigenas,
por no ser vinculante para los estados miembros y no ser una _fuente formal
del derecho interno y el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, acompaiiado por la apelada, al tener sélo un resultado relativo, que
afecta exclusivamente a los contendientes y respecto de la materia objeto de la
controversia, lo cual configura un princtpio general del derecho, consagrado
por lo demds en el articulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Finalmente, aduce que la inobservancia de toda esta normativa ha significado
desconocer un derecho constituido originariamente por acto de autoridad, en
Javor de su mandante, en circunstancias que siempre ha ejercido las acciones
tendientes a oponerse al pedido de regularizacion de la Comunidad Indige-
na, por lo que es un error sostener en el pronunciamiento que no ha existido
controversia acerca del legitimo duefio del derecho de aprovechamiento de las
aguas, y que, por ende, los solicitantes hayan usado las aguas sin violencia ni
clandestinidad.

En mérito a lo anterior, impetra invalidar el pronunciamiento recurrido 'y
dictar sentencia de reemplazo que revoque el ad quey, en cambio, se declare que
no ha lugar a la solicitud de regularizacion de derechos de aprovechamiento
de aguas presentada por la comunidad indigena de Chusmiza-Usmagama.

CUARTO: Que en lo relativo a la contravencion constitucional invocada,
conviene precisar que el texto fundamental, luego de garantizar a todas las
personas, en el inciso primero del articulo 19, N° 24°, el derecho de propredad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales,
afiade en su inciso final qué “los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares
la propiedad sobre ellos.”

De las expresiones “reconocidos o constituidos”™ empleadas por la norma en co-

mento, surge con nitidez que no sélo estdn garantizados a nivel constitucional
los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos originariamente por
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acto de autoridad, en los términos del articulo 20 del Cédigo de Aguas, sino
también aquellos que han sido reconocidos en conformidad a la ley, a partir
de distintas y especiales situaciones de hecho, entre las cuales emergen los usos
consuetudinarios de aguas reconocidos a_favor de las comunidades indigenas
en el articulo 64 de la Ley N° 19.253, de mil novecientos noventa y tres, sobre
proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas. Sobre este topico es uitil dejar
en claro que la eventual ausencia de inscripcion de los derechos de aguas con-
suetudinarios no acarrea su inexistencia, sino sélo la falta de su formalizacion
registral y asi, precisamente porque el derecho existe, se le reconoce por la ley y
s6lo para efectos de tener certeza sobre su entidad, ubicacion de los puntos de
captacion de las aguas y precision del uso del recurso hidrico, se ha creado un
sistema de regularizacion que permate su ulterior inscripcion.

Ajustandose a ello, el fallo criticado, al confirmar el de primer grado que
acepto la regularizacion de un derecho de aprovechamiento de aguas reconoci-
do por la ley, no ha hecho mds que asegurar a la Comunidad Indigena Aimara
de Chusmiza-Usmagama el ejercicio de la garantia constitucional del derecho
de propiedad sobre las aguas reconocido a su_favor por el legislador.

Por lo demds, el laudo censurado no ha negado ni desconocido la existencia
ni la propiedad de los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos por
la empresa Agua Mineral Chusmiza, al contrario, ha hecho suyo lo afirmado
en el dictamen a quo, en orden a que en la especie se da una innegable coexis-
tencia de los derechos de ambas partes, cuestion de hecho respecto de la cual,
por no haberse reclamado infraccion de normas reguladoras de la prueba, no
puede ser modificada o alterada por este mdximo tribunal, contexto en el cual
no se divisa vulneracion alguna a la regla constitucional mencionada por el
recurrente.

QUINTO: Que la recurrente también arguye violacion del inciso primero
del articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas, desde que a pesar que la
Comunidad Indigena ha solicitado la regularizacion de derechos ya inscritos
a nombre de su representada, no se ha aplicado dicha norma, sino el inciso
segundo de tal precepto, que no resulta procedente pues este iiltimo trata la
regularizacion de derechos no inscritos, que no es el caso, deficiencia que, a su
vez, trajo aparejado que el edicto del superior no exigiera probar que la utili-
zacion de las aguas se realizaba sin reconocer dominio ajeno.

Desde luego, es menester recordar que en este juicio lo regularizado correspon-
de a derechos ancestrales de la comunidad indigena solicitante, cuyos miem-
bros desde tiempos inmemoriales han efectuado un uso ininterrumpido de las
aguas que requieren normalizar para el consumo humano, animal y de riego.
De esto se derrva que el derecho de aprovechamiento de aguas reconocido a la
respectiva comunidad Aimara es entonces anterior a cualquier constitucion
originaria por acto de autoridad de derechos de aprovechamiento de aguas
realizada a favor de tercerosy como corolario de ello, resulta previo al origen

Fernando Dougnac Rodriguez

329



330

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

de los derechos inscritos de la sociedad recurrente. Lo anterior es, por cierto,
un asunto de hecho que se ha estimado acreditado tanto por el juex de primer
grado como por el tribunal de alzada y que esta Corte estd impedida de modi-
Sficar por la via de la casacion.

De acuerdo a lo antes razonado, los jueces recurridos han actuado correcta-
mente al determinar que la solicitud se ajusta a la hipétesis contemplada en el
inciso segundo del articulo 2° transitorio, por lo que parece oportuno repro-
ducir lo sefialado a este propdsito por el tribunal ad quem en el motivo décimo
del fallo cuestionado, en el sentido que: “la sentencia recurrida se ha limitado
a regularizar derechos preexistentes al verificar que las aguas reclamadas por
la Comunidad Indigena han sido utilizadas por ésta en los términos estable-
cidos en el inciso segundo del articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas,
derechos consuetudinarios que inclusive son anteriores a los de la sociedad
demandante”.

En este contexto, se hace necesario precisar que no se estin concediendo ad-
ministratrvamente nuevos derechos sino que simplemente se regulariza un uso
tnmemorial del recurso hidrico reconocido por el legislador en el articulo 64
de la Ley N° 19.253 como un derecho de ciertas comunidades indigenasy que
se ha reflejado, en la especie, en actos positivos de sefior y dueiio que, sin duda,
descartan reconocer dominio ajeno, como lo son la construccion del socavén del
cual emanan las aguas, de los estanques de acopio, del canal conductor, de las
terrazas de cultivo, ademds del mismo asentamiento humano reflejado en las
modestas casas que conforman los poblados de Chusmiza y Usmagama, aspec-
tos facticos sobradamente demostrados en la causa 'y consignados expresamente
en el motivo décimo del edicto en revision.

Acorde con lo razonado, parece necesario resaltar lo sostenido por este mdxi-
mo tribunal en la causa 986-03, cuando expresa que: “no puede sino concluirse
que el procedimiento del tantas veces citado articulo 2° transitorio del Codigo
sobre la materia, permite regularizar y no constituir derechos, pues los que
se normalizan existen previamente y su propiedad no estd en discusion, pues
emana de la ley. Se trata de una norma procesal no sustantiva, que sélo tiene
por objeto regular la_forma de inscripcion de un derecho que, como ocurre en
la especie, no estd inscrito, pero si reconocido legalmente. La regularizacion
tmporta determinar, en la etapa procesal pertinente, st la peticion cumple los
requisitos indicados en dicha normativa y si el caudal que se pretende, es el
efectivamente utilizado en la_forma y términos previstos por el legislador”.
De este modo, amén que el otro defecto repudiado atenta contra los hechos
asentados por los jueces del fondo, aquél tampoco resulta efectivo, lo que por
cterto es suficiente justificacion para su denegacion.

SEXTO: Que la transgresion de los articulos 20, inciso primero, y 121 del

Cdodigo de Aguas, en consonancia con los articulos 724, 728y 924 del Cédigo
Civil, aun cuando es efectivo que consagran que la posesion de los derechos
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de aprovechamiento de aguas constituidos por acto de autoridad se adquiere
por la competente inscripcion y que mientras ésta subsista y con tal que haya
durado un afio completo, no es admisible ninguna prueba de posesion con que
se pretenda amenazarla, tampoco puede ignorarse que tales disposiciones rigen
los derechos constituidos por acto de autoridad, mds no los reconocidos en con-
Jormidad a la ley, pues la adquisicion de estos viltimos se produce a partir de
ctertos usos y costumbres y, por tanto, no requieren de la respectiva inscripcion
para la prueba de su existencia.

Tal como lo explica el autor Alejandro Vergara Blanco, estos derechos de
aprovechamiento de aguas -los reconocidos por la ley-, “surgen como tales en
cuanto la legislacion, el ordenamiento juridico, reconoce la legitimidad del
uso consuetudinario de las aguas, o de las que se encuentran en una situacion
especial. Son, a su vez, de varias clases. Asi, en primer lugar, pudieron ha-
berse inictado consuetudinariamente, pero una vez reconocidos tales usos por
la legislacion, pasan a tener la categoria de derechos; y una vex que esos usos
consuetudinarios tienen la categoria de derechos, al mismo tiempo ocupan un
lugar equivalente en cuanto a potencia, en cuanto a posibilidades, en cuanto
a proteccion, a aquel lugar que ocupan los derechos constituidos. En segundo
lugar, hay otros usos que la ley reconoce como derechos minimos o limitados al
cumplimiento de ciertos requisitos de hechos, fijados por ella misma. En tercer
lugar, existen otros derechos antiguos reconocidos por la legislacion” (Vergara
B., Alejandro, Derechos de Aguas, tomo 11, Editorial Juridica de Chile, 1998,
pdginas 321 y 822). Dentro de esta wltima tipologia de derechos, este autor
precisamente incluye aquellos reconocidos en favor de las comunidades indi-
genas por el articulo 64 de la Ley Indigena, agrega que “todos estos derechos
ast reconocidos carecen usualmente de formalizacion o inscripcion, a menos
que los titulares, voluntariamente, hayan procedido a hacerla, utilizando, en
su caso, las vias de los articulos 1°, 2° o 5° transitorios del Codigo de Aguas,
segiin los casos” (ob. cit., pdgina 338).

Ademds, cabe tener en cuenta que en este procedimiento la comunidad solici-
tante no ha pretendido contradecir los derechos constituidos por Agua Mineral
Chusmiza en el afluente en cuestion, sino regularizar sus derechos preexis-
tentes y ancestrales sobre el recurso hidrico reconocidos en el articulo 64 de
la Ley N° 19.253, publicada en el Diario Oficial el cinco de octubre de mil
novecientos noventa y tres, que prescribe: “Se deberd proteger especialmente
las aguas de las comunidades Aimaras y Atacamefias. Serdn considerados
bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley,
las aguas que se encuentren en terrenos de la comunidad, tales como los rios,
canales, acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan
tnscrito de conformidad al Cédigo General de Aguas”.

La tesis propuesta por el impugnante, que mientras dure la inscripcion del

derecho de aprovechamiento de aguas a favor de su representada es impo-
stble admitir que la comunidad pueda adquirir la posesion de esos derechos,

Fernando Dougnac Rodriguez

331



332

JUSTICIA AMBIENTAL N°2

amén de partir de un supuesto fictico no acreditado, cual es que la presente
regularizacion verse sobre los mismos derechos de los que su parte es titular,
en caso de ser acogida, implicaria exigir a la comunidad indigena probar el
uso ancestral de las aguas cuya regularizacion impetra, sélo mediante la res-
pectrva inscripeion de dominio a su favor, situacion que resulta absolutamente
impracticable en la hipdtesis del inciso segundo del articulo 2° transitorio del
Codigo de Aguas, -aplicada en la especie-, ya que precisamente trata la regu-
larizacion de derechos que no se encuentran inscritos a nombre del requirente.
En todo caso, esta alegacion resulta también contraria a la situacion reglada
en el inciso primero de la indicada disposicion segunda transitoria, pues en
ésta justamente se posibilita la regularizacion de derechos inscritos utilizados
por personas distintas de su titular, cuando se compruebe el uso ininterrum-
pido por parte de estos iiltimos durante un lapso de cinco afios anteriores a la
entrada en vigencia del Cédigo del ramo, siempre que se haya realizado libre
de clandestinidad o violencia y sin reconocer dominio ajeno, todo lo cual im-
plica necesariamente que es admisible la prueba de la posesion de los derechos
que se regularizan, aunque exista una inscripcion a_favor de tercerosy de ello
se dertva que en el procedimiento de normalizacion de derechos que regula
la mentada norma segunda transitoria, no tiene aplicacion lo dispuesto en el
articulo 924 del Cédigo Cruil.

Sin perjuicio de lo anterior, con esta alegacion la empresa opositora ha in-
tentado poner en duda el cumplimiento del requisito de falta de clandestini-
dad o violencia en el uso de las aguas materia de la regularizacion, lo que
tmporta discutir los hechos asentados por los jueces del fondo, andlisis que,
por cierto, es una razén mds para desestimarla. En efecto, el uso de las aguas
por el tiempo requerido, sin violencia ni clandestinidad, como también la
coexistencia de los derechos de ambas partes, son asuntos de hecho estableci-
dos por los sentenciadores de la instancia, que resultan inamovibles para este
tribunal, sobre todo si se considera, tal como se ha advertido previamente,
que el compareciente no ha denunciado atropello a las normas reguladoras
de la prueba que permitan a esta Corte, revisar vy, eventualmente, enmendar
los hechos de la causa.

SEPTIMO: Que esta Corte tampoco vislumbra quebrantamiento alguno al
articulo 64 de la Ley Indigena, porque la interpretacion que los jueces del
Jondo han realizado de la expresion “terrenos de la comunidad’, referida a
aquellas tierras que, pese a ser de dominio ajeno, hayan sido utilizadas ances-
tralmente por los pueblos indigenas, es la tinica que posibilita el cumplimiento
del deber de la sociedad en general y del Estado en particular, de respetar,
proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y
comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger
las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio
ecologico y propender a su ampliacion (articulo 1°, inciso tercero, de la Ley
N°19.253).
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Ast, no ofrece duda que el reconoctmiento de derechos que el articulo 64 hace a
Javor de las comunidades Aimaras y Atacameiias, no se refiere sélo a las aguas
ubicadas en inmuebles inscritos de propiedad de la comunidad, sino también
a las aguas que, no obstante estar situadas en predios inscritos a _favor de
terceros, abastezcan a la colectividad indigena, pues lo que esta norma busca
proteger es, esencialmente, el abastecimiento de agua para dichas comunida-
des indigenas, lo que sélo se logra con la aplicacion de la regla en estudio, en
la_forma en que ha sido entendida por los jueces del grado, lo que esta Corte
comparte.

Con esta interpretacion que garantiza el suministro de agua para las comuni-
dades autdctonas en comento, se logra cumplir con los objetivos ex presados en
el Mensaje Presidencial que dio impulso a la actual Ley Indigena, referido a
que: “Con respecto a la defensa y proteccion de los recursos con que cuentan las
comunidades, el presente proyecto propone en su Titulo Segundo una legisla-
cton seria y responsable, que permita que se desarrolle la vida de esos pueblos.
En el curso de nuestro mandato presidencial esperamos regularizar la propie-
dad de las tierras y aguas, asegurando, de este modo, a las comunidades posi-
bilidades ciertas de desarrollo”. “La situacion de las comunidades del Norte
Grande del pais se ve afectada por la disputa de los recursos hidricos. Creemos
de gran importancia que esta ley, junto a las modificaciones que hemos presen-
tado al H. Congreso, del Codigo de Aguas, regule estos recursos de manera que
sea posible la perduracion de la vida humana en los pueblos y villas del norte
del pais. Creemos que seria un grave error que la poblacion del norte del pais
se concentrara solamente en tres ciudades costeras importantes, abandonando
el intertor como consecuencia de una planificacion defectuosa de los recursos de
agua que son fundamentales para el desarrollo de la vida humana” (pdginas
504y 506 del Boletin N° 514-01 de la Cdmara de Diputados).

Ello resulta coherente con el articulo 65 de la Ley en comento, que expresa:
“La Corporacion, sin perjuicio de lo establecido en las normas del Fondo de
Tierras y Aguas Indigenas, incentivard programas espectales para la recupe-
racion y repoblamiento de pueblos y sectores actualmente abandonados en las
etnias aimarasy atacameiias”. Por consiguiente, es indudable que el eje central
de la proteccion dada a las aguas indigenas reside en la idea del repobla-
miento de las comunidades andinas, para lo cual parece esencial que puedan
disponer de los recursos hidricos necesarios para su subsistencia y desarrollo.

Por otra parte, también resulta orientador, al determinar la correcta aplica-
cion del mentado articulo 64, considerar el Convenio N° 169 sobre pueblos
tndigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la Organizacion
Internacional del Trabajo el veintisiete de junio de mil novecientos ochenta
y nueve y que fue publicado en el Diario Oficial el catorce de octubre de dos
mil ocho, cuyo articulo 15, N° 1°, preceptiia que: “Los derechos de los pueblos
tnteresados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse
espectalmente”, disposicion que debe relacionarse con el articulo 13, N° 2°, del
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mismo Convenio, cuando sefiala: “La uttlizacion del término “tierras” en los
articulos 15y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la tota-
ltdad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera’.

En virtud de lo razonado precedentemente, no obstante ser un hecho no con-
trovertido por los litigantes que la fuente de agua que abastece a la comunidad
solicitante, denominada Socavon o Vertiente Chusmiza, se ubica en un predio
tnscrito a nombre de la empresa opositora Agua Mineral Chusmiza, lo que
por lo demds consta en la respectiva inscripcion de dominio que obra a fojas
68, tal circunstancia no impide aplicar la proteccion especial contenida en el
articulo 64 de la Ley Indigena, que consagra una presuncion de dominio y uso
de las aguas de las Comunidades Indigenas Aimaras y Atacamefias, ya que
no resulta acorde con el espiritu de la ley ni con el instrumento internacional
aludido, restringir la presuncion solo a las aguas que escurren en terrenos de
propiedad de la comunidad, sino que, tal como lo hicieron los jueces del grado,
los términos “terrenos de la comunidad” deben interpretarse en consideracion
al objetivo final buscado por la norma, cual es garantizar el abastectmiento
de las aguas y que es precisamente lo que pretende la comunidad peticionaria,
lo que por cierto es coherente con entender que la proteccion alcanza a todas
las aguas que se emplazan en los territorios que, desde tiempos precolombi-
nos, han sido ocupados o utilizados de alguna manera por las comunidades
beneficiadas.

OCTAVO: Que, en armonia con lo manifestado en las reflexiones precedentes,
resulta palmario que tampoco se ha infringido el inciso segundo del articulo
3° transitorio de la Ley N° 19.258, cuando prescribe: “Igualmente, la Cor-
poracion y la Direccion General de Aguas, establecerdn un convenio para la
proteccion, constitucion y restablectmiento de los derechos de aguas de propie-
dad ancestral de las comunidades aimaras y atacamenias de conformidad al
articulo 64 de esta ley.

Por eso es un error de la parte recurrente sostener que los jueces del fondo
hayan empleado dicha norma como fundamento para acreditar el cumpli-
miento de los requisitos que exige el articulo 2° transitorio del Cédigo de
Aguas, por cuanto el tribunal ad quem, en el razonamiento tercero del edicto
atacado, se limité a citarla a propdsito de la labor legislativa desarrollada
dentro del marco constitucional del inciso final del articulo 19, N° 24°, de la
Constitucion Politica de la Repuiblica, relativo a la proteccion de los derechos
“reconocidos de acuerdo a la ley”, afirman los jueces que, a partir de esa dis-
posicion y del articulo 64 de la Ley Indigena, se han reconocido y protegido
“los recursos naturales que desde la época precolombina son utilizados por
la comunidades indigenas andinas, quienes actiian y se sienten poseedores de
derechos ancestrales sobre las aguas existentes en los terrenos en que se encuen-
tran asentadas’.
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De suerte que la aplicacion en el laudo de que se trata de la normativa de la
Ley Indigena analizada, no tuvo otro sentido que dejar establecido que, pre-
ctsamente, en tales preceptos quedan reconocidos legislativamente los derechos
ancestrales de las comunidades aimaras y atacamenias sobre sus aguas, reco-
nocimiento que ademds de garantizar su proteccion constitucional, permite
solicitar su regularizacion y posterior inscripcion.

A mayor abundamiento resulta incuestionable que la sentencia recurrida,
entre los raciocinios quinto al octavo, ha efectuado un completo y acabado
andlisis del cumplimiento de los requisitos exigidos para la regularizacion
de derechos de aprovechamientos de agua, conforme al articulo 2° transitorio,
tnctso segundo, del Codigo de Aguas, cuyos fundamentos fdcticos son hechos
de la causa que han quedado fijados de manera definitiva y que no es posible
alterar por esta via, en la forma en que lo ha intentado el presente arbitrio.

NOVENQO: Que, por iltimo, también se ha reclamado error de derecho en
el fallo del ad quem, por citar en su motivo primero, reglas de derecho in-
ternactonal piiblico que no son aplicables en la especie, a saber, la Resolucion
61/295 de la Asamblea General de la ONU, sobre los derechos de los pueblos
indigenasy un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, acom-
pafiado por la apelada.

Sobre el tema es preciso advertir que la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Iquique, simplemente se limité a mencionar en las letras b) y ¢) del numeral
2 de su basamento primero, a propdsito de la prueba acompaiiada en esa ins-
tancia por la parte apelada, la resolucion y el fallo que sefiala el oponente, sin
embargo, de la lectura integra del dictamen, no se aprecia que dicha prueba
haya sido considerada para resolver el asunto sometido a su conocimiento,
conforme con lo cual, no puede haber infraccion alguna de los recurridos con
respecto a los instrumentos cuestionados y menos aiin con influencia en lo dis-
positivo de lo resuelto, razon suficiente para restar asidero al vicio denunciado.

DECIMO: Que, con arreglo a tales elucubraciones debe concluirse que los
Jurisdicentes no han incurrido en las contravenciones de derecho reprochadas
por el compareciente, sino que decidieron con estricto apego a la normativa
legal vigente sobre regularizacion de derechos de aprovechamientos de aguas
reconoctdos por la ley a _favor de las comunidades indigenas aimaras y ata-
camenias, lo que hace fuerza para desechar el recurso de casacion en el fondo
promovido por la parte opositora.

Y wvisto, ademds, lo que disponen los articulos 764, 767 y 768, N° 6°, del
Cédigo de Procedimiento Civil, SE RECHAZAN, con costas, los recursos de
casacion en la formay en el fondo formalizados en lo principal y en el primer
otrost de la presentacion de fojas 1315 a 1362, contra la sentencia de nueve
de abril de dos mil ocho, que se lee de fojas 1303 a 1305 vuelta, la que, en
conclusion, no es nula.
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Se previene que el Ministro sefior Ballesteros no comparte el contenido de los
pdrrafos quinto y sexto del fundamento séptimo.

Registrese y devuélvase con sus documentos y agregados.

Redaccion del Ministro sefior Rodriguez.

Rol N° 2840 - 08.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P, Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y
el abogado integrante Sr. Luis Bates H.

Autorizada por la Secretaria de esta Corte Suprema Sra. Rosa Maria Pinto
Egusquiza.

En Santiago, a veinticinco de noviembre de dos mil nueve, notifiqué en Secre-
taria por el Estado Diario la resolucion precedente.”
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EL FaLLo CaMpicHE: UN GIRo EN LA JusTiciA CONSERVADORA

Francisco Ferrada Culaciati*

I.- INTRODUCCION

Una de las sentencias polémicas habidas en el Ultimo tiempo en ma-
teria ambiental es la del denominado caso Campiche. A nadie ha deja-
do indiferente. Por un lado, provocé aireadas reacciones de la propia
empresa, los gremios empresariales, ligados al sector eléctricoy a la
Camara Chilena de la Construccion, con el Ministro del Interior de la
época, don Edmundo Pérez Yoma, afirmando -ambiguamente- que se
buscarian todas las medidas posibles para cumplir con el fallo, y la Mi-
nistra de Medio Ambiente, Ana Lya Uriarte, afirmando que todos hicie-
ron su trabajo. Por otro lado, como era de esperar, el fallo fue motivo de
aplausos de sectores ambientalistas.

Més alld de la polémica suscitada, desde la perspectiva forense hay
algunas interrogantes que debemos hacernos en relacidn a esta juris-
prudencia, relativas a la manera en que se situa el Poder Judicial frente
a un acto administrativo, cuando se invoca la tutela constitucional via
recurso de proteccion. Es decir, hasta donde alcanza su potestad revi-
sora. Luego, analizaremos si este fallo constituye un giro en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los Ultimos afios, en relacién a la justicia
constitucional.

En materia de recurso de protecciéon ambiental, la historia ha evolu-
cionado desde una primera posicién de los tribunales, en fallos como
el del Lago Chungara [(de 1985), en que el acto impugnado se sometid
a una revision plena, no sélo de legalidad formal, esto es, si habia sido
dictado por la autoridad facultada para ello, respetando las formalida-
des del procedimiento indicado, sino que también se hizo un analisis del
mérito del acto, esto es, si valorado razonablemente por los tribunales,
era verosimil lo planteado por el acto en si mismo.' En este caso, esta

* Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y Magister en Derecho Universidad de
Chile. Profesor Asistente de Derecho Procesal Universidad de Chile. Director Ejecutivo de Fis-
calia del Medio Ambiente - FIMA.

1 Corte Suprema - Revista Fallos del Mes, n° 325, diciembre, 1985, pag. 826.
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Ultima valoracion llegé a determinar que las aguas del valle de Azapa
efectivamente se iban a ver alteradas en su composicién por el tras-
vasije de las aguas del lago Chungard a la laguna Cotacotani, que las
afectaria en su salinidad. Adicionalmente, se asevero que la extraccién
de las aguas incidiria en el fragil ecosistema del lago Chungara. Todo
ello contra el parecer de la autoridad administrativa de la época.

No podemos dejar de citar la sentencia dictada por la Corte Suprema en
el caso Trillium, con fecha 19 de marzo de 1997,%2 en que dictamin6 que
“asi las cosas, fluye de lo expuesto en los fundamentos precedentes
que la recurrida, al certificar como “ambientalmente viable” el Proyecto
“Rio Condor”, condicionado al cumplimiento de ciertas exigencias ac-
tud, ademas, en forma arbitraria, careciendo de fundamentos razona-

bles para ello”.

Aunque no abundantes, hay otros ejemplos. Es digna de mencion la
sentencia de primera instancia de la Corte de Apelaciones de Valdivia
en el caso Celco.3Acd se establecid por la Corte que la actividad some-
tida y aprobada por una Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA] era
distinta de la que de facto se estaba verificando por la empresa, pese
a la insistencia técnica contraria, de modo que ordend someter a un
nuevo Estudio de Impacto Ambiental (EIA) el proyecto. Como sabemos,
la Corte Suprema, en fallo del 30 de mayo de 2005, revocé la sentencia
y rechazo la accién de proteccion.*

En estos casos, hubo una valoracion técnica del acto de la administra-
cion, mas allad del examen de su legalidad formal, determinando que
la autoridad habia autorizado un acto que en su aspecto ritual no te-
nia cuestionamientos de trascendencia, pero que en el fondo, atentaba
contra el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn.
En otras palabras, se controlé el acto de la administracidon de manera
plena.

Sin embargo, este Ultimo tiempo se ha afianzado en los tribunales su-
periores la tesis de la competencia técnica privativa de la administra-
cién activa. Ella consiste, en breve, en afirmar que la valoracidn técnica
que efectla un ente de la administracion del Estado, debe ser respe-
tada por los tribunales en el marco de un recurso de proteccidn, pues
no se encuentran facultados para cuestionar esa competencia técnica.
Ejemplo de ello es el fallo de segunda instancia del caso Celco Valdivia,
del 30 de mayo de 2005, en que se sefiald que “a través del presente
recurso se pretende que los tribunales de justicia reemplacen a la au-

2 Autos Rol 2.732-96.
3 Autos Rol N° 33-2005. Sentencia del 18 de abril de 2005.
4 Ambos fallos se pueden encontrar en la Gaceta Juridica N° 299.
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toridad medio ambiental en el ejercicio de sus funciones [...] siendo del
todo improcedente que tal labor sea entregada a los 6rganos jurisdic-
cionales, cuya mision, sin duda, no es reemplazar a las entidades de la
administracion”.

En la misma linea, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,5 en senten-
cia definitiva dictada el 25 de abril de 2008, concluyd que “no es posible
[en sede proteccion], resolver si la Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA), por su caracter eminentemente técnico, adolece de defectos de
ésta indole, pues la funcidn de este tribunal es, Unicamente, verificar
si se cumplié con la legislacion ambiental vigente”. En este caso, se
reclamo que la autoridad ambiental, por los antecedentes del proyecto,
debid exigir un EIA, y no una DIA.

En segundo lugar, los mismos fallos precitados han implementado una
doctrina de clausura, al sostener la autonomia operativa de la institu-
cionalidad ambiental en cuanto a la legalidad, de manera que resulta
inatacable el acto por la via del amparo de garantias. Asi, afirmé la Cor-
te Suprema en el caso Celco Valdivia ya citado que “del examen de los
antecedentes se aprecia que la institucionalidad medioambiental esta-
blecida por la Ley N° 19.300 estd operando plenamente en el caso de
autos, desde que la recurrida cuenta con una Resolucidn de Calificacién
Ambiental desde 1998 después de un Estudio de Impacto Ambiental,
aprobado por la Comisién Regional de Medio Ambiente (COREMA] X Re-
gion, siendo este organismo el [...] que ha decretado sanciones admi-
nistrativas contra Celco [...], y que estan reclamadas en los tribunales
correspondientes en Valdivia”.

Con esta doctrina, de paso, se ha edificado una verdadera barrera de in-
munidad del actuar de la administracidn, al sostener que lo resuelto al
interior de este proceso reglado, que tiene sus recursos administrativos
propios, no resulta revisable via proteccion.

Adicionalmente, existe una tercera postura que se ha afianzado en la
jurisprudencia, consistente en sostener que la RCA no es susceptible de
causar dano al medio ambiente, puesto que es una mera decisién admi-
nistrativa, un acto de opinién. Asi lo sostuvo la Corte Suprema en el caso
Celco Itata del 19 de julio de 2002,° en que afirmé que “el fundamento
del recurso no es la perpetracion de algln acto u omisién arbitrario o
ilegal que prive, perturbe o atente contra el ejercicio de las garantias
constitucionales invocadas [...], puesto que se cuestiona la apreciacién
contenida en una Resolucidn que se limita a calificar favorablemente

5 Autos Rol N° 69-2008. Sentencia confirmada por la Corte Suprema.
6 Rol 764-2002.
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un proyecto de orden industrial; autorizacién o informe que constitu-
ye tan solo uno de los numerosos eslabones que deben preceder a un
proyecto de la naturaleza, entidad e importancia del que se pretende
impugnar por la presente via, lo cual se basa en el temor de que el fun-
cionamiento de la industria pueda producir contaminacién ambiental,
lo que necesariamente constituye una situacion futura. Esto es, el re-
curso persigue una finalidad impropia de su naturaleza cautelar, puesto
que pretende impedir la instalacién del complejo industrial de que se
trata, por la via de impugnar una resolucidon que constituye solamente
uno de los requisitos para que aquél pueda concretarse, imputédndo-
le la calidad de ilegal, arbitraria y violatoria de numerosas garantias
constitucionales, algunas de las cuales son del todo ajenas a la materia
que se debate, lo cual ha quedado en evidencia desde que el fallo que
se revisa, las limitd a cuatro : las contenidas en los nUmeros 1,2, 3y 8
del articulo 19 de la Carta Fundamental. De ellas, la primeray la Ultima,
no pueden aparecer vulneradas por el informe impugnado, pues por su
propia naturaleza, este acto no ha producido las situaciones que dichos
principios constitucionales intentan precaver, desde que se trata de la
valoracion técnica que hizo una autoridad, esto es, un acto administra-
tivo de opinidény no un acto de resultado material que haya producido un
menoscabo en el derecho™.

En la misma linea, la Corte de Apelaciones de Concepcién sostuvo, con
fecha 6 de agosto de 2008, que “la COREMA ha actuado en conformidad
a la ley y a los elementos reglados de las potestades juridicas que le
han sido conferidas, y, lo que se ha atacado mediante esta accion cau-
telar de garantias constitucionales, no es un acto que produzca impac-
tos significativos al medio ambiente, sino la valoracién de una decision
administrativa que no produce dafo, receldndose de una contaminacién
que pudiere producirse posteriormente, por lo que el presente recurso
no puede ser acogido™.”

Por lo expuesto, la tendencia actual de la jurisprudencia en materia de
accion constitucional de proteccidn respecto del derecho del art. 19 N°
8, reconoce la vigencia de tres conceptos: la competencia técnica priva-
tiva de los érganos de la administracidn activa, la clausura de legalidad,
y la calificacién de la RCA como un acto de opinién. En resumen, esta
escrita en “clave formalista”.®

7 Rol 235-2008. Fallo confirmado por la Excma. Corte Suprema.
8 ZUNIGA URBINA, Francisco, “Comentario de jurisprudencia”, Gaceta Juridica N° 299, p. 72.
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Il.- EL CASO

Se dirigié un amparo de garantias contra la RCA N° 449, del 9 de mayo
de 2008, dictada por la COREMA V Regidn, que aprobé el EIA de la cen-
tral Termoeléctrica Campiche, con una inversién de US$ 500.000.000.
En el recurso, rol N° 317-2008, se aleg¢ la ilegalidad de la resolucién,
principalmente en razén de haberse aprobado el proyecto en una Zona
Z/R-2 de Restriccidon por Inundacién, en que estaria prohibido su em-
plazamiento, segln el Plano regulador. El uso de suelo, que determina
esa normativa vigente, sélo permite en esta zona el desarrollo de areas
verdes y recreacionales vinculadas a las actividades propias del uso de
las playas con sus instalaciones minimas complementarias, calificadas
como tales por la Secretaria Ministerial de Vivienda y Urbanismo V Re-
gién, como ser sombreadores, camarines de caracter transitorio.

Sin embargo, mediante Resolucion N° 112 de 2006, de la Direccién de
Obras de la Municipalidad de Puchuncavi, se autorizé en dicha zona el
emplazamiento de la infraestructura eléctrica, condicionado a la eje-
cucion de obras de proteccion fluviales en el Estero Campiche, segin
lo establecido en el art. 2.1.17 de la Ordenanza General de Urbanismo
y Construcciones. En los hechos, entonces, la Direccién de Obras me-
diante la citada Resolucion N° 112, introdujo una alteracién a lo dispues-
to por el Plano Regulador del Gran Valparaiso.

Adicionalmente, se impugné el acto por ilegalidad, en razén de la exis-
tencia de antecedentes relativos a la afectacion de la salud de los recu-
rrentes. Los derechos que se alegan conculcados son principalmente el
derecho a la vida y a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
En su informe, la COREMA argumento lo siguiente:

a]  La Direccién de Obras de la I. Municipalidad de Puchuncavi auto-
rizé en dicha zona el emplazamiento de infraestructura eléctrica,
condicionado a la ejecucién de obras de proteccion fluviales en el
Estero Campiche, segun lo establecido en el Art. 2.1.17 de la Or-
denanza, la cual permite edificar proyectos en esas zonas si se
mejoran las condiciones de riesgo mediante la incorporacién de
obras de ingenieria u otras suficientes para tales efectos.

b)  No hay legitimacién activa de la recurrente. Si bien la Constitucion
otorga una amplia legitimacidn, igualmente se requiere por quien
acciona, sea un ente individual o colectivo, detentar una calidad
o titularidad de derechos de los que emanan las acciones que se
ejercen; que el ejercicio esté fundado en un interés personal, con-
creto, actualmente comprometido, del que se derive del hecho de
haber sufrido un agravio, no siendo la accién de proteccién una
accion popular.
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c]  Se pretende intervenir en competencias que son propias de la
administracion activa, en la especie, los drganos de la Comisidn
Nacional del Medio Ambiente, en forma exclusiva y excluyente, lo
que es improcedente, conforme a la jurisprudencia en materia de
accion de proteccion.

d]  El acto impugnado no tiene aptitud para agraviar las garantias
constitucionales invocadas, no existiendo relacién de causalidad
entre la accion u omision ilegal o arbitraria y el agravio al derecho
fundamental que se reclama, segun fallo de la Excma. Corte Su-
prema que senala, en el sentido que debe acreditarse la vulnera-
cién de una garantia constitucional. Un derecho constitucional no
puede conculcarse por una resoluciéon que autoriza una actividad.

e]  No puede configurarse supuestos de ilegalidad alguna por la le-
gitima actuacién administrativa de la recurrida, sea en su aspecto
normativo formal o en el sustantivo, al cumplirse cabalmente las
normas de la Ley N°19.300 y de su reglamento.

Il.- EL FALLO
A.- La cuestion previa sobre legitimacion

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, en sentencia definitiva pronun-
ciada con fecha 8 de enero de 2009, resolvié acoger el recurso. Prime-
ramente, el fallo se hace cargo de la defensa de falta de legitimacion
activa. Para ello, reconoce en el considerando 15 que el medio ambiente
es un bien comun de dominio de la humanidad, de utilidad a las gene-
raciones presentes y futuras, no siendo exclusividad de una persona el
abogar judicialmente por su defensa. Adicionalmente, reconoce la le-
gitimacion al ser interpuesta la accién por una organizacién ciudadana
interesada en el medio ambiente, como lo es el Consejo Ecoldgico Co-
munal de Puchuncavi y Quintero. Con esto, la Corte de Valparaiso sigue
la doctrina asentada en un principio en sede protecciéon ambiental, con
el caso Lago Chungard; y el caso Celco Valdivia de 1997, en relacién a
quienes interesa la conservacion del medio ambiente.?

Como corolario de esta declaracion, en el considerando 17 se afirma
que el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién “interesa
atodos pues afecta a una pluralidad de individuos que se encuentran en
una misma situacién de hecho, y cuya lesion no solo es perceptible en

9 En que se reconoci¢ legitimacion activa a la ONG Codeff.
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la esfera individual”. Por ello, la Corte pareciera estimar, en definitiva,
que son titulares todas las personas naturales o juridicas que habitan
el territorio de Chile. No obstante, al final de esta declaracidn, afirma
que para reclamar deben sufrir “una vulneracién del derecho”, cree-
mos que, en criterio de la Corte, se trata de un interés difuso y colectivo,
que puede reclamarlo cualquier habitante de la Nacion, sin necesidad
de acreditar un perjuicio personal.

B.- La constatacion de ilegalidad

Aclarado lo anterior, la Corte entroé de lleno a hacerse cargo de la insta-
lacién del proyecto en una zona destinada a una finalidad distinta.

Para ello, en el considerando 13, sostuvo que el Decreto N° 116 de 5 de
abril de 1987, del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, modificd el Plan
Intercomunal de Valparaiso aprobado por DS N° 30 (M.0.P.] de 12 de
enero de 1965, estableciendo la Zona Zr-2, esto es, Zona de restriccion
Primaria de riesgo para el asentamiento humano. Segun el instrumen-
to, en la citada zona sélo se permitird el desarrollo de areas verdes y
areas recreacionales vinculadas a las actividades propias del uso de
las playas con sus instalaciones minimas complementarias, calificadas
como tales por la Secretaria Ministerial de Vivienda y Urbanismo V Re-
gién, como ser sombreadores, camarines de caracter transitorio, etc.
(letra g). Reconoce, asimismo, que el plan regulador es un instrumento
de planificacion local que define la politica de desarrollo y los planes
para la distribucion de la poblacidén, usos de la tierra, vias de circula-
cién, construccidn, conservacion y rehabilitacién de areas urbanas. Su
finalidad “es zonificar el territorio, asignando usos de suelos permitidos
y prohibidos, con lo cual especializa las actividades en el territorio lo
que le permite determinar las zonas de expansién de las areas edifica-
bles, delimita las no edificables y las de edificacidn restringida, esta-
blece las condiciones de areas que presentan limitaciones, determina
funciones urbanas, altera o mantiene el estado natural de las areas
sobre las cuales se pronuncia, en cuanto permite o no la opcién de eje-
cutar edificaciones”.

Luego, en los considerando 18, 19 y 20, analizé la Corte si la autorizacidn
dada por la Resolucion N° 112 de 2006, de la Direccién de Obras de la
I. Municipalidad de Puchuncavi, es apta para modificar lo establecido
por el plano regulador. Para ello considerd la postura del Secretario
Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo, dentro del proceso de
evaluacion ambiental, que se pronuncié favorablemente al proyecto,
dado que esta Resolucion autorizd la construccion de infraestructura
eléctrica y las debidas protecciones fluviales en la ribera norte del Es-
tero Campiche. Sin embargo, la Corte estimd que cualquier cambio en
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el uso del suelo se debe tramitar como modificacion del Plan regulador,
de acuerdo a los articulos 43 y 45 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones. Esta circunstancia, sostuvo, “no se tuvo a la vista por
la Comisién del Medio Ambiente”.

Los considerandos posteriores relevantes fueron suprimidos por la
Corte Suprema, al conocer el recurso de apelacién deducido por la par-
te recurrida. Este tribunal inicia un nuevo razonamiento, partiendo de la
base que la autoridad ambiental esta vinculada por el principio de juri-
dicidad en el sistema de evaluacién de impacto ambiental; y reafirman-
do en los considerandos 6y 7 que “el Plan Regulador ha determinado,
en términos categoricos, un uso de suelo imperativo para esa zona; y
conforme a lo previsto en el articulo 61 de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones, cualquier cambio en los usos de suelo asignados a
una determinada zona o sector, requerird una modificacién del Plan
Regulador correspondiente”. De hecho, el articulo 37 de la ley dispone
que “un Plan Regulador Intercomunal debe ser aprobado por Decreto
Supremo del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, dictado por orden del
Presidente de la RepuUblica. Lo mismo sucederd con sus modificacio-
nes, las que deben sujetarse a dicho procedimiento, tal como ocurrid
con el aludido Decreto Supremo N° 116 que incorpord la zona regulada”
en pugna.

En consecuencia, atendida la naturaleza del proyecto ingresado al SEIA,
“se requeria el cambio de uso del suelo a través de la modificacién del
Plan Regulador”. No fue suficiente la Resolucidn N° 112 de 2006, puesto
que “la autoridad local sélo atendié a que hubieren sido subsanados
los motivos de seguridad que determinaron que la zona fuera definida
como area de riesgo [defensas fluviales], pero omitié comprobar si el
proyecto que autorizaba cumplia los requisitos y condiciones para ser
emplazado en ese lugar”. Con ello, esta resolucion municipal contravino
expresamente el plan regulador de Valparaiso, que destind esta zona a
dreas verdesy recreacionales. Por ende, resulta serilegal (consideran-
do 8), puesto ademads que proviene de un érgano que no es competente
para disponer la modificacién en el uso del suelo (considerando 9).

Sigue la Corte afirmando que la mentada Resolucidon N° 112 fue base
fundamental para la dictacion de la RCA, en cuanto se tuvo en consi-
deracién a fin de determinar el emplazamiento del proyecto. Entonces,
al sustentarse en un acto ilegal, “ha existido un vicio que impide que el
acto de la recurrida se genere legitimamente pues hay un defecto origi-
nario que le resta validez".

Hasta aqui, la resolucidén resulta estar suficientemente fundada en tér-
minos de la ilegalidad de la RCA. Por ello, la Corte pasa a relacionar
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la ilegalidad con la vulneracién del derecho del articulo 19 N° 8 de la
Constitucion, afirmando que no es irrelevante el hecho que el plan re-
gulador destine esa zona a areas verdes y recreacionales, considerando
que el “sector de emplazamiento del proyecto corresponde a una zona
declarada saturada para PM10 -material particulado- y SO2 -diéxido de
azufre- desde el ano 1993 y se encuentra sujeta a un Plan de Desconta-
minacion”. En atencion a esto, no puede desconocerse la importancia
del plan regulador en funcidn del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, que cumple una funcién preventiva. Por ello,
“la eliminacidn ilegal de un uso de suelo para areas verdes en una lo-
calidad afectada por la alta emisidn de contaminantes provoca un me-
noscabo evidente al entorno en que viven los recurrentes, vulnerando
su derecho constitucional a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion” (considerandos 10 y 11). En consecuencia, estima la Corte
Suprema mantener la tutela otorgada por la Corte de Valparaiso, en
razén del derecho a un medio ambiente libre de contaminacién que se
reconocié vulnerado.

IV.- ANALISIS

El fallo en cuestion trata aspectos relevantes, como por ejemplo el re-
lativo al alcance del derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacidn, el reconocimiento del principio precautorio, la ampliacién
del concepto de medio ambiente, la funcidén preventiva del derecho en
relacion al derecho a la vida, etc. Sin duda, se requerird un analisis
exhaustivo para determinar el alcance de estos asertos. Sin embargo,
no son estos temas los que nos han llamado la atencidn y ocupan nues-
tro comentario. No evadimos los topicos anteriores porque se trate de
temas que no sean importantes. Lo que ocurre es que dada nuestra
calidad de abogados que litigan en asuntos de interés publico ambien-
tal, vemos con esperanza que se ha resquebrajado la muralla edificada
en los Ultimos anos en materia de revision de actos administrativos en
sede ambiental via recurso de proteccion.

Por eso creemos que existen tres tdpicos que son dignos de destacar,
que se resumen en que la Corte, en el ejercicio de sus facultades con-
servadoras, ha constatado la ilegalidad de la resolucién, y ha determi-
nado que la RCA es apta para producir un atentado al derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién.

En primer lugar, se determind la existencia de una ilegalidad concu-
rrente en la aprobaciéon de la RCA, dada por la autorizacién de una ac-
tividad industrial en un lugar para el que el plan regulador dispone una
finalidad distinta, de &rea verde y recreacional. Este instrumento viene
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establecido por Decreto Supremo del Ministerio de Vivienda y Urbanis-
mo, dictado por orden del Presidente de la Republica. Un decreto de la
Direccién de Obras de la Municipalidad no resulta apto para modificar-
lo, luego la autoridad municipal resulta incompetente para generar un
acto administrativo susceptible de alterar el plan.

Con ello, se reduce el &mbito de la competencia técnica privativa de
la administracién activa, precisamente al aspecto técnico, recobrando
la Corte la facultad de evaluar si hay o no una ilegalidad en el proceso
seguido ante la COREMA. En otras palabras, la determinacion de si el
emplazamiento del proyecto es idéneo desde la perspectiva ambiental y
técnica, no es lo mismo que establecer si su ubicacidn vulnera directa-
mente el ordenamiento juridico. Aca la Corte ha entendido la diferencia,
pese al cortafuego esbozado por la Comisién como defensa. No se en-
cuentra dentro de la competencia técnica de la COREMA el establecer
de modo privativo si es legal o no el uso que se le pretende dar a un
suelo. Desde la perspectiva de la competencia técnica privativa, enton-
ces, el fallo no es un aporte.

Creemos, en todo caso, que no se ha pasado a llevar en este caso la
competencia privativa de la administraciéon activa, cuando es fruto de un
ejercicio reglado. No es la discrecionalidad de la administracion lo que
estd en juego, no se trata de cuestionar la opcién que ha hecho la admi-
nistracién entre dos caminos atendibles. Aqui lo que ha ocurrido es que
se ha detectado por la Corte, en el proceso de evaluacién de impacto
ambiental -de ejercicio claramente reglado-, una ilegalidad flagrante.

Por lo mismo, no opinamos que en esta actuacién la Corte se haya irro-
gado atribuciones de plena jurisdiccion en el ejercicio de la potestad
conservadora, que suele ser una de las criticas mas recurrentes a los
amparos de garantias que se acogen, pues no dan la oportunidad de un
contradictorio con plenas garantias para el recurrente y el recurrido.

Esto nos lleva al segundo punto destacable, cual es el abandono de la
clausura de legalidad que antes se conferia al proceso de evaluacion
de impacto ambiental. En los Ultimos tiempos, los tribunales habian
adquirido la habitualidad de mantener en sede proteccidn un concepto
premoderno de jurisdiccién, evitando someter a la Administracién del
Estado al poder jurisdiccional en su totalidad." Todo debia quedar re-
gulado y revisado al interior de la administracion, como se indicd en el
fallo Celco Valdivia de 2005.

10 Como si habria que estimar que lo hace el procedimiento declarativo ordinario civil de mayor
cuantia.

" BORDALI SALAMANCA, Andrés, “La Administracién Plblica ante los Tribunales de Justicia
Chilenos”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 33 N° 1, p. 18.
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Acd, empero, la Corte sabe que existe una institucionalidad ambiental,
que la RCA es un acto administrativo de término, que tiene lugar luego
de un proceso reglado, que conlleva etapas de consultas técnicas a los
organismos sectoriales respectivos, y que existen recursos adminis-
trativos y jurisdiccionales que pueden ser interpuestos, especialmente
por el titular del proyecto. Sin embargo, eso no puede significar que la
COREMA ostente una inmunidad en sus decisiones. Una cosa es que la
institucionalidad ambiental funcione de acuerdo a lo establecido en la
ley. Cosa distinta es que en al interior de esa institucionalidad se haya
pasado por alto la legalidad cuestionada.

Lo notable de este caso es que la Corte entra al fondo de la legalidad en
cuestionamiento, simple y certeramente, al recordar el modo cémo se
debe modificar el plano regulador, y constatar que esa modalidad no ha
tenido lugar. Luego, al fundarse la RCA en una situacion que contravie-
ne el orden juridico, esta también es ilegal. Ello haciendo caso omiso de
los reclamos de la COREMA en el sentido que a ella le compete la admi-
nistracién del EIAy que hay recursos establecidos en la Ley 19.300 para
los actos que tienen lugar dentro del proceso administrativo. Afortuna-
damente, la Corte ha retomado el camino en esta materia, imponiendo
el respeto del principio de juridicidad en los actos de la administracién,
entendido este como “la sujecién integral a Derecho de los érganos del
Estado tanto en su ser como en su obrar”.? Asi, de hecho, se invoca ex-
presamente en la sentencia, de la Corte Suprema, en su considerando
cuarto: “el procedimiento administrativo que conforma el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental tiene por objeto preciso que el pro-
yecto o actividad examinado se ajuste a las normas vigentes.

A su turno, el inciso final del articulo 16 del mismo texto legal recal-
ca que el Estudio de Impacto Ambiental serd aprobado si cumple con
la normativa de caracter ambiental, de lo que se sigue, en razon del
principio de juridicidad que debe acatar todo 6rgano del Estado, que
serd deber de la autoridad a cargo de la administracion del sistema
de evaluacion de impacto ambiental rechazar aquellos proyectos que
infringen el ordenamiento juridico”. Como vimos, la sentencia destaca
por reafirmar que una actuacién de un érgano claramente incompeten-
te en materia de cambio de uso de suelo, como es la Municipalidad, no
es posible de validar en una RCA (considerando 9°).

No obstante es necesario celebrar el uso de las prerrogativas que ha
hecho la Corte, queda es posible cuestionar que actle en este caso
como un érgano conservador, ya que, podria observarse, en realidad
el tribunal ha actuado como un tribunal contencioso administrativo, de

12 SOTO KLOSS, Eduardo, Derecho Administrativo, T. Il, Editorial Juridica, Santiago, 1996, p. 24.
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revision de la legalidad del acto administrativo. De hecho, ha habido vo-
ces que disienten que esta sea la verdadera finalidad del procedimien-
to de proteccién.® Y, sin duda, desde el punto de vista técnico, pueden
tener razén. El problema, conocido por todos, es que en Chile no hay
un contencioso administrativo de urgencia, debiendo asumir el amparo
de garantias muchas veces esa funcion, que si bien no es su finalidad
esencial, debemos concordar que responde a una necesidad béasica del
servicio publico justicia frente a las actuaciones del Estado.

El tercer punto que debe resaltarse consiste es la determinacién que
ha hecho la sentencia de que una RCA es un acto administrativo sus-
ceptible de vulnerar derechos fundamentales. Sin duda se trata de una
verdadera vuelta de tuerca en materia jurisprudencial.

La doctrina contraria, para la que un acto administrativo es un acto de
opinién, y no es susceptible de vulnerar un derecho como el del N° 8 del
art. 19 de la Constitucion, resultaba altamente controversial. En efecto,
es absurdo sostener que la orden de matar no mata, sino que lo hace
el disparo del fusil del verdugo. Era una postura revestida de un alar-
mante legalismo formal y, de paso, olvidaba la dimensidn material que
adquiere el acto administrativo, las consecuencias que genera.

Ello puede resultar anecddtico si se trata del ejercicio de la funcién
jurisdiccional comun, en el marco, por ejemplo, de una cuestion de na-
turaleza civil, con intereses privados en contraposicién. Sin embargo,
al momento de invocar la tutela de un juez constitucional, via amparo
de garantias, el asunto se vuelve altamente sensible, pues, estimamos,
con la doctrina anterior estdbamos ante la presencia de una verdadera
renuncia al ejercicio de la funcién jurisdiccional conservadora, prohibi-
da por la propia Constitucién, en el articulo 76 inc. 2°, al reconocer lo
que se denomina principio de la inexcusabilidad.

Adicionalmente, la doctrina chocaba contra la esencia del recurso de
proteccidn, cual es su naturaleza preventiva,” cuestion que viene reco-
nocida desde un principio del fallo en comento en relacién al principio
precautorio. Lo que se ha denominado como el “periculum in damni”,"
esto es, el riesgo que nazcay se acreciente el dano efectivo, y que mar-
ca la jurisdicciéon cautelar, ciertamente habfa sido preterido por la Corte
de manera sistematica, como dan cuanta los casos previos analizados

13 Véase FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, “El Recurso de Proteccion como Mecanismo de Con-
trol Contencioso Administrativo”, en Estudios de Justicia Administrativa, Lexis Nexis, Santiago,
2008, p. 219.

14 ZUNIGA, obra citada p. 72.

15 PEYRANO, Jorge W., “Aspectos Concretos del Proceso Urgente y de la Tutela Anticipatoria”, en
Medidas Cautelares, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2002.
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precedentemente. Y, como una consecuencia de esta postura, se redu-
cia a las meras vias de hecho el amparo de garantias.

Rompiendo con su reciente linea de pensamiento, la Corte ha estimado
que el acto ilegal, méas alld de no respetar el principio de juridicidad, es
susceptible de vulnerar el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. Esta tenida la RCA con la ilegalidad en el cambio de
uso del suelo, que en su destinacién anterior tenia por finalidad pro-
teger el medio ambiente. Luego, al autorizar una actividad prohibida
por el estatuto falsamente derogado, vulnera directamente el derecho
fundamental. Ya no es necesario que estemos habando de una actividad
de naturaleza material. Basta el visto bueno de la Administracién para
el desarrollo de esa actividad material, conferido en contravencion del
orden juridico, para estimar suficiente motivo de amparo.

V.- CONCLUSIONES

Creemos que esta nueva jurisprudencia rompe lo que venia siendo tra-
dicién en los Ultimos 8 anos en materia de amparo del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién. Y en dos aspectos que re-
sultan clave. Reconoce la potestad de la Corte para revisar la legalidad
de la RCA, mas alla del prisma de la mera formalidad en la tramitacion
del acto administrativo, en respeto del principio de juridicidad. Y estima
aptitud suficiente en él como para vulnerar derechos constitucionales.
De paso, coloca la competencia técnica privativa de la administracidn
activa en su justa dimensidn. En estos aspectos es un avance.

En todo caso, dista la Corte de asumir su rol conservador de plena ju-
risdiccion o de plena revision del acto, esto es, cuestionar la decisidn
técnica de la administracién, dado que no fue esta la ocasién de cons-
tatarlo, por los antecedentes del recurso. Aunque en alguna parte la
Corte Suprema se irroga la facultad de velar por el cumplimiento de la
racionalidad (no arbitrariedad), lo cierto es que en este caso lo que se
revisa es la estricta legalidad del fallo.

Celebramos, entonces, el fallo. Sin embargo, nos parece una buena oca-
sién para recordar la necesidad de crear un contencioso administrativo
eficaz, especializado, y con un procedimiento de urgencia. Mientras no
se haga, el recurso de proteccidn seguira siendo el Unico medio de con-
trol de urgencia de los actos de la administracion, lo cual ciertamente
no so6lo no se condice con su finalidad conservadora, sino que ademés
alcances de la potestad revisora de los actos de la administracion, que
no cumple con la otra finalidad del derecho, que es la certeza juridica.
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Justicia Ambiental, es una revista de la Fiscalia del Medio Ambiente
- FIMA, que tiene por objeto contribuir al desarrollo del Derecho Am-
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en paginas tamano carta, letra Times New Roman 12, a espacio y medio.
Aquéllos correspondientes a estudios no podran tener una extension
superior a 30 paginas.

Tratdndose de estudios, el autor titularad su trabajo de la forma mas bre-
ve posible y anotara al inicio su nombre y apellidos, grado académico,
direccion postal, correo electronico y la institucidn a la que pertenece.
La jurisprudencia comentada debera tener una extensién no superior a
10 paginas, incluyendo el contenido del fallo, el que también debera ser
trascrito por el autor del comentario.

Las citas bibliograficas y notas al texto deberan hacerse a pie de cada
pagina. El autor de un trabajo debe citar sus fuentes de informacion
identificando el autory fecha de publicacidn de los libros, revistas, tesis
y otros documentos utilizados, incorporando el o los nimeros de pagina
en que aparece la cita.

Las colaboraciones deben enviarse en soporte electrénico, escritos en
Microsoft Word o en formato compatible (CD-ROM o por correo electro-
nico), a la direccién postal de Fiscalia del Medio Ambiente y al correo
electrdnico fima@fima.cl. Los trabajos recibidos no seran devueltos.

Toda solicitud de colaboracién, canje, suscripcion o compra debe
dirigirse a:
Fiscalia del Medio Ambiente - FIMA
Guardia Vieja N° 408, Providencia / (56-2) 4217563 / www.fima.cl
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