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PRESENTACION

El desafio central del siglo xx1 es inequivoco: el cambio climatico. Este fenéme-
no es provocado mayoritariamente por la accion humana y sus efectos nocivos
como el aumento de la temperatura del planeta, de los océanos; periodos
de sequia mayores, aumento del nivel del mar y fendmenos migratorios impul-
sados por las dificultades que presentan las altas temperaturas.

El Banco Mundial en su reporte Climate Risk Profile: Chile (2021) fue
categorico al sefialar que nuestro pais es altamente vulnerable a los efectos
del cambio climatico por el impacto en sectores fundamentales de nuestra
economia tales como: la industria pesquera, de acuicultura, forestal, agricul-
tura y respecto de nuestros recursos hidricos.

Por supuesto, como todo desafio complejo requiere de soluciones bien
pensadas, necesita reflexion y actuar con sentido de urgencia sin ceder aimpul-
sos desprolijos que puedan descuidar aristas relevantes. La técnica juridica no
puede descuidarse y el objetivo debe ser la formulacion de politicas publicas
que propendan a un desarrollo sustentable.

Para abordar estos debates desde una perspectiva amplia es que decidi-
mos enfocar este nuevo namero de Actualidad Juridica en el medioambien-
te y los recursos naturales. Ese es nuestro Tema Central que es desarrollado
mediante nueve publicaciones novedosas que nos invitan a la reflexion.

A propésito del momento constituyente que nuestro pais vive, en el
contexto del funcionamiento de la Convencién Constituyente hubo inicia-
tivas en materia ambiental contenidas en la propuesta de Constituciéon que
luego fue ampliamente rechazada en el plebiscito del 4 de septiembre pasado,
las que, sin embargo, abren un espacio para un debate interesante. El profesor
Raal Campusano, quien de forma ininterrumpida ha publicado en cada edi-
cién de nuestra revista, aborda la discusion respecto de los derechos de la na-
turaleza. Nos invita a pensar sobre la idea teorica y filoséfica de estos, sobre la
personalidad y representacion de la naturaleza y la posibilidad de interpre-
tarla.

Por otra parte, José Manuel Diaz de Valdés revisa los contenidos de la
Constitucion propuesta y el cambio de paradigma que esta contenia. Qué al-
cances implicaba la proclamacion de nuestro pais como un Estado ecologico,
unademocraciaambiental ylos derechos delas personas en estanueva configu-
racion.

En el ambito legal, Edesio Carrasco y Maximiliano Alfaro analizan el
procedimiento de declaratoria de humedales urbanos dispuesto enlaley sobre
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estos, promulgada en enero de 2020 y su respectivo reglamento, para asi plan-
tear una critica a lo que sefialan como una falta de congruencia administra-
tiva y los efectos que esto genera.

Respecto al derecho forestal, Felipe Leiva y Soledad Traub abordan la
relacion entre esta rama del derecho y el derecho ambiental. Describen la
institucionalidad respectiva y su regulacion juridica, relevando la importan-
cia de esta industria para el pais, pero concluyendo que la normativa forestal
ofrece una proteccion que no logra mitigar de forma suficiente los impactos
que se generan producto de la explotacion de recursos forestales.

Robert Currie y Claudia Alfaro se enfocan en dos leyes:1a Ley n.® 20920
y la Ley n.° 21455. La primera, conocida como Ley REP (Responsabilidad
Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje); la segunda, Ley Marco de
Cambio Climatico. Ambas buscan fortalecer la institucionalidad ambiental
chilena, introduciendo conceptos como la economia circular, la gestion de re-
siduos y la gestion del cambio climético. Todo encaminado en alcanzar la meta
de carbono neutralidad. Asi, en su trabajo describen la relacion entre residuos y
el cambio climatico, el manejo de residuos en Chile y los esfuerzos regulatorios

al respecto, para luego identificar y describir los instrumentos que estas dos
leyes ofrecen.

En cuanto a concesiones sanitarias, Natalia Dasencich analiza la relacion
entre estas concesiones y la gestion colectiva de las aguas, sefialando el régimen
regulatorio y sus atributos, para después desarrollar los efectos que producen
en el resto de los usuarios. Aborda, también, la redistribucion que realizan las
Juntas de Vigilancia y nos invita a reflexionar la idea de posibles cambios es-
tructurales en el sistema de concesiones que conlleven un uso equitativo de
los recursos naturales.

Daniel Gutiérrez examina la transicion energética y la regulacion eléc-
trica. Sefiala que, para cumplir metas medioambientales urgentes, es necesa-
rio flexibilizar y descentralizar el régimen actual.

En aquello que concierne al ejercicio de los derechos de aprovecha-
miento de aguas, Camila Boettiger explica en qué consisten y los desarrolla con
prolijo detalle, examinando el nuevo Cédigo de Aguas para encontrar desafios
pendientes, como la sistematizacion de las medidas que tiene la autoridad pa-
ra restringir el volumen que los titulares de los derechos de aprovechamien-
to pueden utilizar.

Para cerrar nuestro Tema Central, Marcelo Sandoval escribe sobre la
consulta de pertinencia de ingreso en el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SETA). Luego de un trabajo exhaustivo concluye que esta no tiene
un efecto util de caracter irrefutable, lo que conlleva a preguntar de los reales
beneficios de esta institucion, porque, ademas, si se desarrolla una actividad
sin ingresar al SEIA existe el riesgo de una fuerte infraccion.



Presentacion

Nuestra tradicional seccion de articulos misceldneos comienza con un
trabajo de Sergio Verdugo, a proposito del hito mas relevante en el &mbito ju-
ridico y politico del afio 2022: el plebiscito de salida votado el 4 de septiembre.

Releva la importancia democratica del referéndum porque estimul6 a
los constituyentes a apuntar hacia el votante mediano y sostiene que el pro-
blema de la Convencion Constitucional se puede encontrar en el reglamen-
to de esta por cuanto impedia la revision de propuestas mas cercanas con
las preferencias de la ciudadania. El voto ciudadano entonces, se convierte
en un contrapeso al trabajo de la Convencion, lo que justifica su existencia.

Julio Alvear postula una critica alo que se ha denominado nueva genera-
cién de derechos humanos y sefiala que una filosofia deshumanizadora inspira
a los denominados derechos de identidad individual y de identidad cultural
y una categorizacion erronea que los ha situado dentro de la l6gica de la no
discriminacion.

Siguiendo en el contexto del momento de discusion constitucional que
nuestro pais vive, Nicolas Enteiche contrasta la propuesta de la Constitucion
de 2022, respecto de las atribuciones sancionadoras administrativas con las
normas nacionales y de derecho comparado. Asi, plantea criticas al disefio pro-
puesto por una falta de armonia con otro tipo de sanciones y plantea que, en
lugar de establecer normas de este tipo en la Constitucion, resultaria mejor
discutir la creaciéon de una ley general y supletoria.

Esta seccion misceldnea nos ha permitido abarcar materias diversas. Asi,
por ejemplo, la revista contintia con el trabajo de Javier Edwards, quien escri-
be sobre los principales aspectos de la ley que modernizé la Ley General de
Bancos, respecto de la consolidacion de la institucionalidad econémica en un
organo colegiado, la Comision para el Mercado Financiero y las nuevas facul-
tades que se incorporan en esta ley para que la legislacion bancaria esté en li-
nea con estandares internacionales que consisten en una medida comtn para
cuantificar los riesgos bancarios y compararlos, conocidos como Basilea III.

En otros temas, Pablo Alarcon, Pamela Aguirre y Daniel Uribe publi-
can un trabajo relativo a la debida diligencia corporativa y los derechos hu-
manos, sobre la base de una comparacion con legislaciones extranjeras, con
especial atencion al escenario en América Latina. Dicho articulo revisa los
principios y estandares que integran esta debida diligencia.

Matias Pascuali analiza la section 172 Companies Act del Reino Unido.
Plantea que la relevancia de la norma se basa en su vinculacion con determi-
nar qué se entendera por interés social y lo que sefiala como una dicotomia
entre shareholder value y stakeholder value.

Sergio Fuica aborda la problematica del consumo de drogas durante la
jornadalaboral, sefialando que carece de un tratamiento sisteméatico en el pais.
Sostiene dicha idea luego de referirse a distintos aspectos como la hipé6tesis de
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ocurrencia y la generacion de obligaciones para el empleador y posibles san-
ciones a su accidn u omision.

Luego, en cuanto a contratos atipicos, Joel Gonzalez dedica sus letras a
sefialar los diferentes tipos de contratos innominados y cuél es su regulacion,
en un mundo moderno y rdpido en el que estos acuerdos de voluntad entre dos
0 mas partes ya no son excepcionales, sino mas bien, cada vez mas frecuentes,
todo lo cual explica la relevancia de conocer las diferentes clases de contratos
y su legislacion respectiva.

En cuanto a derecho procesal, Fernando Sariego y Nathalia Vargas lle-
van a cabo un analisis critico respecto de lo que sostienen como una inconve-
niencia de otorgar una hermenéutica amplia al uso de la sancién de abando-
no de la querella y su correlativo efecto para el caso en que el ofendido figure

como querellante.

Luego, Maria Alejandra Rivera y Eduardo Rivera invitan al lector a re-
flexionar sobre el republicanismo y el nacionalismo, dos modelos distintos que,
sin embargo, estan profundamente entrelazados entre si.

Para terminar esta edicion namero cuarenta y siete contamos con un
meticuloso trabajo de anélisis jurisprudencial de parte de Elisa Elgueta, quien
analiza una sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel respecto a las
exigencias establecidas en la Ley de Reorganizacion y Liquidacién de Empre-
sas 'y Personas, para iniciar un procedimiento de liquidacion voluntaria, desa-
rrollando en particular el cumplimiento de la relacion con juicios pendientes
a que se refiere el numeral 3 del articulo 115 de la ley sefialada.

EL DIRECTOR
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DERECHOS DE LA NATURALEZA:
ANTECEDENTES, EXPRESIONES Y DESAFIOS

NATURE RIGHTS:
BACKGROUND, EXPRESSIONS,
AND CHALLENGES

Raul F. Campusano Droguett’

REsUMEN: El texto presenta una reflexion sobre la idea tedrica y filosofica de
derechos de la naturaleza y su posible traslado al campo del derecho. Asi, se
identifican algunos de los autores que trabajaron el tema de derechos de la
naturaleza y sus propuestas. A continuacion, aborda el tema de la personalidad
y el de la representacion. Luego identifica algunas expresiones de esta idea
en textos legales de distinto rango jerarquico. Finalmente, hace una reflexion
sobre la posibilidad o imposibilidad de interpretar a la naturaleza.

PALABRAS CLAVES: derecho, naturaleza, ecologia, ambiental.

ABSTRACT: The article presents a reflection on the theoretical and philosophi-
cal idea of rights of nature and its possible transfer to the field of law. Thus,
some of the authors who have worked on the subject of rights of nature and
their proposals are identified. Next, the subject of personality and that of
representation is addressed. Then, some expressions of this idea in legal texts
of different hierarchical rank are identified. Finally, a reflection is made on
the possibility or impossibility of interpreting nature.

KeyworDps: Law, nature, ecology, environment.

* Profesor titular de la Universidad del Desarrollo. Director de Posgrados Derecho UDD.
Director académico del Programa de Magister en Derecho Ambiental UDD. Abogado de la
Universidad de Chile. Master en Derecho de la Universidad de Leiden, Paises Bajos. Master of
Arts en Estudios sobre la Paz Internacional de la Universidad de Notre Dame, Estados Unidos.
Correo electrénico: rcampusano@udd.cl El autor desea hacer reconocimiento Edgardo Ara-
neda, graduado del Programa de Magister en Derecho Ambiental UDD, por su colaboracién
en reunir informacion para este articulo.
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INTRODUCCION

(Tiene la naturaleza derechos? ;En qué se traducen estos derechos? ;Puede
llevarse esta reflexion ética y filosofica al campo del derecho? Y si asi fuera,
(como podria resolverse la pregunta de la naturaleza juridica de la naturaleza
y su representacion? Estas son las preguntas y tensiones que “surgen de inme-
diato al reflexionar sobre derechos de la naturaleza. En los apuntes que siguen
se intentara hacer una presentacién de las principales ideas y sus proponentes,
para luego senalar algunos desafios e identificar algunas manifestaciones en
textos legales y una reflexion de sentido y alcance.

Los derechos de la naturaleza pueden entenderse como expresion de
voluntad de un sector del movimiento ecologista que busca avanzar en la pro-
teccion y promocion del ambiente a través de otorgarle derechos a la natura-
leza. Sin embargo, ese resultado no es evidente y eso explica que la propuesta
no sea ampliamente aceptada una vez que sale de la esfera de la teoria filoso-
fica y se acerca al derecho. En efecto, en el ambito del derecho la idea de dere-
chos de la naturaleza presenta dos temas centrales que deben ser abordados y
resueltos: el de la naturaleza juridica (esto es, que tipo de persona o sujeto de
derecho seria la naturaleza) y el de la representacion (esto es, quién habla en
nombre de la naturaleza, quién expresa su voluntad). Ambos son complejos y
pueden derivar en resultados que sus proponentes no imaginan y no desean.

[. TEORIAS Y AUTORES

Segtin observa el filosofo estadounidense Holmes Rolston III, el concepto de
derechos que ha funcionado bien para proteger la dignidad humana, siendo
un sello distintivo del progreso cultural reciente, resulta problematico cuan-
do se utiliza para proteger el mundo biologico!. Asi, se observa una crisis de
paradigma en la ética que se produce por la crisis ecologica en el entorno?. La
visién antropocéntrica estructur6 los marcos legales que regulan el manejo
y uso de los recursos naturales como un ente de aprovechamiento, basando
su utilidad tanto en beneficio social como econémico para el ser humano?®.
Lo anterior, dado que histoéricamente en los sistemas legales, en particular
aquellos con influencia del derecho romano, el ser humano se ha situado en
el punto mas alto en la jerarquia de derechos agrupando todo lo demas en la
categoria objetos de derecho. Ademas, se ha declarado propietario de todos

!'Rorston III (1993), p. 256.
2 1bid.
3 MACPHERSON (2020), p. 82.
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los espacios existentes en la tierra, el mar, el aire y el universo®. La postura
antropocéntrica, en consecuencia, provey6 una vision de la naturaleza sepa-
rada del ser humano, que puede ser desmembrada en sus partes, ya que es
una coleccion de entidades y flujos, y cuyos recursos deben ser aprovechados
para alimentar el crecimiento econémico’. No obstante, en tiempos recientes
se estan levantando algunas voces que desde la filosofia y la teoria politica
proponen una comprension alternativa, una dirigida hacia el establecimiento
de un nuevo contrato social, una que reconoce derechos a la naturaleza®.

El movimiento ecoldgico ha observado que la cultura permanece atada al
biosistema/ecosistema y que las opciones que brindan los entornos construidos,
por numerosas que sean, no nos separan de la naturaleza’. En efecto, ninguna
cultura se desarrolla en forma independiente del entorno al que se superpone.
Las culturas se entrelazan con sus paisajes, y los bienes de la cultura a menudo
requieren la conservacion de los bienes naturales para sustentar y enriquecer
la vida®. Es en este contexto, que el propuesto ‘derecho de la naturaleza’ es un
derecho dentro de la cultura, pero su ambiciéon es mayor a las preocupaciones
historicas del mismo. De acuerdo con la historiografia convencional, los derechos
son una construccion occidental y centrados en el individuo: “los derechos se
conciben tipicamente como poseidos o poseidos por o pertenecientes a indivi-
duos [...]”, como expresé el filosofo del derecho Herbert Lionel Adolphus Hart”.

Segtn Erin O’Donnell, la composicion y traducciéon del ambiente en
un objeto legal mediante la creacion de reglas legales que controlan las ac-
tividades, mejoro la capacidad de la ley para proteger el ambiente. Sin em-
bargo, esta traduccion resulté en una forma de legibilidad incompleta, con
una serie de temas no resueltos'’. Desde una perspectiva historica, pensando
en la aproximacioén del derecho hacia la naturaleza, las leyes solo pudieron
ver el entorno de modo oblicuo. ;Cuiéles fueron algunos de los puntos que
la mirada del derecho estaba dando cuenta en forma insuficiente? Erin O’
Donnell da algunas pistas:

4 MACPHERSON (2020), p. 82.

> GuDYNAS (2011), p. 283.

6 Ibid.

7Rorston III (1993), p. 259. La opinién de este autor se funda en que los seres humanos
dependen: del flujo de aire, los ciclos del agua, la luz solar, la fotosintesis, la fijacion de nitré-
geno, las bacterias de descomposicién, los hongos, la capa de ozono, las cadenas alimenticias,
la polinizacién de insectos, los suelos, las lombrices de tierra, los climas, los océanos y los ma-
teriales genéticos. La ecologia siempre esté en el trasfondo de la cultura. Se requiere un poco
de aptitud ambiental inclusiva, incluso, en la cultura mas avanzada. Independientemente de
coémo reconstruyamos nuestro entorno, los humanos siguen siendo residentes de un ecosistema.

8 Rovston III (1993), p. 260.

9 Harr (1955), p. 182.

10 O’DonnELL (2019), p. 21.
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i) laley es buena para ver lo especial y lo icénico, y puede identificar
y proteger facilmente lugares de valor iconico en la naturaleza; sin
embargo, de acuerdo con este autor, la proteccién del ambiente re-
quiere que la ley lo vea y lo valore en su totalidad, no solo aquellos
lugares o especies que se consideran valiosos;

ii) laley se enfoca en acciones que logran un cambio especifico medible en
la calidad ambiental. No obstante, la ley en si todavia encuentra dificil
considerar el efecto de los impactos acumulativos en el ecosistema;

iii) laley puede tener dificultades para identificar los efectos de las accio-

nes continuas a medida que ellas mismas y su entorno estan en todo
momento cambiando!.

Desde una perspectiva mas radical, el profesor de derecho ambiental de
la Universidad de Upsala (Suecia), Staffan Westerlund (1942-2012), ha ma-
nifestado que el derecho ambiental no ha logrado nada muy significativo para
la sustentabilidad ecolégica'?. Aun cuando reconoce el paradigma ambiental
del desarrollo sostenible como un problema cientifico-juridico central, cree
que la degradacion en curso de la bidsfera, como lo demuestra el crecimiento
de la poblacion humana, la disminucion de la biodiversidad y el hecho de que
ningn sistema nacional de control ha logrado una sostenibilidad ecolégica
legalmente asegurada y ademas, que el sistema legal internacional es hasta
hora insuficiente!®. Atin mas, sefiala que la legislacién ambiental ha sido re-
activa y no relacionada con problemas de sustentabilidad. Segtn el autor, el
derecho ambiental en general se aborda como si fuera una especie de derecho
tradicional (procesal, publico, privado, penal, internacional, etcétera)'“.

Derecho, desde el humano hacia
el de la naturaleza

Desde al menos el siglo xvii, la filosofia, la politica y la practica juridica euro-
peas han experimentado varios cambios significativos en términos de derechos
y obligaciones'®. Segtin Daniel Corrigan y Markku Oksanen (2021), esto se
ha vuelto tan dominante que es dificil imaginar cuan revolucionario ha sido.
De hecho, las revoluciones francesa y estadounidense se ven como ejemplos
paradigmaticos de la aplicacion de los derechos humanos sobre la base de la
pertenencia a la especie humana tnicamente, sin consideracién de clase social,

" O’DonnELL (2019), p. 21.
1ZWEsTERLUND (2008), p. 49.
13 Ibid.

4 WESTERLUND (2008), p. 53.
15 TaNAsEscu (2022), p. 10.
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género, etnia, etc.'®. La interpelacion de la sociedad con inquietudes por la
proteccion ambiental al derecho tiene larga data, mas alla de que solo en los
ultimos afios del siglo xx se fue materializando juridica y socialmente. En
efecto, segtin el historiador ambiental Roderick Nash, la primera mencién
explicita de los derechos de la naturaleza se puede encontrar en un pasaje de
John Muir". En 1867, John Muir, el autor estadounidense nacido en Escocia
y uno de los primeros ecologistas, escribio lo siguiente:

“1Qué estrechas somos en nuestras simpatias las criaturas egoistas y
engreidas! {Qué ciego a los derechos de todo el resto de la creacion!
{Con qué lagubre irreverencia hablamos de nuestros congéneres
mortales!”s.

Aldo Leopold, autor de A Sand County Almanac and sketches here and
there (1949), también aborda el lenguaje de los derechos. Segun él, las espe-
cies tienen un “derecho biético” a la existencia que es independiente de su va-
lor econémico o “desvalor”". Por lo tanto,

“una ética de la tierra, por supuesto, no puede impedir la alteracion,
el manejo y el uso de estos ‘recursos’, pero afirma su derecho a una
existencia continua en un estado natural”?.

En 1923 el filésofo y médico aleman Albert Schweitzer (1875-1965)
hacia la siguiente reflexion:

“Es también la disposicion a la reverencia por la vida lo anico que es
capaz de crear una nueva conciencia de la ley. La miseria reinante en
nuestra condicion politica y social se debe en gran parte a que ni los
juristas ni los laicos tienen en su mente una concepcion viva y directa
del derecho. Durante la era del pensamiento racional se buscé tal
concepto y se hizo un esfuerzo por establecer leyes fundamentales
que se consideraban dadas en la naturaleza del hombre y lograr que
fueran reconocidas en general. Més tarde, sin embargo, se abandoné
este empefio y las leyes aprobadas en fechas definidas desplazaron
a la ley natural. Finalmente llegamos a la etapa de estar satisfechos
con la ley puramente técnica. Este fue el intermezzo que sigui6 al
periodo del pensamiento racional en la esfera del derecho. [...]. Lo
tnico que queda por hacer, entonces, es hacer una nueva conexion

16 TANASESCU (2022), p. 10.
17 CorrIGAN and OKSANEN (2021), p. 1; Nasu (1989).
¥ MuR (1916), pp. 98-99.
19 LeororD (1968), p. 211.
20 LeoroLD (1968), p. 204.
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también en la esfera del derecho, en el punto donde se rompi6 el
hilo del pensamiento racional del siglo xvii. Debemos buscar una
concepcion del derecho que se base en una idea que crezca directa e
independientemente de una vision del mundo. [...] Los juristas han
dejado arruinar el derecho y el sentimiento del derecho. No pudieron
evitarlo, sin embargo, porque no habia ninguna idea provista por el
pensamiento de la época a la que pudiera haberse anclado una con-
cepcion viva del derecho. En ausencia total de una vision del mundo,
el derecho se derrumbo por completo, y solo a partir de una nueva
vision del mundo puede reconstruirse. Es de una idea fundamental
sobre nuestra relacién con todo lo que vive, como tal, que debe fluir
en el futuro, como de un manantial que nunca puede secarse y nunca
convertirse en un pantano. Esa primavera es reverencia por la vida. El
derecho y la ética brotan juntos de una misma idea. La ley es tanto el
principio del respeto a la vida como puede incorporarse en un codigo
externo; la ética es lo que no puede ser tan encarnado. El fundamento
del derecho es la humanidad. Es una locura querer poner fuera de
accion los vinculos entre la ley y la vision del mundo[...]"?.

También lo hace la bivloga Rachel Carson (1907-1964), quien en dis-
tintos pérrafos de su libro Primavera silenciosa (1962), aborda las relaciones
entre el derecho, la ciudadania y el ambiente??. También cuando refiriéndose
a la Carta de Derechos de Estados Unidos, esto es, las diez primeras enmien-
das a la constitucion de dicho pais, sefiala que a pesar de la sabiduria y previ-
sioén de los antepasados, en ella no podia concebirse el problema de contener
una garantia de que un ciudadano sera protegido contra venenos letales dis-
tribuidos ya sea por personas particulares, ya sea por funcionarios publicos,
pero ahora es distinto?.

Asimismo, Thomas Berry y otros defensores de la Jurisprudencia de la
Tierra afirman que, a pesar del trabajo del derecho ambiental tradicional para
proteger mualtiples aspectos del mundo natural (la pureza del aire, la limpieza
del agua o las 4reas protegidas), la mayoria de las leyes ambientales solo influyen
en un rango acotado en el sistema cultural y legal, que es prodesarrollo y procre-
cimiento. Las leyes no desafian la cultura sistémica subyacente del “agotamiento
completo” de la Tierra por parte de los humanos; de hecho, son favorables a
ella. Asi, postula una jurisprudencia de la Tierra que repiense el lugar de la hu-
manidad en el mundo, inspirandose en la historia y los origenes del universo, y
tomando conciencia del lugar del ser humano dentro de este todo como uno de

21 ScHWEITZER (2009), Prefacio. La primera edicion del libro es del afio 1923.
22 CARSON (2016).
2 1bid.
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los muchos miembros interconectados de la comunidad de la Tierra?*. Luego,
sugiere que “nuestro gran trabajo” es transformar los sistemas de gobernanza,
que actualmente favorecen la destruccién del mundo natural, para que sea po-
sible vivir en armonia y con poder en la Tierra. Al respecto, en su libro Evening
Thoughts: Reflecting on Earth as a Sacred Community, expresa lo siguiente:

“[...] Hago el siguiente conjunto de proposiciones expresadas en tér-
minos de derechos que deben ser reconocidos en las constituciones
nacionales y en los tribunales de justicia. [ ...] Propongo que reconoz-
camos y aceptemos las siguientes declaraciones sobre el origen y la
naturaleza de los derechos del mundo natural:

1. Elmundo natural en el planeta Tierra tiene derechos que acompa-
fian a su propia existencia. Estos derechos provienen de la misma
fuente que los derechos humanos: del universo que los engendré.

2. Cada componente de la comunidad de la Tierra tiene tres derechos:
el derecho a existir, el derecho al habitat y el derecho a cumplir su
papel en los procesos constantemente renovados de la comunidad
de la Tierra.

3. En el mundo no vivo, los derechos se otorgan segtn el rol; en el
mundo vivo humano dependen de la especie. Todos los derechos
son limitados. Los rios tienen derechos de rio. Las aves tienen
derechos de aves. Los insectos tienen derechos de insectos. Los
seres humanos tenemos derechos humanos. La diferencia humana
es cualitativa y no cuantitativa. Los derechos de un insecto no
tendrian ningan valor para un arbol o un pez.

4. Elser humano no puede privar a otros modos de ser de su derecho
a existir en su estado natural. Los derechos de propiedad son dere-
chos que no son absolutos. No son mas que una relacién especifica
entre un propietario humano y un activo particular para que ambos
puedan cumplir su papel en la Comunidad Mayor de existencia.

5. Dado que las especies sélo existen como individuos, los derechos
se refieren a los individuos y los grupos que forman, no a las es-
pecies en general.

6. Los derechos aqui presentados se basan en las relaciones intrinsecas
que los diferentes elementos de la Tierra tienen entre si. El planeta
Tierra forma una comunidad tinica cuyos miembros estdn vinculados
por relaciones de interdependencia. Ningtn ser vivo se alimenta a

24 Con el término “comunidad de la Tierra”, Thomas Berry se refiere a todos los seres huma-
nos y todas las formas “diferentes a las humanas” que viven en el planeta, incluidos los animales,
las plantas, los rios, las montafias, las rocas y la atmoésfera: nuestra Tierra como un todo También
reconocen la influencia decisiva de las culturas indigenas y las sabidurias locales. Instan a las socie-
dades industriales a aprender de las culturas histéricas y contemporéaneas centradas en la Tierra.
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si mismo. La supervivencia de cada miembro de la comunidad de la
Tierra depende inmediata 0 mediatamente de todos los demas miem-
bros de la comunidad. Esta reciprocidad, que incluye las relaciones
depredador-presa, es parte integral del papel que cada componente
de la Tierra tiene dentro de la comunidad global de existencia™>.

Christopher Stone

El reconocimiento de los derechos a la naturaleza tuvo que transitar algo
mas de un siglo: desde un requerimiento de proteccion ambiental al derecho
tradicional hasta uno que se focaliza en el derecho de la naturaleza de modo
explicito. El primer académico que se planteo la cuestion de que deberia
reconocer a la naturaleza el derecho a presentarse en los tribunales fue el
Christopher Stone (1937-2021)%¢, profesor de la Universidad del Sur de
California, quien en 1972 escribié su famoso ensayo: “;Should Trees Have
Standing?-Towards Legal Rights for Natural Objects”?” 2. En su etapa legal

% Berry (2010), pp. 10-11.

%6 El jurista suizo Jorg Leimbacher denomina y considera a Christopher Stone el “padre
de los derechos de la naturaleza” [Acosta (2010), p. 13].

27 StoNE (1972), pp. 450-501. Algunas premisas del ensayo de Christopher Stone fueron las
siguientes: “el Sierra Club habia tratado recientemente de demandar a Walt Disney Enterprises
para evitar la construccion de una estacion de esqui en Mineral King Valley (en las montafias de
Sierra Nevada). La Corte de Apelaciones de los EE. UU. en California respondio, sefialando que
el Sierra Club en si no habia sido perjudicado por el proyecto y, como resultado, no tenia derecho
a comparecer ante los tribunales para entablar una demanda contra la corporacién. En respuesta
a la decision del tribunal, el ensayo de Stone expuso un sélido conjunto de razones por las que el
sistema legal deberia reconocer el derecho de la naturaleza a comparecer ante los tribunales: para
evitar casos como este en los que ni los grupos ambientalistas ni la naturaleza misma podrian ser
defendidos contra dafios en los tribunales. Introduce el tema al admitir que tal propuesta puede
parecer ‘aterradora o risible’ al igual que cualquier intento previo de conferir derechos a otras
entidades en el pasado. Hace poco més de un siglo, argumenta, la mayoria de los estadounidenses
no se indignaron cuando un tribunal argumento6 que a los negros se les negaban los derechos de
ciudadania porque constituian ‘una clase de seres subordinados e inferiores, que habian sido sub-
yugados por el poder dominante’. Raza’ [3] o cuando otro respondia a la voluntad de una mujer
de convertirse en abogada que ‘la ley de la naturaleza destina y califica al sexo femenino para tener
y criar a los hijos [...] y todas las vocaciones de toda la vida de las mujeres, incompatibles con
estos deberes radicales y sagrados de su sexo, como es la profesion de la ley, son salidas del orden
de la naturaleza’. Estas declaraciones sonarian escandalosas si se emplearan hoy en dia, pero hubo
un tiempo en que constituian jurisprudencia legal. Las mujeres, los esclavos o los afroamericanos
alguna vez carecieron de derechos pero, como Stone reafirma, no es ‘hasta que la cosa sin dere-
chos recibe sus derechos, [... que podemos] verlo como algo que no sea una cosa para el uso de
‘nosotros'— aquellos que son titulares de derechos en ese momento”. PEcHARROMAN (2018), p. 1.

28 Segtin cuenta Christopher Stone, su primer tratamiento de la idea de los derechos de la
naturaleza comenz6 con un intento de llamar la atencion en una conferencia a sus alumnos. Al
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mas temprana, hubo de partir del bosque californiano de los Sequoias, donde
un proyecto corporativo buscaba convertir el habitat de los arboles en un
parque de diversiones, generando una situacion de representacion que lo llevo
a sugerir la idea procesal de resolver el dilema, sefialando que todo seria mas
facil y directo si el elemento natural afectado pudiera ser representado por
terceros en forma amplia. Su frase es conocida: ;Deberian los arboles tener
derecho a comparecer en juicio??. En su articulo, argument6 que técnica-
mente no habia barreras legales para otorgar derechos a la naturaleza puesto
que otras entidades no humanas tienen derechos legales conferidos a ellas. Al
respecto, sefiala que el mundo del abogado esta poblado de titulares de dere-
chos inanimados: fideicomisos, corporaciones, empresas, municipios, Estados-
nacion, barcos, etc.?’. Escribio que la sociedad deberia “otorgar derechos legales
a los bosques, océanos, rios y otros llamados ‘objetos naturales’ en el medio
ambiente, de hecho, al ambiente natural como un todo™!. Anticipandose a la
critica respecto a que las entidades naturales no tienen voz, escribio:

“No es la respuesta decir que los arroyos y los bosques no son legi-
timos contradictores porque dichos arroyos y bosques no pueden
hablar. Las corporaciones tampoco pueden hablar, ni los estados, ni las
fincas, ni los infantes, ni los incapaces legales, ni las municipalidades,
ni las universidades. Los abogados hablan por ellos, asi como lo hacen
comunmente por el ciudadano ordinario con problemas legales”2.

Luego, anticipandose al contraargumento de que la naturaleza no pue-
de comparecer ante un tribunal porque no es un ser, expres6 que las corpora-
ciones, municipios y otras entidades tienen derechos y pueden actuar en los
tribunales en el ordenamiento juridico vigente, por lo que de la misma mane-
ra se le pueden reconocer ciertos derechos a la naturaleza y ser representados
en los tribunales.

e

llegar al final de una conferencia sintié que sus alumnos: ““Entonces’, me pregunté en voz alta,
leyendo sus escepticismos vidriosos, ‘; cémo seria una conciencia impulsada por leyes radicalmente
diferentes? [...] Uno en el que la naturaleza tenia derechos, proporcioné mi propia respuesta.
‘Si, rios, lagos, [...]" (entusiasméandose con la idea) ‘4rboles [...] animales [...]" (Puede que haya
aventurado ‘rocas’; no estoy seguro.) ‘;Cémo afectaria tal postura en la ley a la visién que una
comunidad tiene de si misma?"”. STONE (2010). Luego, estando tan sorprendido por su propio
pensamiento como lo habian estado sus alumnos, lo redacté en el ahora clasico ensayo de
1972, ;“Should Trees have Standing? — Hacia los Derechos Legales de los Objetos Naturales”.
STONE (1972), véase también en TANAsEscU (2016), p. 75.

2 MEeLo (2011), p. 124.

30 Stone (1972), p. 307.

31 Ibid.

32 STonE (1972), p. 311.

21



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

A pesar de perder su caso ante la Corte Suprema, Sierra Club prevale-
ci6 en la opinion publica y el centro de entretenciones de Walt Disney no fue
construido. Segtn observa David Boyd*3, el visionario articulo de Christopher
Stone continta siendo discutido en escuelas de derecho casi cincuenta afios
después. De hecho, afios después, este académico publico el tema en forma
de libro. En esta linea de pensamiento, las discusiones legales han comen-
zado o, en algunos casos, han progresado ampliamente®*. Por otro lado, hoy
existen demandas que han sido planteadas a nombre de varios componentes
de la naturaleza, incluyendo: una playa, especies raras de aves, delfines, salmo-
nes, un pantano, un monumento nacional, un rio y, como anticipé Christo-
pher Stone, un arbol*>. En efecto, las sentencias judiciales ya han forjado una
comprension generosa del papel de la naturaleza en las actividades humanas
y la necesidad de salvaguardarla. No hay problemas insuperables para redi-
sefiar el sistema legal®®.

Godofredo Stutzin

Cuando, casi al mismo tiempo, Christopher estaba escribiendo su conocido
ensayo legal en el hemisferio norte, en el hemisferio sur el abogado chileno
de origen aleman Godofredo Stutzin (1917-2010), llam¢ a la reflexién ante
la necesidad que él creia imperativa de establecer derechos a la naturaleza.
Como senala el cientista politico rumano, Mihnea Tanasescu, al escribir en
espafiol, el trabajo de Godofredo Stutzin tuvo menos recepcion que el de
Christopher Stone, porque el inglés se convirti6 en el idioma dominante des-
de el siglo xx. El chileno ya escribia articulos en 1973 que reclamaban este
tipo de derechos®. No obstante, sus argumentos eran como los de Christo-
pher Stone, pero también contenian un énfasis diferente que contintia inter-
pelando la teoria y la practica de los derechos de la naturaleza en la actuali-

dad3s.

“Cada dia se hace mas evidente —escribié Godofredo Stutzin— que si
queremos soluciones sostenibles y duraderas a los problemas ecologi-

33 Boyp (2020), p. 117.

3% La FoLLETTE and MAsEr (2017), p. 88.

3 Boyp (2020), p. 117.

36 LA FoLLETTE and Maser (2017), p. 88.

37 TANASESCU (2022).

3% Para Mihnea Tanasescu, el esquema general de defensa y teoria del derecho de la natu-
raleza de Godofredo Stutzin es muy duradero y potente. Incluso, cree que la influencia del
chileno sobre los derechos de la naturaleza, aunque mucho menos reconocida que la de Chris-
topher Stone, hasta ahora ha sido més potente.

22



Derechos de la naturaleza: Antecedentes, expresiones y desafios Raul Campusano

cos que hemos creado, no podemos seguir ignorando la existencia de
una naturaleza con sus propios intereses”.

Esto significa que los derechos de la naturaleza se formulan como reconocidos,
no inventados ni otorgados por los humanos. El papel del ser humano aqui no
es el de crear un mecanismo legal, sino el de usar mecanismos legales para tra-
ducir lo que ya es el caso. Como observé en un texto anterior*’, el ser humano
representa un papel ambivalente en la cosmovision de Godofredo Stutzin:
por una parte, es un aspecto de la naturaleza, pero por la otra, es un elemento
disociado de la naturaleza*':

“No obstante ser producto y parte integrante de la naturaleza, el hom-
bre se ha ido disociando de ella hasta el punto de convertirse en su
enemigo, librando en contra de ella una guerra de agresién cada vez
mas intensa y extensa”#2,

Esta guerra de agresion, del ser humano contra la naturaleza pareciera ser,
de acuerdo con el abogado chileno, una extension de la agresividad humana
contra si mismo:

“En gran parte, las armas que el hombre de nuestra era emplea en su
guerra contra la naturaleza han sido forjadas en las guerras que ha li-
brado consigo mismo; son un sub-producto de la agresividad humana
intra-especifica. Asi la agresion a la naturaleza es, a la vez, consecuencia
directa de la autoagresion del hombre y, por sus efectos en el medio
humano, causa determinante de la misma”*.

Desde la perspectiva de la relacion tensada entre biosfera y tecnosfera, Go-
dofredo Stutzin observa la conveniencia de darle a la naturaleza una especie
de locus standi que le permita ser un actor y no solo un espacio en el que la
disputa se desarrolla**. En palabras de Godofredo Stutzin:

“La tinica manera de equilibrar la balanza y ponderar debidamente
las necesidades de la biosfera frente a las pretensiones de la tecnosfera
consiste en reconocer a la naturaleza como parte interesada en los con-
flictos ambientales y permitirle asumir en nombre propio la defensa
del mundo natural™.

3 Stutzin (1984), p. 97.

40 Campusano (2018).

4 Campusano (2018), p. 93.
42 StutziN (1984), p. 98.
 Ibid.

4 Campusano (2018).

4 StutziN (1984), p. 97.
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Segtin Serena Baldin, profesora italiana de derecho publico comparado, en el

“contexto del derecho ambiental chileno, Godofredo Stutzin, a fines
de la década de 1970 publico el ensayo ‘La naturaleza de los derechos
y los derechos de la naturaleza’, donde afirma la necesidad de reco-
nocer la naturaleza como parte integral de los conflictos ambientales,
lo que le permite asumir directamente la defensa del ecosistema”®.

De interés legalmente protegida, la naturaleza debe convertirse en un sujeto
de interés legal protegido, que tenga las caracteristicas de una persona juridica,
en el especifico para una “base para la vida"’.
Un cuéadruple interés motiva esta defensa:
a) Elinterés material inmediato de proteger el ambiente humano actual
contra la contaminacion y el deterioro de sus elementos naturales;
b) El interés material mediato de resguardar este ambiente y sus re-
cursos naturales en beneficio de las futuras generaciones humanas;
c) Elinterésinmaterial de conservar el mundo natural por razones afec-
tivas (afinidad y amor), espirituales (goce estético y vivencia emo-
tiva) e intelectuales (formacion educativa y estudio cientifico) y
d) Elinterés moral de cuidar y defender las formas y condiciones de
vida de la naturaleza en atencién a su valor intrinseco*.
Recientemente, Marcelo Castillo* ha expresado una posicion contraria
a otorgar derechos a la naturaleza. En efecto, sefiala que reconocer derechos
a la naturaleza:

“es un error juridico de proporciones y una vanidad innecesaria, pues
la naturaleza no es titular de derechos, ni puede ejercerlos frente al
Estado o los tribunales, tratindose solo de una declaracién retérica,
juridicamente infundada. La Naturaleza es un objeto de proteccion,
pero no un sujeto titular de derechos”.

4 BALDIN (2014), p. 161.

47 Ibid.

48 StutzIN (1984), p. 100.

4 Magister en Derecho Ambiental UDD, reconocido abogado ambientalista chileno, con
libros publicados sobre derecho ambiental y una significativa carrera en materias de conser-
vacion de areas, asesoria parlamentaria, litigacion ambiental y especialista en derecho penal
ambiental, representa vividamente el debate existente entre abogados ambientalistas sobre este
tema.

S0 CastiLo (2022), p. 53.
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II. PERSONALIDAD JURIDICA Y REPRESENTACION
Personalidad juridica

En las escuelas de derecho de todo el mundo y en particular en aquellas de paises
cuyos ordenamientos juridicos son tributarios de la familia y tradicion roménica,
la personalidad juridica es monopolio de la persona humana. Solo los individuos
de la especie humana son sujetos de derecho vy, por tanto, gozan de todos los
atributos de la personalidad y tienen todos los deberes propios de la misma.
Una aparente excepcion son las personas juridicas, pero es un tema pacifico
en doctrina que la situacion de estas organizaciones deriva de una necesidad y
conveniencia relacionada con el funcionamiento y la responsabilidad. Y todos
entienden que se trata de una ficcion juridica, esto es, las sociedades en verdad
no se las ve como personas, sino que se les da un tratamiento equivalente por
razones pragmaticas de conveniencia. Y, aun asi, se trata de una personalidad juri-
dica restringida y acotada a los fines que se buscan con esta ficcion. Por ejemplo,
las personas naturales pueden casarse, las personas juridicas, no.

Entonces, surge la pregunta inicial sobre cuales serian las razones por las
que debiera otorgarse personalidad juridica a la naturaleza y aqui es posible
observar dos corrientes de pensamiento: una vinculada a cosmovisiones deter-
minadas y la otra, motivada por consideraciones pragmaticas. Se puede llamar
ideas ecoteoldgicas a las primeras. Se trata de una vision ideologica con una
justificante ética, no muy lejana de la teoria ilustrada de los derechos huma-
nos. En efecto, para la mirada europea de la ilustracion, los derechos humanos
son inherentes a la persona humana, existen con independencia del Estado, a
quien solo le cabe reconocerlos. Los derechos humanos no son creados por el
ser humano, sino que forman parte de la esencia inmutable de la persona hu-
mana. De la misma forma que en esta mirada europea ilustrada, los derechos
de la naturaleza son inherentes a ella misma y al ser humano solo le cabe re-
conocerlos. Por supuesto, esta mirada ecoteoldgica presenta dificultades teo-
ricas y practicas, tal como también las presenta en el mundo contemporaneo,
la teoria ilustrada de los derechos humanos. En este caso, se debi6 recurrir a
justificantes metafisicas de diversos origenes. Algunos lo encontraron en las
religiones del libro y asi se construy6 una teoria basada en que el ser humano
era creacion divina de Dios y lo animaba un alma inmortal. En esta mirada,
los derechos humanos son reflejo de esta naturaleza divina del ser humano
como hijo de Dios. Algunas variantes de lo anterior se encuentran en diversos
ejercicios escolasticos de conclusiones derivadas de razonamientos 16gico-si-
logisticos. Otras variantes intentan encontrar estas sefiales y justificantes en la
naturaleza. En su conjunto, se conocen como aproximaciones naturalistas a la
justificacion ontoldgica de los derechos humanos y se oponen a las aproxima-
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ciones positivistas que ven en el Estado al constructor de los derechos que las
personas pueden gozar. En lo que se refiere a la naturaleza, las aproximacio-
nes ecoteoldgicas proponen entenderla como un ser en si mismo. Por supues-
to, hay numerosas variantes de esta idea, desde la interpretacién, no compar-
tida por su creador, de la hip6tesis Gaia, a ciertas espiritualidades que valoran
y veneran la naturaleza desde el animismo.

Para las concepciones ecoteoldgicas, con variantes, la naturaleza es, en
verdad, un ser en si mismo, una madre de todo lo que existe y que cuida y man-
tiene. Por tanto, es de toda l6gica que sea considerada como un sujeto de de-
rechos, esto es, que goce de personalidad juridica.

Las variantes pragmaticas se encuentran representadas por aquellos
que se aproximan al tema desde la idea de la representacién. En esta mirada,
no hay una concepcion metafisica, sino que, mas bien, la busqueda de resolver
un problema procesal. La propuesta de Christopher Stone ejemplifica muy
bien, y en forma temprana, esta aproximacion.

Representacion

La naturaleza no se expresa de la manera que lo puede hacer un ser humano.
Puede haber una multiplicidad de formas de interpretar lo que la naturaleza
quiere, cual es su voluntad, qué desea que los seres humanos hagan y no hagan.
Esto lleva al problema de la representacion. Todos pueden hablar en nombre de
la naturaleza, interpretarla y sefialar cual es su voluntad y qué debe hacerse. Para
ello, es posible hacer uso de: creencias, cosmovisiones, intuiciones, interpretacio-
nes de textos y de la naturaleza misma, etc. Por supuesto, esto abre la posibilidad
de interpretaciones, mensajes y mandatos diferentes, contradictorios e, incluso,
encontrados. En la medida que se mantengan en el espacio de las creencias,
todo ello es parte de la libertad propia de las sociedades libres y abiertas y de
la libre expresion que las caracteriza. Cada cual atendera estas propuestas de la
manera que mejor estime. Sin embargo, otra cosa es si esta interpretacion de la
voluntad de la naturaleza tiene vocaciéon normativa, ya que, en ese caso, quien
represente a la naturaleza tendra una voz tnica y autorizada para ello. En general,
el tema de la representacion de la naturaleza termina entregandose al Estado.
Por ejemplo, en la Constitucion de Ecuador se encarga al Estado hacer respetar
y proteger los derechos de la naturaleza. Y es precisamente esta derivacion al
Estado, que termina dandole mas poder, lo que problematiza la situaciéon®'.

ST TANASESCU (2022), p. 68: “The rights of nature are one of the latest expansions of state
power into indigenous worlds, one that is much better in many ways than other alternatives,
but one that does nothing to fundamentally challenge the power of the state (the one, in the
final analysis, responsible for upholding rights)”.
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Desde una perspectiva filoséfica, puede terminar siendo dificil aceptar
que el Estado sea el vocero de la naturaleza. ;Por qué habria de serlo? ;Qué
elementos tiene el Estado para conocer la verdadera y profunda voluntad de
la naturaleza? Y mas dirigido a lo practico, ;qué hace al Estado un intérprete
mas autorizado que otros posibles candidatos? Aqui hay espacio para largas
discusiones. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho, la pregunta se
transforma y reduce al tema de la representacion: es el Estado el tinico suje-
to (otra ficcion juridica, por cierto) que podria detentar la representacion de
la naturaleza vy, a través del aparato publico, hacer cumplir y respetar tales
derechos y voluntad. Por supuesto, en este punto, filosofos liberales como
Marcel Wissenburg y Mihnea Tanasescu levantan todas sus luces de alarma:
al final del dia lo que est4 sucediendo es que, a través de supuestos derechos
de la naturaleza, se esta entregando mayores atribuciones al Estado. Si bien
es cierto, existen propuestas para otorgar esta representacion a entes diferen-
tes del Estado (como, por ejemplo, a la sociedad civil, comunidades locales,
comunidades indigenas, organizaciones independientes, etc.), el Estado si-
gue siendo el candidato natural y preferido para asumir esta representacion.

Una alternativa interesante al tema de la representacion lo levanta Sofia
Murray a través de la idea de creacion de una “persona ambiental” cuya repre-
sentacion podria estar a cargo de un ombudsman, una defensoria ambiental
0 una accion colectiva ambiental®.

[II. DESDE LO POLITICO A LOS TEXTOS JURIDICOS

La evolucion politica e institucional
de los derechos de la naturaleza

Solo en las ultimas décadas se fueron gestando expresiones politico-estruc-
turales que reconocen en diversas legislaciones nacionales a los ecosistemas
naturales como sujetos con derechos inherentes. Gradualmente, el recono-
cimiento de la personalidad juridica y los derechos de la naturaleza en los
sistemas y marcos legales en diversas jurisdicciones nacionales ha propiciado
un giro particular y problematico en los derechos ambientales y su relacion
con los derechos humanos®. En efecto, segin dan a conocer Craig Kauffman
y Pamela Martin, existen diecisiete paises (de cinco continentes), a enero de

52 Esta idea es levantada por Sofia Murray en su tesis de posgrado, dirigida por el académico Jorge
Aranda, de la Universidad de Chile. Sin embargo, el texto atin no ha sido publicado y, por tanto, habra
que esperar a una fecha futura para poder profundizar en el analisis de esta interesante propuesta.

53 MACPHERSON (2020), p. 77.
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2021, con al menos ciento setenta y ocho disposiciones legales que ya recono-
cen, en distintos grados, los derechos de la naturaleza>, Asimismo, segtin estos
autores, en el derecho internacional también existen iniciativas para reconocer
los derechos de la naturaleza. Varias propuestas han sido apoyadas en infor-
mes de Naciones Unidas, en la carta enciclica Laudato si del papa Francisco,
en la Politica Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (2016) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2016)%. A modo de ejemplo,
sefiala el Programa de Armonia con la Naturaleza de Naciones Unidas*®. su
reconocimiento en la Declaracion Universal de los Derechos de la Madre Tierra
(Alianza Global para los Derechos de la Naturaleza 2010), la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas (Asamblea General de
las Naciones Unidas 2015)*" y el Convenio sobre la Diversidad Biologica)®.

En los tltimos afios se ha podido observar la incorporaciéon de normas
en el &mbito constitucional y legal que otorgan derechos a la naturaleza. El
caso mas conocido es el de la Constitucion de Ecuador, pero es posible iden-
tificar otras expresiones legales adicionales.

Ecuador

La Constituciéon de la Reptublica del Ecuador de 2008 marca un punto de
inflexion, ya que es el primer pais en reconocer los derechos de la naturaleza

4 KAUFFMAN y MARTIN (2021), p. 2.

55 Ibid.

6El 21 de diciembre de 2016, la Asamblea General aprob¢ la resolucién 71/232 sobre
“Armonia con la naturaleza”, en la que se solicitaba al presidente de la Asamblea General que
convocara, en el septuagésimo primer periodo de sesiones, un dialogo interactivo durante
las reuniones plenarias que se celebrarian durante la conmemoracién del Dia Internacional
de la Madre Tierra, el 21 de abril de 2017, con la participacién de los Estados miembros,
las organizaciones de las Naciones Unidas, expertos independientes y otros interesados. El
objetivo era examinar las recomendaciones del informe resumido de los expertos sobre el
primer dialogo virtual de la Asamblea General acerca de la Armonia con la Naturaleza entre
expertos en jurisprudencia de la Tierra de todo el mundo (A/71/266), con el objetivo de
inspirar a los ciudadanos y a las sociedades a reconsiderar el modo en que interacttan con el
mundo natural y mejorar la base ética de la relacién entre los seres humanos y la Tierra en el
contexto del desarrollo sostenible. Disponible en www.iri.edu.ar/wp-content/uploads/2017/08/
A2017MediambDoc7Res.-A.-G.-Armon%C3%ADa-con-la-Natura-leza.pdf [fecha de consulta:
22 de marzo de 2022]. También en www.iri.edu.ar/wp-content/uploads/2018/08/a2018me-
dambDocumentosInforme-del-Secretario-General-Armon%C3%ADa-con-la-Naturaleza.pdf
[fecha de consulta: 22 de marzo de 2022].

%7 Disponible en www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=S [fe-
cha de consulta: 22 de marzo de 2022].

%8 Disponible en www.cbd.int/convention/text/ [fecha de consulta: 22 de marzo de 2022].
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a ese rango juridico. Su reconocimiento fue novedoso, pues le otorga a la na-
turaleza misma derechos autonomos*. Dentro de la forma de reconocimiento
como derecho subjetivo, el texto fundamental ecuatoriano desarrolla exten-
samente el tema ambiental, tratindolo como parte de los derechos civiles
(en el capitulo del “Buen vivir”); como uno de los derechos de libertad; como
responsabilidad y deber; como principio para el régimen econémico y de
desarrollo social y en temas especificos como la biodiversidad, los recursos
naturales, patrimonio natural, entre otros®. Asimismo, consagra derechos de
la naturaleza, entendiendo a la Pachamama como sujeto titular de derechos®!.

Para Serena Baldin® (2014), las contribuciones teéricas de Christopher
Stone y Godofredo Stutzin fueron fundamentales en la elaboracion seguida
tanto en la elaboracion de la Constitucion de Ecuador como en la de Bolivia.
Algunos de los abogados estaban familiarizados con el trabajo del abogado
estadounidense Christopher Stone y del abogado chileno Godofredo Stutzin.
Tales trabajos proporcionaron algunos puntos de referencia para la discusion.
Algunas disposiciones relevantes son las siguientes: En el titulo 1, en el ca-
pitulo segundo de los derechos del Buen Vivir se reconoce en el articulo 14:

“[...] el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y eco-
logicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, sumak kawsay. Se declara de interés publico la preservacion del
ambiente, la conservaciéon de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados”.

El mismo titulo, articulo 32, vincula el derecho a la salud con el derecho al
ambiente sano:

“La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vin-
culaal ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimen-
tacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los
ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir. El Estado garanti-
zara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion
integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion
de los servicios de salud se regira por los principios de equidad, uni-

%9 CORVALAN (2017), p. 45.

60 Ibid.

61 Ibid. En el predmbulo define a la naturaleza como Pachamama y presenta un principio
rector para el nuevo enfoque de desarrollo: que los humanos son parte de la naturaleza y, por

lo tanto, la naturaleza es una parte vital de la existencia humana.
62 BALDIN (2014).
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versalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,
precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional”.

El mismo titulo, articulo 57:

i) consagra derechos para las comunidades pueblos y nacionalidades a
la participacion en el uso, usufructo y conservacion de los recursos
naturales en que se hallen sus tierras (numeral 6);

ii) el derecho a la consulta previa en todos los proyectos que afecten
ambiental o culturalmente a los pueblos, ademas del derecho a par-
ticipar en sus beneficios (numeral 7);

iii) el derecho a“conservar y promover sus practicas de manejo de la bio-
diversidad y de su entorno natural” ademas de su conservacién y
utilizacion sustentable (numeral 8).

En el mismo titulo, articulo 71, se reconoce que la naturaleza o Pacha-
mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Ademas, que toda perso-
na, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar es-
tos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en
lo que proceda. También, que el Estado incentivara a las personas naturales y
juridicas, y alos colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el res-
peto a todos los elementos que forman un ecosistema.

En el mismo titulo, articulo 72, se dispone que la naturaleza tiene de-
recho a la restauracion. Esta restauracion sera independiente de la obligacion
que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.

En el mismo titulo, articulo 66, se establece el derecho a vivir en un am-
biente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia
con la naturaleza (numeral 27). En el titulo 1v, articulo 276, asociado al régi-
men de desarrollo, se establece como uno de los objetivos principales recupe-
rar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y sustentable que
garantice a las personas y colectividades el acceso equitativo, permanente y de
calidad al agua, aire y suelo, y a los beneficios de los recursos del subsuelo y del
patrimonio natural. Por su parte, en el titulo 1v, articulo 376, se establece la po-
sibilidad de que, por via legal, se expropie con fines conservativos del ambiente.

Por supuesto, una pregunta relevante hoy es observar e identificar las
formas concretas en que estos reconocimientos constitucionales han provo-
cado una mayor y mejor proteccion y promocion del ambiente en Ecuador.
El conocido y prestigioso Indice de Performance Ambiental de la Universidad
de Yale, en su version 2022, coloca a Ecuador en la posicion sesenta y seis y
a Dinamarca, cuya Constitucion no contiene norma alguna de derechos de
la naturaleza, en la posicién uno.
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(Qué se puede concluir de esto? No parece haber una correlacién directa
entre la forma en que se regula lo ambiental en la Constitucion y la performance
de ese pais. Se requiere un analisis mas profundo y exhaustivo para levantar inter-
pretaciones y conclusiones muy asertivas. Sin embargo, pareciera ser que la per-
formance ambiental requiere mas que el reconocimiento en el 4&mbito constitu-
cional. Podria entenderse que es un requerimiento necesario, pero no suficiente y
que se requieren mas elementos para apuntar a su efectividad. Por ejemplo, leyes
ambientales adecuadas. Y buenas politicas publicas ambientales y buenos siste-
mas de fiscalizacién. Y una cultura ciudadana ambiental, una cultura que integre
también la idea de deberes ambientales. Y la existencia de una ética ambiental,
una bioética compartida por los ciudadanos del pais. Los paises que muestran
alto grado de performance ambiental y pocas o ninguna norma ambiental consti-
tucional tienden a coincidir en que han incorporado en sus ordenamientos juridi-
cos los principales tratados internacionales ambientales, como la Convencion de
Cambio Climatico, la Convencién de Biodiversidad, etc. Esto lleva a la relevancia
del derecho internacional ambiental en la performance ambiental de los paises.

Bolivia

Dos afos después de la promulgacion de la Constitucion de la Republica de
Ecuador, Bolivia adopta una ley nacional que otorga derechos a la naturaleza, la
Ley de Derechos de la Madre Tierra aprobada en diciembre de 2010, que fue
elevada en 2012 a Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para el Vivir
Bien. En efecto, fue el segundo pais del mundo, después de Ecuador, en adoptar
normativa nacional que reconoce los derechos de la naturaleza®. Ambos cuerpos
legales estin estructurados de manera similar, siguiendo el modelo de derechos
de la naturaleza®. La ley boliviana parte estableciendo, en su contexto general,
la definicién de la Madre Tierra como un todo interconectado que comprende
todos los sistemas y seres vivos, entendidos como indisolublemente vinculados y
complementarios®. Al respecto, Mihnea Tanasescu® observa que esta legislacion
se refiere a la Madre Tierra®, introduciendo el tema del género dentro de los
derechos de la naturaleza y, ademas, conecta el pensamiento indigena con la
figura de la Madre Tierra®®. Algunas disposiciones relevantes son las siguientes:

63 KAUFFMANN y MARTIN (2021), p. 117.

64 Ibid.

8 Tanasescu (2011), p. 60.

5 TANASESCU (2022).

67 A diferencia de la Constitucion ecuatoriana, no se emplea la palabra ‘pachamama’ como
sinénimo de ‘naturaleza’.

%8 Ibid.

31



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

Articulo 7, reconoce el derecho de la naturaleza “a mantener la integri-
dad de los sistemas vivos y los procesos naturales que los sustentan,
y las capacidades y condiciones para la regeneracion” y reconoce el
derecho de la Madre Tierra a “la diversidad de la vida”, al agua y al
aire limpio, a la restauracion cuando sean afectados por las activi-
dades humanas, y mantener “la funcionalidad de los componentes
de la Madre Tierra en forma equilibrada para la continuacion de los
ciclos [de los ecosistemas] y la reproduccion de sus procesos vitales”
Articulo 9, donde se establece que es deber de las personas naturales,
juridicas, ptublicas y privadas defender y respetar los derechos de la
Madre Tierra, asegurar el uso y aprovechamiento sustentable de sus
componentes, denunciar los actos que atenten contra ella.
Articulo 10, crea la Defensoria de la Madre Tierra, cuya mision es velar
por la vigencia, promocién, difusiéon y cumplimiento de los derechos
de la Madre Tierra.
Ahora bien, el Indice de Yale coloca a Bolivia en la posicién noventa y nue-
ve, compartiendo esa posicion con la Republica del Congo. Todo parece indicar,
entonces, que la legislacion por si sola no hace una diferencia a favor del ambiente.

Nueva Zelandia y Australia

En 2017, Nueva Zelanda realiz6 un acuerdo politico denominado Te Awa Tu-
pua de proteccion del rio Whanganui (Whanganui River Claims Settlement)®.
En 2018 Australia adopto el Yarra River Protection Act (Ley de Proteccion
del rio Yarra) (Wilip-gin Birrarung murron), por medio del cual reconoci6
al rio Yarra como una entidad viviente y la conexioén que tienen con él sus
duefios ancestrales (pueblo wurundjeri).

Colombia y México
En 2017 Colombia publicé la sentencia que brindé el reconocimiento de los

derechos del rio Atrato como una entidad “sujeto de derechos””!, y en el mismo
sentido los ecosistemas del Amazonas, el piramo de Pisba (2018)72 y los rios

% Disponible en www.legislation.govt.nz/act/public/2017/0007/latest/whole.html [fecha
de consulta: 22 de marzo de 2022].

70 Disponible en https://content.legislation.vic.gov.au/sites/default/files/2020-04/17-
492a005%20authorised.pdf [fecha de consulta: 22 de marzo de 2022].

"1 Disponible en www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.htm [fecha de
consulta: 22 de marzo de 2022].

72 Disponible en https://pisba.minambiente.gov.co/images/Fallos/Oct-24-2019__Senten-
cia__segunda_Instancia_Tribunal.pdf [fecha de consulta: 22 de marzo de 2022].
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La Platay Cauca (2019). En las Constituciones Estatales de la Ciudad de Méxi-
coy Colima se reconoci6 a la naturaleza como un ente colectivo sujeto dere-
chos (Constitucion Politica de la Ciudad de México, 2017)7.

ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Saltar desde Ia filosofia politica (y en algunos casos, incluso, desde cosmovisio-
nes espirituales) nunca es facil y en algunos casos puede ser problematico. Una
cosa es valorar la naturaleza y protegerla y otra construir un engranaje juridico
a su respecto. Quién habla por la naturaleza es la pregunta que necesariamente
debe enfrentarse al final de toda reflexion sobre sus derechos. ;Quién puede
representarla? ;Quién puede expresar lo que quiere y lo que necesita? Obsér-
vese que la pregunta no es lo que debe hacerse a su respecto. Esta pregunta
es importante, sin duda, y tal vez sea la que, en definitiva, deba hacerse. Sin
embargo, la pregunta que surge de la necesidad de representacién de la natu-
raleza es precisamente la de identificar y decidir su representante, su vocero’.

No sabemos qué quiere la naturaleza, no conocemos su voluntad. Tal
vez ni siquiera hemos llegado a comprenderla, a entender su ethos. ;Como
podriamos entonces, pretender representarla, hablar en su nombre? Hay hu-
bris en ese empeno. Se parece a tantas historias en que aparecian hombres que
decian que representaban a Dios, que hablaban en su nombre y que conocian
su voluntad. La naturaleza es misterio, es el velo de Isis, es la frase de Heracli-
to: la naturaleza ama ocultarse. Lo dijo Johann Goethe también:

“Misteriosa en pleno dia, la naturaleza no se deja quitar el velo, y lo que
ella no muestra a tu espiritu no lo puedes forzar ti con palancas y
tornillos.

Tal vez sea la naturaleza quien habla a través de la diosa de Sais™ soy
lo que hasido, lo que es y lo que ser4. Ningtin mortal ha levantado mi
velo”’S.

Por supuesto, esta idea de lo que la naturaleza pueda querer, sus repre-
sentantes, su personalidad juridica y, en general, todos los temas relacionados
con sus posibles derechos, son materias discutidas y discutibles. No parece

73 Disponible en www.infocdmx.org.mx/documentospdf/constitucion_cdmx/Constitu-
cion_%20Politica_ CDMX_.pdf [fecha de consulta: 22 de marzo de 2022].

74 Las ideas expresadas en esta parte se presentaron en CAMPUSANO (2023) “Derechos de
la naturaleza”, parte del libro en proceso de publicacién en homenaje al abogado ambientalista
Fernando Dougnac. Lo probable es que el libro se publique en 2023.

75 Asimilada a Isis por Plutarco, segn explica Hapot.(2004), p. 398.

7 Hapor (2004), p. 398.
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haber una verdad definitiva a su respecto y estas lineas son una invitacién a re-
flexionar y a debatir.
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EL MEDIOAMBIENTE
EN LA PROPUESTA DE CONSTITUCION
DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL

THE ENVIRONMENTAL
CONTENTS OF THE CONSTITUTIONAL
CONVENTION’S PROPOSAL

José Manuel Diaz de Valdés J.

RESUMEN: Revisamos los contenidos medioambientales de la propuesta de
nueva Constitucion emanada de la Convencién Constitucional, destacando el
cambio de paradigma en la materia, en linea con el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano. Luego, examinamos la proclamacion de Chile como Estado
ecologico, los nuevos derechos de las personas en materia ambiental, el recono-
cimiento de la naturaleza como titular de derechos, la creacion de la categoria
de bienes comunes naturales y la instauracién de una democracia ambiental.
Otros contenidos se mencionan brevemente, tales como los nuevos deberes es-
tatales, la constitucionalizacion de principios ambientales y la creacion de una
nueva institucionalidad ambiental.

PALABRAS CLAVES: medioambiente, nueva Constitucién, Convencién Consti-
tucional, proceso constituyente, Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

ABSTRACT: This article analyses the environmental contents of the Constitutio-
nal Convention’s proposal. It highlights the paradigm change on the matter,
following the New Latin-American Constitutionalism. Then, it examines the
proclamation of Chile as an ecologic state, novel environmental rights, the
recognition of Nature as a right-holder, the creation of natural common resour-
ces and environmental democracy. Other contents are briefly mentioned, such
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as the new state’s duties, the constitutionalization of environmental principles
and the creation of a new environmental institutionality.

Keyworps: Environment, New Constitution, Constitutional Convention, Cons-
titution-Making Process, New Latin-American Constitutionalism.

INTRODUCCION

Desde el afio 2019, Chile se encuentra inmerso en un proceso constituyente,
destinado a reemplazar la Constitucion de 1980. Dentro del mismo, una conven-
cion constitucional popularmente electa, redacté una propuesta de nueva Cons-
titucion (la Propuesta), la cual fue sometida a referéndum el 4 de septiembre
de 2022.

Si bien la Propuesta fue ampliamente rechazada!, nos parece relevante
analizar sus contenidos. Ello no solo en razén de su valor “histérico” dentro
del proceso en curso, sino, también, por su posible influencia a futuro. En efecto,
parte importante de tales contenidos podrian reaparecer en la discusion cons-
titucional y, eventualmente, incorporarse al texto de una futura Constitucion.

En armonia con el tema central de esta publicacion, y considerando que
el medioambiente fue una de las materias donde se incluyeron innovaciones
mas ambiciosas, el presente texto pretende otorgar una visién panoramica de
tales contenidos.

Comenzaremos identificando el cambio de paradigma evidenciado en
la Propuesta, para, luego, revisar sus disposiciones ambientales mas relevantes
e innovadoras, terminando con las conclusiones de rigor.

[. CAMBIO DE PARADIGMA.
LA INFLUENCIA DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

La Propuesta ofrecia un radical cambio de paradigma en materia medioam-
biental. En efecto, la aproximacién constitucional tradicional hacia el ambiente
y la naturaleza fue reemplazada por una nueva visién, inspirada en lo que se ha
denominado Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCLA)?.

! En el plebiscito de salida, la opcion de rechazo se impuso con un 61,89 % (7 891 415) de
los votos validamente emitidos, versus el 38,11 % (4 859 103) que obtuvo la opcion apruebo.
Fuente www.servel.cl/resultados-definitivos-plebiscito-constitucional-2022/ [fecha de consulta:
8 de diciembre de 2022].

2 Véase MARTINEZ et al. (2021).
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Esuna corriente de pensamiento constitucional que ha encontrado aco-
gida en las cartas de Venezuela (1999), Bolivia (2009) y Ecuador (2008). Al-
gunos agregan a Colombia, no por su texto constitucional (1991), sino por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de ese pais’.

Rechaza el antropocentrismo dominante en las relaciones con la natu-
raleza* la que es reivindicada —en parte recurriendo a visiones indigenas— como:

i) una entidad semipersonalizada y

ii) el conjunto o el todo®, que integra, entre otras cosas, al ser humano.

Asi, la vision dicotomica y conflictiva entre persona y naturaleza se
considera como equivocada y superada®.

En consecuencia, sin renegar del derecho individual a un entorno salu-
dable, va mas alla y reconoce a la naturaleza como titular de derechos’, los que
pueden ser exigidos y reclamados por cualquier persona®.

En cuanto titular de derechos, lanaturaleza yano se encuentra a comple-
ta disposicion de la humanidad® y requiere de diversas protecciones'’. Surge,
también, un principio de interpretacion pro natura'',y se considera la relacion
armonicaconlanaturalezacomounodeloselementoscentralesdel“buenvivir”,
concepto controversial de origen indigena'2.

Como veremos en las siguientes secciones, la Propuesta adopta varios de
los elementos antes sefalados, propios del NCLA. En consecuencia, una inter-
pretacion sistémica de los mismos exige entender esta determinante influencia.

II. ESTADO ECOLOGICO Y CRISIS CLIMATICA
La Propuesta manifestd una preocupacion constante e intensa por la proteccion

de la naturaleza en un sentido amplio. Es asi como, ya en su primer articulo,
proclamaba a Chile como un estado “ecologico”.

3 Viciano y MarTiNEZ (2010), pp. 17-19.

4 BoniLra (2019), p. 14.

> Ibid.; Storint y Quizape (2019), p. 59.

6 Cf. EssorraZ (2016), p. 96; CoLon-Rios (2017), pp. 112-113 y SaLazar (2013), pp. 358-
359.

7 Esta propuesta es dificil de reconciliar con la doctrina tradicional de derechos humanos.
Véase ESTUPINAN et al. (2019).

8 BoniLLa (2019), p. 13; CoLon-Rios (2017), pp. 109-110 y Essorraz (2016), pp. 103
y 119.

9 EsBorrAZ (2016), pp. 114-115.

10 Cf. BeLLoso (2015), p. 43.

' EsgorrAz (2016), p. 119.

12 BRETON, CORTEZ y GARCIA (2014), pp. 9-18; HipALGO-CAPITAN (2013), pp. 25-40; EspiNno-
sA (2016); BoniLra (2019), pp. 16-20; Craviro (2016), pp. 53-58; DE Souza Santos (2010),
pp. 82-83; MonTaNO y Storint (2019), pp. 13-15.
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Al parecer, esta definicion se originé en la iniciativa convencional consti-
tuyenten.®58-2"3 seginlacual,unEstado“ecologico”tendriaporfinalidad prin-
cipal y fundamental, la proteccion de la naturaleza (y de los derechos sociales).

Ahora bien, la proclamacion que analizamos redundé en una serie de
consecuencias, tales como'*: la imposicion de nuevos deberes y obligaciones
haciaelmedioambiente;laadicion (ointensificacion)de principiosdeinterpre-
tacion “ecoldgica”; nuevas herramientas de conservacion y restauracion, entre
otras.

Dentro de esta variedad de nuevas exigencias, el texto examinado impu-
sociertosdeberesexpresosal Estadoensuarticulo 129. En efecto, este precepto
ordenaba“adoptar acciones de prevencion, adaptacién y mitigacion de los ries-
gos, vulnerabilidades y efectos provocados por la crisis climatica y ecologica”.
Estas acciones no estan definidas en la Propuesta. Sin embargo, es posible re-
currir, en cuanto antecedente interpretativo, a las normas legales vigentes (e. g,
articulo 3.° letras a); h) y k) de la Ley n.° 21455 Ley Marco de Cambio Cli-
mitico, en adelante, Ley de Cambio Climatico).

En definitiva, la declaracién general del Estado de Chile como ecolégico
debe considerarse comtn fundamento de multiples consecuencias, algunas or-
denadas en forma expresa por la Propuesta, y otras deducibles del mismo.

III. DERECHOS DE LAS PERSONAS EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL
1. Derecho a un habitat sano y ecolégicamente equilibrado

La Propuesta contemplaba el derecho fundamental individual a “un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado”, garantizado por el Estado (articulo 104).

Esta formulacion es mas amplia que la existente en la Constitucion actual
(“derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién”, articulo 19 n.° 8),lo que
se traduce en mayores exigencias hacia el Estado (quién garantiza este derecho).

Ahora bien, el derecho a un “medio ambiente sano” ha sido definido por
la doctrina como “el derecho de las personas a desarrollarse en un medio ade-
cuado, saludable y propicio parala vida humana”'®. Luego, el ambiente sano es
concebido desde el ser humano, vale decir, un medio sano para vivir y desarro-
llarse. Por lo mismo, podria considerarse como una derivaciéon del “derecho
a la vida'®.

13 Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.° 58-2.
4 MORAGA et al. (2022), pp. 357-359.

15 DE Luis GArcia (2018), p. 554.

16 DE Luts Garcia (2018), p. 555.
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En el contexto de la Convencién Constitucional, la iniciativa conven-
cional constituyenten.® 417", que propuso consagrar este derecho, sefiala que
este protegeria frente a la contaminacion que perjudica la vida adecuada de
las personas o de los ecosistemas en que se desenvuelve!®. Agrega que “ano”:

“es un concepto que no se restringe iinicamente a la presencia de ele-
mentos contaminantes que puedan alterar la salud de las personas, sino
que a un ambiente adecuado para el desarrollo de la vida en general
[...] bien juridico protegido en esta garantia lo integrarian, ademas, el
bienestar, la calidad de vida, la vida digna y el buen vivir”'°.

Se confirma, de esta forma, que al menos en la intencién original de los propo-
nentes, el derecho en anilisis es muy amplio, asi como sustancialmente mas
exigente que el aquel consagrado en la Constitucion de 1980.

En cuanto al ambiente “ecolégicamente equilibrado”, este denotaria la
interrelacion balanceada yla dependencia reciproca entre sus diversos compo-
nentes?, incluyendo al ser humano. Similar nocion habria inspirado a los pro-
ponentes de la norma en analisis.

Como podemos observar, el derecho en cuestion es amplio, ambicioso y
de contenido ambiguo, cuestion que podria haber dificultado su concrecién
practica.

2. Derecho al aire limpio

La Propuesta reconocia también el derecho de toda persona al “aire limpio
durante todo su ciclo de vida” (articulo 105). Este derecho encuentra su origen
en la iniciativa convencional constituyente n.® 691-42!. Segtin se lee en su fun-
damentacion, la consagracion de la garantia responde a problemas facticos de
contaminacion del aire en Chile, mas que a una dogmatica sobre el derecho. Asi,
la idea seria reforzar el papel del Estado en esta materia, tanto en la ejecucion
de planes de prevencion y descontaminacion como en el ambito de la justicia
ambiental??.

Adicionalmente, este derecho se encuentra relacionado en forma direc-
ta con el deber impuesto al Estado en el articulo 135, conforme al cuél: “debe
impulsar medidas para conservar la atmosfera y el cielo nocturno”.

17 Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.° 417-4.

18 Tniciativa de Norma Convencional Constituyente n. ® 417-4, p. 3.
19 Ibid.

20 MORAGA et al. (2022), p. 343.

?! Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.° 691-4.

22 Iniciativa de Norman Convencional Constituyente n.° 691-4, p. 3.
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3. Derecho a acceder en forma responsable
a montaiias, riberas de rios, mar, playas lagos,
lagunas y humedales

La Propuesta consagraba el derecho de “acceso responsable y universal a las
montafias, riberas de rios, mar, playas, lagos, lagunas y humedales” (articulo 106).
Asimismo, se ordenaba a la ley regular “el ejercicio de este derecho, las obliga-
ciones de los propietarios aledafios y el régimen de responsabilidad aplicable,
entre otros” (articulo 106.2).
Se trata de una ampliacion de la actual regulacion de acceso a bienes na-
cionales de uso publico, en particular de aquella que permite el ingreso a pla-
yas de mar, rios o lagos, consagrada por el articulo 13 del decreto ley n.° 1939
de 1977 sobre Normas sobre Adquisicion, Administracion y Disposicion de
Bienes del Estado.
En términos generales, conforme ala normativa vigente, los propietarios
de predios colindantes a estos bienes, deben permitir gratuitamente el acceso
a estos bienes cuando no existan otras vias o caminos puablicos para ello. Sin
embargo, lanorma del articulo 107 de la Propuesta ampliaba este deber en un
doble sentido:
i) aumentando el catalogo de bienes a los cuiles se asegura el acceso
y

ii) encargando alaley regular el ejercicio del derecho, precisando que
ello debe incluir un régimen de responsabilidad y las “obligaciones”
de los propietarios aledafios.

Respecto al catalogo de bienes alos que se garantiza el acceso, notese que
se incluyen tanto bienes nacionales de uso pablico (mar, playas, lagos y lagu-
nas) como bienes comunes naturales apropiables (altamontana, riberas de rios
y humedales) e inapropiables (mar, playas, lagos y lagunas).

En cuanto a la regulacion legal, nos parece que las obligaciones impues-
tas a los propietarios aledafios se ampararian en la funcion social de la propie-
dad (articulo 78.2),10 que, a su vez, debiera redundar en su gratuidad o faltade
compensacion. Notese, ademas, que, en el caso de los bienes apropiables (e. g.,
alta montafa), las obligaciones no solo se imponian a quienes sean duefios de
territorios anexos —por donde se pueda acceder alos bienes enumerados—, sino
a los titulares de los bienes en si.

Considerando la lista de bienes incluidos, asi como las amplias faculta-
des delegadas al legislador, era esperable que surgieran conflictos con los pro-
pietarios (tanto de bienes aledafios a los enumerados como de estos tltimos).
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IV. DERECHOS DE LA NATURALEZA
1. Naturaleza como titular de derechos

La Propuesta reconocia a la naturaleza como titular de derechos (articulos 18,
103y 127), que el Estado y la sociedad debian proteger y respetar. Como se-
flalamos, este es un cambio radical en la comprensién constitucional de la na-
turaleza y de los derechos (tradicionalmente, solo los seres humanos son titu-
lares de derechos fundamentales?®) y responde a una tendencia del Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano (véase seccion 11 precedente).

El antecedente mas ilustrativo al respecto es la Constituciéon de Ecua-
dor de 2008, pionera en la consagracion explicita de la naturaleza (o “Pacha-
mama”) comosujetode derechos?*. Como mencionamos, consecuencias direc-
tas de este cambio son la semipersonificacion de la naturaleza y la superacion
de la dicotomia ser humano/naturaleza, ya que esta tltima es el todo, dentro
de la cual se integra armoénicamente al primero®.

Lo anterior se plasmo en el articulo 8.°, el que disponia:

“Las personas y los pueblos son interdependientes con la naturaleza
y forman con ella un conjunto inseparable. El Estado reconoce y
promueve el buen vivir como una relacion de equilibrio armonico
entre las personas, la naturaleza y la organizacion de la sociedad”.

A suvez, diversas iniciativas que sirvieron de antecedente a este y otros
articulos, evidencian una vision similar?®.

Ahora bien, esta nueva visién que presentaba la Propuesta manifiesta
una cierta contradiccion. Por una parte, se equipara a las personas y a la na-
turaleza, y, por otra, se proclama a esta altima como el todo que integra al ser
humano, lo cual hace suponer cierta superioridad de aquella. Este matiz po-
dria ser relevante en caso de conflictos entre la proteccién de la naturaleza y
los derechos individuales. M4s atin, cuando el énfasis en la interdependencia
podria implicar la negacion de la existencia real de estos conflictos, presentan-
dolos como aparentes o erroneos (la proteccion del todo supondria el de las
partes interrelacionadas).

2 En Chile, véase ALDUNATE (2008), p. 147; Duccr (2010), p. 111.

24 Articulo 71-74, Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

5 Algunos enfatizan que esta armonia supone una relacién de horizontalidad, y no de ver-
ticalidad o dominio, entre ser humano y naturaleza. Véase GonzaLez (2022), p. 200.

% Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.° 7-2; Iniciativa Indigena de Norma
Constituyente n.° 82-5, p. 2.
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2. Derechos de la naturaleza

El articulo 103 de la Propuesta precisa los derechos que se reconocen a la na-
turaleza, sefialando:

“1.La naturaleza tiene derecho a que se respete y proteja su existen-
cia, a la regeneracion, a la mantencion y a la restauracion de sus fun-
ciones y equilibrios dinamicos, que comprenden los ciclos naturales,
los ecosistemas y la biodiversidad.

2. El Estado debe garantizar y promover los derechos de la natu-

raleza”.

En relacion con los derechos especificos que se identifican en el texto prece-
dente, podemos sefialar lo siguiente:

0

Derecho a que se proteja y respete su existencia.

En el lenguaje propio de los derechos fundamentales, el deber de
respeto tiende a entenderse, de forma algo reduccionista como una
abstencion o no intervencion estatal?’. A su vez, el deber de proteccion
es mas ambicioso, exigiendo una actividad positiva al Estado?.

La Propuesta, al aplicar lo anterior a la naturaleza, expresé un nuevo
paradigma. Segun este:

“la naturaleza posee un valor intrinseco global por el simple hecho
de existir, de ser y de cumplir una funcion sistémica [...]. Se deriva
de este principio el que dicho valor intrinseco debe ser respetado y
preservado de manera acorde a su jerarquia; y que, por lo mismo, la
naturaleza deba ser protegida con prescindencia de consideraciones

que atafien exclusivamente al ser humano y sus necesidades [...]

729

De esta forma, los derechos analizados consolidan la visién semi-
personificada de la naturaleza, titular de ciertas prerrogativas, y valiosa
en si misma, independientemente de su utilidad para el ser humano.
Por lo mismo, estos derechos sirven como un simil de lo que para
las personas constituye el derecho a la vida.

Derecho ala regeneracion, mantencion y a la restauracion de sus fun-
ciones y equilibrios dindmicos, que comprenden los ciclos naturales,
los ecosistemas y la biodiversidad.

Como trasfondo conceptual, la doctrina sostiene que, entre las ca-
racteristicas definitorias de los enfoques de derechos de la naturaleza

27 ALDUNATE (2008), p. 112.
28 Cfr. ALpunATE (2008), p. 181.
2 Praza (2022), pp. 315-316.
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que se han puesto en practica por via constitucional, jurisprudencial
o legal, puede encontrarse la “reciprocidad”. Esta implica que:

“el uso humano de la naturaleza conlleva la responsabilidad conco-
mitante de respetar, restaurar y regenerar la naturaleza, manteniendo,
por ejemplo, la calidad ambiental, la estructura y funcion del eco-
sistema y los niveles naturales de biodiversidad [...]"°.

Es decir, por reciprocidad —y porque la naturaleza tiene derecho
a que se respete su existencia- se justifica la necesidad de asegurar la
existencia de la naturaleza, por medio de la regeneracién, manten-
cién y restauracion de estos elementos.

Ahora bien, los conceptos que utilizo la Propuesta no se encuen-
tran definidos en ella. Sin embargo, es posible encontrar cierto co-
rrelato en algunos de los conceptos definidos por la Ley n.° 19300
sobre Bases del Medio Ambiente (Ley n.° 19300). En efecto, el
literal p) del articulo 2 de dicho cuerpo legal, se refiere a la “preser-
vacion de la naturaleza”. Esta consistiria en un conjunto de politicas,
planes, programas, etc., “destinadas a asegurar la mantencion de las
condiciones que hacen posible la evolucién y el desarrollo de las es-
pecies y de los ecosistemas del pais”.

En un sentido similar, el literal b) del mismo articulo 2 de la
Leyn.° 19300, define a la “conservacién del patrimonio ambiental”,
como el uso y aprovechamiento racional de los componentes del am-
biente, “con el objeto de asegurar su permanencia y capacidad de rege-
neracién”.

Luego, en cuanto al derecho a la “restauracion”, es posible afir-
mar que esta expresion es usualmente utilizada en un sentido similar
al de reparacion, es decir, la:

“la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus compo-
nentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio
causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades
bésicas” (articulo 2, letra s), de la Ley n.° 19300).

Es asi como, respecto de los conceptos de regeneracion y restau-
racion, en doctrina comparada se ha afirmado que estos:

“implican poner en préctica las acciones necesarias para volver a la
situacion previa al dafio ambiental ocasionado, para recuperar, en la
medida de lo posible, los sistemas ecolégicos afectados™!.

30 MiLLALEO (2022), pp. 228-229.
31 GuAMAN y Araricio (2019), p. 247.
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En definitiva, luego de haberse afirmado el derecho a existir de la
naturaleza, resulta consecuente el consagrar el derecho de esta a ser
regenerada, mantenida o restaurada cuando alguno de sus elementos,
estructuras o funciones haya sido alterado negativamente.

3. Consecuencias

La titularidad de derechos por parte de la naturaleza, al tratarse de una innova-
cion juridica profunda, produce efectos indeterminados. Sin embargo, es posi-
ble afirmar que, al menos:

i) Facilitara la limitacion de derechos fundamentales cuyo ejercicio
afecte a la naturaleza, tales como la propiedad y la libre iniciativa eco-
nomica, incluyendo la imposicion de obligaciones positivas (v. g, de-
recho a publicacién de informacion).

ii) Intensificaré lalitigacion, ya que se otorga a cualquier persona la po-
sibilidad de reclamar la vulneracién de los derechos de la naturaleza
(accion popular). Es asi como el articulo 119, al regular la accion de
tutela, sefiala en su inciso 8:

“Tratandose de los derechos de la naturaleza y derechos ambientales,
podran ejercer esta accion tanto la Defensoria de la Naturaleza como
cualquier persona o grupo”.

A este respecto, un antecedente interesante a considerar es la ini-
ciativa popular de norma n.° 78-4, la cual advertia:

“la ampliacion de la legitimidad activa para que cualquier persona pue-
da representar a la Naturaleza, permitira ampliar la litigacion a nivel
constitucional. De este modo las Cortes podran ayudar a modular la
influencia del aspecto econémico y politico en las decisiones vincu-
ladas con el ambiente, protegiendo los intereses ignorados de perso-
nas en situacion de vulnerabilidad por la crisis ambiental, minorias,
nifias/os, futuras generaciones y los Derechos de la Naturaleza en
si mismos”*2.

El texto reproducido evidencia que, al menos en parte de los con-
vencionales, existia:
i) plena conciencia sobre el incremento en la litigacion que causaria la
accion popular;
ii) una expectativa de fuerte activismo judicial.

32 Iniciativa Popular de Norma Constituyente n.° 78-4, p. 1.
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V. BIENES COMUNES NATURALES

La Propuesta creaba una nueva categoria de bienes, los Bienes Comunes Na-
turales (BCN) (articulos 134 a 139). Comprendian:

“el mar territorial y su fondo marino; las playas; las aguas, glaciares y
humedales; los campos geotérmicos; el aire y la atmésfera; la alta mon-
tafia, las areas protegidas y los bosques nativos; el subsuelo, y los de-
més que declaren la Constitucion y la ley” (articulo 134.2).

1. Compatibilidad de la categoria de BCN
con las categorias clasicas de bienes

No existia claridad en la Propuesta sobre si es que esta nueva categoria de bie-
nes coexistia con las actuales (i. e., bienes que la naturaleza ha hecho comunes
a todos los hombres, BNCH; bienes nacionales de uso ptblico, BNUP; bienes
fiscales y bienes particulares).

Al respecto existirian dos alternativas plausibles:

i) La declaracion de un bien como BCN es adicional a su naturaleza
como BNCH, BNUP, bienes fiscales o particulares. En tal caso, es-
tos bienes quedarian sujetos a dos estatutos concurrentes. En caso
de contradiccién, primarian las normas aplicables a los BCN por
expresa disposicion constitucional, ya que la Propuesta ha querido,
en forma explicita, que algunos bienes sean tratados como BCN.

ii) La declaracion de un BCN extingue su naturaleza como BNCH,

BNUP, bienes fiscales o particulares. Esta alternativa debe descartar-
se, al menos para los bienes particulares, ya que la propia Propuesta
reconoce la compatibilidad entre BCN y propiedad privada (articulo
134, incisos 3, 4 y 5).

Estimamos que la primera opcion seria la mas plausible, toda vez que la
categoria de los BCN apunta mas bien a la proteccion y forma de gestiéon del
bien, que, a la titularidad o dominio sobre el mismo, es el rasgo distintivo de
las clasificaciones tradicionales de bienes. No debiera, por tanto, haber exclu-
sién, sin perjuicio de que pudieran surgir ciertas incompatibilidades, frente
a las cuales —por supremacia constitucional y por un criterio de especialidad—
debieran primar las normas de los BCN.

2. Deber de custodia

Lo que identifica a los BCN es el deber especial de custodia que sobre ellos
se impone al Estado, con las finalidades de “asegurar los derechos de la Na-
turaleza y el interés de las generaciones presentes y futuras” (articulo 134.1).
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La Propuesta distinguia entre dos clases de BCN (134.3 a 134.5): los
apropiables(i.e., glaciares humedales,camposgeotérmicos,altamontaria, areas
protegidas, bosques nativos y subsuelo) y los inapropiables (i. e., agua en to-
dos sus estados, aire, mar territorial, playas y “los reconocidos por el derecho
internacional y los que la Constitucion y la ley declaren como tales”).

En consecuencia, el contenido del deber de custodia variaba depen-
diendo del tipo de BCN. Respecto de los inapropiables;

“el Estado debe preservarlos, conservarlos y, en su caso, restaurarlos.
Debe, asimismo, administrarlos de forma democritica, solidaria, par-
ticipativa y equitativa”.

En relacion con los BCN apropiables, el deber de custodia “implica la facul-
tad de regular su uso y goce, con las finalidades establecidas en el inciso 17,
esto es, asegurar los derechos de la naturaleza y el interés de las generaciones
presentes 'y futuras.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que en la Propuesta se contempla-
ban normas que desarrollaban en mayor medida estos deberes de custodia res-
pecto de determinados bienes comunes. Asi, por ejemplo, el articulo 136 sefia-
laba que el Estado, en tanto custodio de los humedales, bosques nativos y suelos
“asegurara la integridad de estos ecosistemas, sus funciones, procesos y conec-
tividad hidrica”. Consecuentemente, la disposicion trigésimo tercera tran-
sitoria disponia que, en el plazo de tres anos, el Presidente de la Republica im-
plementara una politica nacional de restauracion de suelos y bosque nativo.

3. Derechos sobre los BCN

Respecto de los BCN apropiables, el Estado se encontraria facultado para
regular su uso y goce para las finalidades descritas. En consecuencia, la ex-
plotacion de estos bienes, o la realizacion de actividades economicas sobre los
mismos, podria verse sometida a limitaciones y obligaciones para asegurar la
explotacion razonable del recurso y el cuidado del ambiente.

Respecto de los BCN inapropiables (articulo 134.5):

i) Sepodria otorgar su uso a privados, entendiéndose “podra” como un
mandato de regulacion al Estado (deberd regular el uso por priva-
dos®).

ii) Eltitulo para este uso serian autorizaciones administrativas regula-
das por ley. Estas son actos administrativos, de contenido favorable
para el administrado, por los cuales “se constata la existencia de un

33 Cfr. Ponce DE LEON (2014), p. 216.
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derecho, a través del cumplimiento de los requisitos que se exigen
para realizar una actividad”*.

iii) Las autorizaciones administrativas seran temporales y no constitui-
ran propiedad para su titular. Se impide asi la invocacién del derecho
dominio en su defensa, si bien la ley respectiva debiera contener la
regulacion para reclamar su proteccion. Todo ello sin perjuicio de la
aplicacion de las normas generales sobre impugnacion de decisiones
administrativas®.

VI. DEMOCRACIA AMBIENTAL

El articulo 154 de la Propuesta consagraba el concepto de “democracia am-
biental”. De acuerdo con lo expresado en la iniciativa convencional constitu-
yente n.° 788-5, aquella supondria la “redistribucion de poderes que favorezca
un proceso de toma de decisiones, que posibilite la proteccion de la Naturaleza”®.
Se invoca como referente el principio n.° 10 de la Declaracion de Rio?’, del
cual se derivan derechos especificos: participacién, acceso a la informacién y
justicia ambiental.

Asi, en forma concordante, la Propuesta concreta esta nocién de demo-
cracia ambiental en tres derechos especificos:

i) El“derecho de participacion informada en materias ambientales” (ar-
ticulo 154). No sefiala si consultiva o vinculante, aunque se rechazé
el texto que establecia la primera.

ii) El“derecho a acceder ala informacion ambiental (articulo 154), ya
sea que esté en manos del Estado o de los particulares.
iii) Elderecho de“acceso alajusticia ambiental” (articulos 108,119y 128).

VII. OTRAS NORMAS

No es posible analizar, en este articulo, la totalidad de las normas formuladas
en la Propuesta en materia ambiental. Sin embargo, quisiéramos al menos men-
cionar algunas proposiciones normativas adicionales:

3 BERMUDEZ (2014), p. 323.

35 Salvo norma en contrario, debieran ser aplicables, al menos, la Ley n.° 18575 sobre Bases
Generales de la Administracién del Estado (1986) y la Ley n.° 19880 sobre Bases de los Pro-
cedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del
Estado. (2003).

% Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.® 788-5, p. 2.

37 Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.® 788-5, p. 4.
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1. Deberes estatales

Se imponian al Estado nuevo deberes, tales como la gestion de residuos (ar-
ticulo 133), la proteccion de la biodiversidad (articulo 130) y la creacion de
un sistema nacional de 4reas protegidas para la preservacion, conservacion y
restauracion (articulo 132).

2. Constitucionalizacion
de principios ambientales

Se constitucionalizan los siguientes principios en materia ambiental: “progre-
sividad, precautorio, preventivo, justicia ambiental, solidaridad intergenera-
cional, responsabilidad y accion climatica justa” (articulo 128).

La iniciativa convencional constituyente clave en esta materia fue lan.® 787-
5 “Iniciativa sobre bienes comunes naturales”®, aunque existieron otras tam-
bién relevantes, como lan.® 55-2%. Aquellas se vinculan también a otras fuen-
tes normativas, tales como: la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de 1992% la Ley de Cambio Climatico, la Ley n.° 19300 (in-
cluyendo su Mensaje) y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Humano 19724

Si bien algunos de estos principios cuentan con ciertas bases en el de-
recho interno, su constitucionalizacion:

i) se extendia a principios ain no claramente recepcionados en nuestro
ordenamiento;
ii) reforzaria su influencia;
iii) expandiria su dambito de aplicacion.

3. Nueva institucionalidad

La Propuesta disefia una nueva institucionalidad ambiental, reforzando las
potestades de los 6rganos existentes, y creando otros nuevos. Destacamos los
siguientes contenidos:
a) Tribunales ambientales especializados.
Estos conocerian de la legalidad de actos administrativos en mate-
ria ambiental (sin que se pudiera exigir el agotamiento previo de la

3% Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.® 787-5.

% Iniciativa de Norma Convencional Constituyente n.° 55-2, p. 2.

40 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992.

41 Principios 1 y 2, Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano de 1972.
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b)

d)

via administrativa), y de la accion de tutela de derechos de la natu-
raleza y derechos ambientales (articulos 333 y 119).
Defensoria de la naturaleza.

Se lo definia como un organismo auténomo constitucional para
“la promocion y proteccion de los derechos de la naturaleza y de los
derechos ambientales” contenidos en la Constitucion o en tratados
internacionales ratificados por Chile, frente a acciones u omisiones
de entidades publicas o privadas (articulo 148).

Esta institucion poseeria facultades para fiscalizar actos del Esta-
do y entidades privadas en el cumplimiento de obligaciones ambien-
tales, formular recomendaciones, tramitar reclamos sobre vulnera-
ciones a los derechos ambientales, deducir acciones constitucionales
y legales, cuando se vulneren estos derechos, promover educacién y
formacion ambiental*? y las demés que le sefiale la ley (articulo 149).
Comision de transicién aociologica.

Su finalidad seria el disefio de propuestas de legislacion, adecuacion
normativa y politicas ptblicas, para laimplementacion de todas las nor-
mas constitucionales contenidas en el capitulo m de la Propuesta: na-
turaleza y medioambiente (disposicion trigésima séptima transitoria).
Potestades municipales.

Si bien las municipalidades cuentan en la actualidad con algunas
potestades y obligaciones en materia medioambiental, se les entrega
un papel mucho mayor. Asi, se les encargaba funciones tales como:
“La proteccion de los ecosistemas comunales y los derechos de la
naturaleza” (articulo 202 letra e); “La ejecuciéon de los mecanismos
y acciones de proteccion ambiental [...] (articulo 202 letra g); “La
conservacion, la custodia y el resguardo de los patrimonios cultu-
rales y naturales” (articulo 202 letra h) y “El fomento y proteccién
a las culturas, las artes y los patrimonios culturales y naturales [...]”
(articulo 202 letra i).

4. Restricciones a otros derechos fundamentales

La Propuesta permitia “establecer restricciones al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente y la Naturaleza” (ar-
ticulo 106).

42 Respecto de la educacion ambiental, debe tenerse en cuenta que esta se encuentra tratada

en el articulo 39 de la Propuesta, que garantiza una educacién que: “favorezca la preservacion,
conservacion y los cuidados requeridos respecto al medioambiente y la naturaleza, y que per-
mita formar conciencia ecologica”.
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Sibien el texto es similar a la disposicion constitucional vigente (articu-
lo 19 n.° 8), se diferencia en cuanto no exige que las restricciones deban ser
“especificas” (segtn el Tribunal Constitucional, este requisito impone a la ley
que “indique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan adop-
tar con tal finalidad”*). En consecuencia, podrian establecerse restricciones
generales a derechos fundamentales en favor de la proteccion del ambiente,
dejando su especificaciéon a un reglamento.

CONCLUSIONES

1. Laproteccion del ambiente es uno de los contenidos més relevantes e
innovadores de la Propuesta, lo cual se demuestra tanto en la cantidad
de disposiciones sobre la materia como en su ambicioso contenido.

2. Como trasfondo, se aprecia un cambio de paradigma, propio del Nue-
vo Constitucionalismo Latinoamericano. Este propone la superacion
de la dicotomia persona-naturaleza, entendiendo a esta tltima como
una semipersonificacion que representa el todo, y en la cual se inte-
gra el ser humano

3. En materia de derechos, no solo se ampliaban para los individuos,
sino que se reconocia a la naturaleza como titular de derechos. Ello,
unido a la creacion de una accion popular para su defensa, habria fo-
mentado la litigacién ambiental.

4. Se creaban los Bienes Comunes Naturales, categoria que se sobre-
pondria a las existentes, sin sustituirlas. Se dividian en apropiables
e inapropiables, e imponian al Estado un deber de custodia.

5. Se consagraba la democracia ambiental, que se concretaba en los de-
rechos de participacion informada, acceso a la informacion ambien-
tal y justicia ambiental.

6. Seincorporaban deberes ambientales para el Estado, se constitucio-
nalizaban diversos principios ambientales y se creaba una nueva ins-
titucionalidad ambiental.

7. Ensintesis, la Propuesta posee multiples y relevantes contenidos en
materia medioambiental. Si bien habrian requerido su implemen-
tacion legal, es previsible que tales contenidos hubieran redundado
en un incremento en las obligaciones y cargas medioambientales, asi
como en mayor fiscalizacion, proteccion, litigacion y proactividad
estatal (incluyendo a los tribunales de justicia).

43 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1994), rol 185-94, considerando 40.°.
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HUMEDALES URBANOS
Y CONGRUENCIA PROCEDIMENTAL:
APUNTES PARA SU ADECUADA
COMPRENSION

URBAN WETLANDS
AND PROCEDURAL CONGRUENCE:
NOTES FOR THEIR ADEQUATE
UNDERSTANDING

Edesio Carrasco’
Maximiliano Alfaro™

RESUMEN: El presente trabajo analiza el procedimiento de declaratoria de hu-
medales urbanos dispuesto en la Ley n.° 21202 y su respectivo reglamento
(DS n.° 15/2022), revisando su sentido y alcance. De igual forma, junto con
exponer los efectos de una declaratoria de humedal urbano, se realiza una
critica a la falta de congruencia administrativa que muchos de los procedi-
mientos de declaratoria de humedal urbano han experimentado a la fecha,
concluyendo la insuficiencia de esta regulacion y advirtiendo los efectos que,
en cuanto a la participacion de los interesados, dicha anomalia genera.

PALABRAS CLAVES: humedal urbano, procedimiento, congruencia, Ministerio
del Medio Ambiente.

ABSTRACT: This paper analyzes the procedure for declaring urban wetlands
under the Law No. 21,202 and its respective Regulation (D.S. No. 15/2022),
reviewing its meaning and scope. In the same way, together with exposing the
effects of a declaration of urban wetland, a criticism is made of the lack of
administrative consistency that many of its procedures have experienced to
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date, concluding the insufficiency of this regulation and noting the effects that,
in terms of the participation of the interested parties, said anomaly generates.

Keyworps: Urban wetlands, procedure, consistency, Ministry of Environment.

INTRODUCCION

Hace un poco mas de dos afios entr6 en vigencia la Ley n.° 21202, que modifi-
ca diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales urbanos.
Dicha normativa dispone una serie de aspectos sustantivos, procedimentales y
organicos que regulan estas areas, remitiendo, asimismo, a un reglamento el de-
talle de una serie de aspectos asociados a la declaratoria de humedales urbanos
(DS n,° 15/2022).

En ese marco, este articulo aborda uno de los aspectos que la ley dispo-
ne: el procedimiento para declarar humedales urbanos. Para ello, se revisa su
concepto, pero principalmente las reglas comunes y diferenciadas que existen
para declarar este tipo de 4reas, ya sea a solicitud municipal o por parte del Mi-
nisterio del Medio Ambiente, abordando, también, los efectos que estas decla-
ratorias tienen en el marco del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
(SEIA) y en materia de fiscalizacion y sancion ambiental.

Por otra parte, al serinsuficienteslasnormaslegalesy reglamentarias para
llevar adelante un procedimiento de estas caracteristicas, este trabajo propo-
ne la aplicacién supletoria de la Ley n.° 19880, la que, con sus disposiciones,
reglas, estandares y principios, es capaz de orientar los vacios y deficiencias de
la actual regulacion de los humedales urbanos.

En esa linea, se profundiza en la falta de congruencia administrativa de
la que han adolecido, a la fecha, varios procedimientos llevados adelante por el
Ministerio de Medio Ambiente (MMA), en cuanto a la discordancia existente
entre la superficie propuesta de forma inicial como humedal urbano y aquella
dispuesta en el acto terminal, aumentando, en muchos casos, en hasta diez ve-
ces la superficie declarada. A ello se suma que muchos de estos cambios sustan-
tivos durante el procedimiento de declaraciones de humedales urbanos, se han
hecho sin una nueva instancia de participacién de los interesados en el proce-
dimiento, marginando su participacion y debilitando la justicia y racionalidad
que este tipo de procedimientos debe tener, en lo que se ahonda en la parte fi-
nal del trabajo.
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[. Ly N.° 21202:
PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY DE HUMEDALES URBANOS

1. Concepto de humedal urbano

La Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional Espe-
cialmente como Habitat de Aves Acuaticas (Convencion Ramsar) define los hu-
medales como aquellas:

“extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas
de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o tem-
porales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las
extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda
de seis metros”.

Otradefinicionparaloshumedales,ajustadaalambitonacional,esaquella
seiialada por el MMA.. Esta dispone que pueden ser entendidos como:

“ecosistemas acuaticos, superficies cubiertas de agua, natural o arti-
ficial, permanente o temporal, que podemos encontrar a lo largo de
toda la costa, como estuarios, lagunas costeras o marismas; a lo largo de
la Cordillera de Los Andes, como salares, lagunas salobres, bofedales,
vegas, rios, lagos y lagunas. Hacia el sur de Chile es posible reconocer
turberas, grandes sumideros de gases de efecto invernadero, o los hu-
medales boscosos, conocidos como hualves o pitrantos”’.

En relacion con la presencia de humedales en Chile, de acuerdo con
estimaciones del Ministerio del Medio Ambiente, los humedales abarcarian
una superficie aproximada de 4,5 millones de hectéreas, representando de
forma aproximada un 5,9 % del territorio nacional. En particular, los hume-
dales en Chile se caracterizarian por su singularidad, belleza y por presentar
una biodiversidad con alto valor para la conservacién, debido a la diversidad
de especies e interacciones entre ellas?.

Por otra parte, en relaciéon con la importancia de los humedales, se ha
indicado que estos ecosistemas sostienen una rica biodiversidad y proveen
importantes servicios ecosistémicos: proveen agua dulce, alimentos y recur-
sos naturales; controlan las crecidas, regulan el clima, recargan aguas subterra-
neas y son el hogar, permanente o de paso, de muchas especies de flora y fau-
na, como peces y aves migratorias’.

! https://humedales.mma.gob.cl/ [fecha de consulta: 15 de octubre de 2022].
2 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2018), p. 17.
3 https://humedales.mma.gob.cl/ [fecha de consulta: 15 de octubre de 2022].
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En este sentido, la Corte Suprema ha destacado de manera sostenida la
relevancia de los humedales en términos de la importancia de estos sistemas
ecologicos para la humanidad y como pilares para la mantencion y protec-
cién de la biodiversidad, siendo un deber del Estado velar por su preserva-
cion:

“En este mismo orden de ideas, el Estado a través de una politica
publica de proteccion denominada Estratégica Nacional de Biodi-
versidad 2017-2030, aprobada en el marco de la ratificacion que en
el afio 1994, Chile hizo del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica
(CDB), en que se comprometi6é a implementar acciones para la
conservacion y el uso sustentable de la biodiversidad, se encuentra
la proteccion de los humedales, porque aquellos constituyen, entre
otros, fuente de reservas de aguas, de irrigacion de los cultivos y de
preservacion de la flora y fauna para el sustento del planeta.

Elementos que permiten colegir la importancia de dichos sistemas
ecologicos para la humanidad y su necesidad de proteccion.

[...] De esta manera, para este caso particular, dicho cuerpo de
aguas se adapta al concepto de humedal y, por consiguiente, tal como
lo postulan los recurrentes emana la necesidad de su proteccion desde
que estos sitios han sido considerados por la comunidad internacional,
como pilares fundamentales para la mantencién y proteccion de la
biodiversidad, siendo un deber del Estado velar por su preservacion™.

Tomando como referencia directa a la Convencién Ramsar, el articulo 1.° de la
Leyn.® 21202 y el articulo 2.° letra g) de su reglamento, disponen que los hume-
dales urbanos son:

“todas aquellas extensiones de marismas, pantanos y turberas, o su-
perficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial,
permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o
saladas, incluidas las extensiones de agua marina, cuya profundidad
en marea baja no exceda los seis metros y que se encuentren total
o parcialmente dentro del limite urbano”.

* CorTE SUPREMA (2018), rol n.° 118-2018, Sociedad Educacional Winkler Limitada y otros
con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Region de Los Lagos y otros, considerandos 8.° y 9.°.
En el mismo sentido: COrRTE SuPREMA (2021), rol n.° 21.970-2021 Comunidad Indigena Lof
Cofiuecar y otro con Ilustre Municipalidad de Puerto Montt y otros, considerando 7.°; CORTE
SupreEMA (2021), rol n.° 129.273-2022, Junta de Vecinos Chorrillos y otros con Constructora
Manque Limitada y otro, considerando 9.°; Corte SuprEMA (2022), rol n.° 49.869-2021, Matias
Gallardo con Direccién de Obras Portuarias del Ministerio de Obras Publicas, considerando
3.°; CorTE SUPREMA (2022), rol n.° 1.536-2022, Ilustre Municipalidad de Temuco con Waldo
Jara y Compadia Limitada, considerando 3.°.
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De la definicién previa se observa que el caracter urbano de un humedal queda
definido por su ubicacion de forma total o parcial dentro del limite urbano®.
En este sentido, el articulo 2.° letra h) del reglamento define humedal par-
cialmente dentro del limite urbano como aquel:

“humedal que presenta alguna porcion de superficie dentro del limite
urbano, no estando la totalidad del 4rea contenida en él, indistinta-
mente de su superficie”. Asimismo, el limite urbano, de acuerdo al
articulo 2° letral) del Reglamento, corresponde a la linea imaginaria
que delimita las areas urbanas y de extensién urbana que conforman
los centros poblados, diferenciandolos del resto del area comunal”.

De forma complementaria, el reglamento de la Ley n.° 21202 dispone
criterios para efectuar la delimitacion de un humedal urbano. En particular, el
articulo 8.° del reglamento sefiala que la delimitacion de los humedales debera
considerar al menos uno de los siguientes criterios:

i) La presencia de vegetacion hidrofita;

ii) La presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje; y/o

iii) Un régimen hidrologico de saturacion, ya sea permanente o tem-

poral, que genera condiciones de inundacion periédica.

De esta manera, la concurrencia de cualquiera de estos criterios basta
para justificar la existencia y extension del humedal urbano en un éarea deter-
minada, aun cuando no exista la presencia visible del resto de criterios®.

2. Procedimiento administrativo para la declaracion
de humedales urbanos

La Ley n.° 21202 regula de forma escasa el procedimiento administrativo
asociado a la declaracion oficial de un humedal urbano, derivando a un regla-
mento la regulacion del procedimiento iniciado mediante solicitud municipal,
no considerando normas sobre el procedimiento iniciado de oficio por parte
del MMA.

En este contexto, mediante el DS n.° 15/2020 del MMA que: “Establece
Reglamento de la Ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con
el objetivo de proteger los humedales urbanos” (reglamento), publicado con
fecha 24 de noviembre de 2020, se regulé el procedimiento administrativo
que debe instruir el Ministerio para declarar humedales urbanos a solicitud
de las municipalidades y de oficio.

> Se ha sefialado que la concepcién amplia del caracter urbano de un humedal, en lo relativo
a que este puede encontrarse total o parcialmente en el limite urbano, permitiria que una gran
cantidad de humedales sean susceptibles de ser objeto de declaratoria: JimeNEz (2021), p. 141.
6 TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol R-25-2021, considerando 50.°.
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A continuacion, se revisan los principales aspectos del procedimiento
cuando existe solicitud municipal (articulos 6 a 12 del reglamento) y cuan-
do es iniciado de oficio por el Ministerio (articulos 13 y 14 del reglamento),
los que tienen elementos comunes y diferenciados.

2.1 Reglas comunes a cualquier procedimiento
de declaracion de humedales urbanos

De conformidad con el articulo 1.° dela Ley n.° 21202, los humedales urbanos
son declarados por el MMA, ya sea que el procedimiento haya sido iniciado
a peticion municipal o de oficio, correspondiéndole también a tal autoridad
ambiental la instruccion del procedimiento.

El procedimiento de declaratoria debe constar en un medio electrénico,
resultando aplicable lo dispuesto en el articulo 18 incisos tercero y sexto de
la Ley n.° 19880, que establece:

“Todo el procedimiento administrativo deber constar en un expediente
electronico, [...] en el que se asentarén los documentos presentados por
los interesados, por terceros y por otros 6rganos puablicos [...]. Los
expedientes electronicos, a los que tendran acceso permanente los
interesados, contendran un registro actualizado de todas las actua-
ciones del procedimiento, segtn lo sefialado en el inciso tercero, que
estara a disposicion tanto en las plataformas electrénicas como en
las dependencias de la Administracién para su consulta”.

Ademas, segin lo dispuesto en los articulos 11 y 14 del reglamento,
el procedimiento de declaratoria de humedales urbanos concluird mediante
una resolucion exenta del MMA, la que seré publicada en el Diario Oficial
y en el sitio web del Ministerio, sea que haya sido iniciado a solicitud muni-
cipal o de oficio.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 1.° referido y los articulos 11 y
13 del reglamento, el procedimiento de declaratoria no podra exceder el pla-
zo de seis meses, contados desde la presentacion de la solicitud municipal o
desde la publicacién en el Diario Oficial de la resolucion exenta dictada por
el MMA que dé cuenta del inicio del procedimiento de oficio. Al respecto,
mediante dictamen n.° E271028 de 26 de octubre de 2022, la Contraloria
General de la Republica dispuso que el MMA carece de la facultad de am-
pliar el plazo méaximo de tramitacién del procedimiento de declaratoria, salvo
en caso fortuito (por ejemplo, COVID-19).

Finalmente, en relacion con el régimen recursivo, el articulo 3.° dela ley
y los articulos 12 y 14 del reglamento disponen que la resolucién que resuel-
va la solicitud de reconocimiento de la calidad de humedal urbano puede ser
reclamada ante el Tribunal Ambiental que ejerce jurisdiccion en el territorio
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donde se encuentra el humedal respectivo. El plazo para interponer la recla-
macion judicial es de treinta dias, contados desde la notificacion de la reso-
lucién que rechace la solicitud o desde su publicacion en el Diario Oficial en
caso que se declare el humedal urbano. Cabe destacar que el reglamento dis-
pone que la interposicion del reclamo de ilegalidad no suspendera los efec-
tos del acto administrativo impugnado.

2.2 Procedimiento de reconocimiento de humedales urbanos
por solicitud municipal

2.2.1 Presentacion de solicitud municipal

Respecto de la solicitud de reconocimiento de humedal urbano por parte de
uno o mas municipios, el reglamento precisa que se debera presentar en la
oficina de partes de la respectiva Secretaria Regional Ministerial (SEREMI) del
Medio Ambiente, mediante oficio dirigido al ministro del Medio Ambiente,
firmada por el alcalde del municipio.

La solicitud de la municipalidad dara origen a un expediente publico,
que contendra los documentos y actuaciones que tienen relacion directa con
el reconocimiento de humedal urbano. El expediente debe ser llevado por el
MMA a través de medios fisicos y electronicos, pudiendo accederse al mismo
en las oficinas de la SEREMI respectiva y en la pagina web del Ministerio.

Cabe destacar que la solicitud de declaraciéon de humedal urbano pre-
sentada por una municipalidad debe contener, a lo menos, la siguiente infor-
macion:

i) Identificacion y contacto del o los municipios solicitantes, e infor-
macion de contacto del funcionario encargado del proceso y su sub-
rogante.

ii) Antecedentes generales del humedal y su localizacion:

a) Nombre o denominacion del humedal;

b) Division politico-administrativa a escala regional, provincial y
comunal;

c) La superficie total en hectireas que comprendera el drea que
se solicita sea reconocida como humedal urbano y

d) Representacion cartogréfica digital del 4rea objeto de la solici-
tud, que contenga la descripcién del o los poligonos que se soli-
cita reconocer como humedal urbano y las respectivas coorde-
nadas geogréficas por cada punto que las delimitan, asi como el
limite urbano de la comuna donde se localice el humedal. La
delimitacion de los humedales debera considerar al menos uno
de los siguientes criterios:

i) la presencia de vegetacion hidrofita;

67



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

ii) la presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje;
o

iii) un régimen hidrologico de saturacion ya sea permanente o
temporal que genera condiciones de inundacion periddica.

iii) Informaciéon complementaria del area propuesta:

a) Descripcion de las caracteristicas del humedal y

b) Identificacion del régimen de propiedad y de la existencia de
areas afectadas a un fin especifico por ley en el o los predios en los
que se emplaza el humedal respecto del cual se solicita el reco-
nocimiento.

La informacién complementaria que debe ser aportada por la munici-
palidad revela que la declaracion de un humedal no solo debe atender a con-
diciones bioldgicas o ecosistémicas, sino que requiere ser contextualizada,
caso a caso, para priorizar la accion de la administracion en aquellos sectores
que tengan algan grado de relevancia y la proteccion de los legitimos derechos
e intereses preexistentes de terceros que pueden verse afectados.

2.2.2 Analisis de admisibilidad

De esta manera, una vez presentada la solicitud por parte de una municipa-
lidad, dentro del plazo de quince dias contados desde la presentacion de los
antecedentes, la SEREMI respectiva debe verificar que se cumpla la infor-
macion minima que debe ser acompafiada.

Silainformacion proporcionadase encuentraincompleta o esinsuficiente,
la SEREMI solicitara al municipio complementar los antecedentes faltantes en
un plazo de veinte dias. En caso de no presentar los antecedentes en el plazo refe-
rido, se archivara la solicitud de declaratoria, pudiendo ingresarse una solicitud
nueva en caso que se estime pertinente. Por otra parte, si la solicitud del muni-
cipio no es admitida a tramite, la SEREMI respectiva notificara a la municipa-
lidad solicitante, indicando los fundamentos de la inadmisibilidad.

2.2.3 Periodo para presentar informacion adicional
por parte de interesados

En cambio, si se cumplen los requisitos de admisibilidad, la SEREMI dictara
una resolucion mediante la cual se admite a tramite la solicitud, otorgando un
plazo de quince dias para que cualquier persona aporte antecedentes adicio-
nales sobre el humedal urbano que se pretende declarar. Dichos antecedentes
deberan entregarse por escrito en las oficinas de partes de la SEREMI respec-
tiva o en formato digital en la casilla electronica que el Ministerio habilite
para tales efectos. Esta es la tnica disposicion del reglamento que otorga el
derecho a que terceros (personas naturales o juridicas) puedan aportar ante-
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cedentes tiles para la correcta delimitacion del drea que se pretende declarar
como humedal urbano.

Cabe agregar que, para posibilitar la participacion de interesados en la
solicitud de declaracién de un humedal urbano, el MMA debe publicar el pri-
mer dia habil de cada mes en el Diario Oficial y en el sitio web del Ministerio,
el listado de las solicitudes de declaracion de humedales urbanos admitidas
a tramite en el mes anterior.

En este punto, es relevante hacer presente que el reglamento no estable-
ce ningtn espacio de participacion adicional para que terceros puedan aportar
nuevamente antecedentes si es que existen modificaciones sustanciales al ob-
jeto deladeclaracion durante el procedimiento, como lo seria, por ejemplo, una
ampliacion del poligono original. Es decir, en caso de existir cambios sustanti-
vos entre el poligono o superficie (hectareas) del humedal propuesto al inicio
del procedimiento y aquel humedal declarado en el acto terminal, el procedi-
miento no regula una instancia para que los interesados que ya participaron o
nuevos terceros segtin sea el caso y que se vean afectados, puedan participar ha-
ciendollegarantecedentes ante un cambio que, de sersustantivo, obligue a tener
presente nuevas perspectivas o antecedentes desde la ciudadania.

2.2.4 Analisis de antecedentes

Luego de declarada admisible la solicitud de reconocimiento del humedal
urbano, la SEREMI correspondiente debe realizar un anlisis técnico de los
antecedentes presentados por la municipalidad, con el objetivo de evaluar
la adecuada delimitacion y caracterizacion del humedal, y que se encuentre
total o parcialmente dentro del limite urbano. En caso de existir deficiencias
en la informacion presentada por el municipio, la SEREMI puede solicitar
aclaraciones o rectificaciones de los antecedentes entregados, remitiendo sus
observaciones a la respectiva municipalidad para que sean subsanadas en un
plazo de treinta dias. En este contexto, si la municipalidad no presenta los
antecedentes en el plazo sefialado, la SEREMI archivari la solicitud de decla-
ratoria. En caso que la municipalidad subsane las observaciones realizadas, la
SEREMI remitira los antecedentes al MMA.

2.2.5 Acto terminal que se pronuncia
sobre la declaratoria del humedal urbano

Una vez completadas las etapas anteriores, el MMA se pronunciara respecto
de la solicitud de reconocimiento de la calidad de humedal urbano mediante
resolucion fundada, la que debera ser publicada en el Diario Oficial y en el sitio
web del Ministerio del Medio Ambiente.
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2.3 Procedimiento de reconocimiento de humedales urbanos
de oficio por el Ministerio del Medio Ambiente

El reglamento dispone que el Ministerio iniciara el procedimiento de declara-
cién de oficio mediante una resolucion que identifique el humedal y otorgue
un plazo de quince dias, contado desde su publicacién en el Diario Oficial, para
que cualquier persona aporte antecedentes adicionales respecto del humedal
que se pretende declarar. Es decir, en los procedimientos iniciados de oficio,
el MMA no esta obligado a presentar la informacién técnica sefialada en el
articulo 8.° del reglamento y que si deben presentar las municipalidades. Al
respecto, cabe sefialar que, en la prictica, el Ministerio publicé inicialmente
solo un poligono del humedal y una tabla con coordenadas, sin informacién
que sustente técnica y juridicamente la delimitacién propuesta y que pueda
ser contrastada por los interesados y posibles afectados.

En este contexto, luego de la publicacion de la resolucion que da inicio
al procedimiento declaratorio de oficio, los interesados en el procedimiento
podran entregar antecedentes por escrito en la oficina de partes del Ministerio
o en la SEREMI correspondiente, o en formato digital en la casilla electro-
nica dispuesta por el Ministerio para tales efectos.

Luego, el Ministerio debe realizar un analisis técnico de los anteceden-
tes presentados por los interesados. Por dltimo, el procedimiento de decla-
racion de oficio concluira con una resolucion dictada por el MMA que pro-
nuncie respecto de la declaratoria del humedal.

3. Organo interviniente

Ya sea que el procedimiento de declaratoria haya sido iniciado de oficio o por
solicitud municipal, la decision de declarar un 4rea o no como humedal urbano
mediante un acto terminal corresponde solo al MMA. Este disefio dispuesto
por la Ley n.° 21202 constituye una excepcion a lo establecido en la letra ¢) del
71 de la Ley n.° 19300, que dispone, como regla general, que corresponde al
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad (CMS) proponer al Presidente
de la Reptblica la creacion de areas protegidas y demas éreas sujetas a pro-
teccion oficial.

Precisamente, de acuerdo con la pagina web del MMA, el CMS se ha
pronunciado sobre diversas dreas protegidas, incluyendo: santuarios de lanatu-
raleza, parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, reser-
vas forestales, parques marinos, reservas marinas, areas marinas costeras pro-
tegidas de multiples usos, entre otras.

7 https://mma.gob.cl/consejo-de-ministros-para-la-sustentablidad/ [fecha de consulta: 15
de octubre de 2022].
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Este disefio dispuesto en la Ley n.° 21202, donde la decisién se radica
de forma exclusiva en el MMA, que debera pronunciarse mediante una re-
solucién exenta, y no por medio de un decreto supremo, como sucede con
las areas respecto de las cuales se pronuncia el CMS, determina la exclusion
de otros ministerios de la coordinacién intersectorial que requiere este tipo
de decisiones ambientales.

Producto de la exclusion de dicho 6rgano deliberativo de caracter co-
legiado y multisectorial, en el que se someten a discusion distintos proyectos
de ley y actos administrativos de distintos 6rganos de la Administracién del
Estado de naturaleza ambiental, se prescinde de la adecuada consideracion de
las diferentes perspectivas que existen sobre la regulacion ambiental al inte-
rior de un gobierno, haciendo mas compleja la posterior implementacién de
decisiones que afectan distintos derechos e intereses, siendo muestra de ellos
las diversas reclamaciones en materia de humedales urbanos presentadas
ante los tribunales ambientales®.

Al no contar con el conocimiento y eventual anuencia, ya sea de los
restantes ministros como del Presidente de la Republica, “se genera un peli-
groso incentivo: obtener mediante la regulacion sectorial todo lo que no se
puede a través de la ambiental™. En otras palabras, con este tipo de regula-
cién, se huye de la “sustentabilidad”, pudiendo declararse humedales sin el
“sello”1?, formal y material, que entrega este organismo, generando un “sesgo”
regulatorio que es importante evitar, especialmente en cuanto a regulacio-
nes “contradictorias” e “incompatibles”!!.

Este disefio, carente de coordinacion intersectorial, es acrecentado por
la practica administrativa del MMA, pues durante los procedimientos de
declaratoria de humedales urbanos la autoridad ambiental suele no oficiar al
resto de los servicios publicos cuya participacion resulta no solo 1til, sino ne-
cesaria para la correcta determinacién de un humedal. Es en ese marco, en
que la ponderacion de las competencias e iniciativas ptblicas y privadas de
otros servicios cobra vital importancia para una correcta decision, permitien-
do resguardar la coordinacién, cooperacion y colaboracién minima en este

8 Hasta fines de octubre de 2022 se habian presentado, a lo menos, setenta y una recla-
maciones judiciales ante los tribunales ambientales por diversas personas naturales y juridicas,
para impugnar treinta y dos de los noventa humedales declarados por el Ministerio del Medio
Ambiente hasta tal fecha, véase www.terram.cl/2022/11/las-razones-tras-las-decenas-de-re-
clamaciones-interpuestas-contra-declaratorias-de-humedales-urbanos/ [fecha de consulta: 15
de octubre de 2022].

9 Véase GuiLorr (2016), p. 236.

10 JRARRAZABAL y BArrOs (2016), p. 27.

11'Véase, en ese sentido, en funcién del papel coordinador que dicha instancia tiene: GUILOFF
(2010).
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tipo procedimiento, tal como ocurre en otras de naturaleza regulatoria-am-
biental'2.

4. Efectos de la declaratoria

La Leyn.° 21202 generé grandes cambios y avances en materia de proteccion
de los humedales ubicados en entornos urbanos, mediante la modificacién de
la normativa ambiental y urbanistica con el objetivo de proteger estos ecosiste-
mas. Dentro de las modificaciones en material ambiental dispuestas en la Ley
n.° 21202, son especialmente relevantes los efectos que genera la declaracion
oficial de un humedal urbano en materia de evaluacién ambiental y fiscali-
zacion y sancion ambiental, conforme se revisa a continuacion.

4.1. Obligacion de ingreso
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Una de las modificaciones mas relevantes dispuestas en la Ley n.° 21202 son
los cambios en materia de ingreso obligatorio al SEIA, en relacién con proyec-
tos o actividades que puedan afectar a los humedales urbanos (declarados y no
declarados). En este sentido, la ley dispone tres hipotesis de ingreso al SEIA
por medio de la modificacion del articulo 10 de la Ley n.° 19300, que esta-
blece las tipologias y causales de ingreso a evaluacion ambiental, las cuales se
revisan a continuaciéon de forma breve.

4.1.1 Humedal urbano como area colocada
bajo proteccion oficial (letra p)
del articulo 10 de la Ley n.° 19300)

La Ley n.° 21202 incorpord el término “humedal urbano” en el literal p) del
articulo 10 de la Ley n.° 19300, lo cual implica que el espacio geografico o
poligono de los humedales urbanos corresponden a un 4rea de colocada bajo
proteccion oficial para efectos del SEIA.

12 Son pocos los casos en que el MMA ha oficiado a otros servicios pablicos durante el
procedimiento de declaraciéon de un humedal urbano. Un caso paradigmaético corresponde a
la tramitacién de la declaratoria del humedal urbano “Sistema de Lagunas de Llolleo Ojos de
Mar”, mediante Of Ord. n.° 212743 de fecha 26 de julio de 2021, en aplicacién del articulo 37
bis de la Ley n.° 19880, el MMA solicité al Ministerio de Vivienda y Urbanismo: “con el objeto
de resguardar la coordinacién, cooperacién y colaboracién en el procedimiento de reconoci-
miento del Humedal Urbano Sistema de Lagunas de Llolleo ‘Ojos de Mar’, se solicita pueda a
la luz de la normativa urbanistica informar acerca de las competencias municipales en materia
de planificacién y regulaciéon urbanistica, y, en especifico, en relacién con las “obras de infraes-
tructura de transporte, sanitaria y energética que efecttie el Estado” asociadas a los permisos de
construccién y urbanizacion, indicando los limites que dichas atribuciones tienen en esos casos”.
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4.1.2 Afectacion de componentes de un humedal por medio
de determinadas acciones (letra s) del articulo 10

de la Ley n.° 19300)

La Leyn.° 21202 incorpord la letra s) como nuevo literal en el articulo 10 de
la Ley n.° 19300, de tal manera que los proyectos o actividades que configuren
la siguiente hipotesis deben ingresar al SEIA:

“s) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una altera-
cién fisica o quimica a los componentes bioticos, a sus interacciones
o a los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o
parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno,
drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteraciéon de
la barra terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la ex-
traccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo,
transformacion o invasion de la flora y la fauna contenida dentro del
humedal, indistintamente de su superficie”.

4.1.3 Aplicaciéon masiva de productos quimicos en humedales
(letra q) del articulo 10 de la Ley n.° 19300)

La Ley n.° 21202 reemplazé el literal q) del articulo 10 de la Ley n.° 19300, in-
corporando el concepto de ‘humedales’ dentro de esta tipologia, de acuerdo
con el siguiente tenor:

“q) Aplicacion masiva de productos quimicos en areas urbanas o
zonas rurales proximas a centros poblados, humedales, o a cursos o
masas de agua que puedan ser afectadas”.

4.2 Facultades de fiscalizacion y sancion de la Superintendencia
del Medio Ambiente en relacion con los humedales urbanos

Las modificaciones realizadas mediante la Ley n.® 21202 en materia de ingreso
obligatorio al SEIA inciden de manera directa en las funciones de fiscaliza-
cién y sanciéon ambiental propias de la SMA, especificamente en su papel de
fiscalizacion y sancion respecto de hipétesis de elusion del SEIA, en relacion
con las tipologias asociadas a los humedales urbanos o prevenir situaciones
de riesgo de dafio inminente a estos ecosistemas.

En este sentido, de conformidad con el articulo 3.° de la LOSMA, le-
trasi) yj), la SMA tiene la facultad de requerir, previo informe del SEA, me-
diante resoluciéon fundada y bajo apercibimiento de sancién, a los titulares
de proyectos o actividades (o sus modificaciones de consideracion) que de-
bian someterse al SEIA y no cuenten con una RCA, a que ingresen de forma
obligatoria a evaluacién ambiental.

En particular, el requerimiento de ingreso al SEIA es una medida co-
rrectiva que puede ordenar la SMA en el marco de sus facultades de fiscaliza-
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cién, mediante el inicio de un procedimiento administrativo con el objetivo
de determinar, previo traslado al requerido, que existié una elusion del SEIA,
y ordenar el ingreso obligatorio a evaluacion ambiental en caso de ser efec-
tiva tal infraccion ambiental.

Por lo tanto, en caso que la SMA estime que un titular ha eludido el
SEIA alguna de las tipologias dispuestas en las letras p), q) y s) del articulo 10
delaLeyn.® 19300, iniciara un procedimiento de requerimiento de ingreso al
SEIA, pudiendo o no, de conformidad con los antecedentes del procedimiento,
obligar al titular ingresar a evaluacion ambiental.

Por otro lado, la SMA tiene la facultad de imponer sanciones ante la
configuracion de diversas infracciones ambientales, dentro de las cuales se en-
cuentran las hipétesis de elusion del SEIA e incumplimiento de las condicio-
nes, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién ambien-
tal, de acuerdo con el articulo 35 letras a) y b) de la LOSMA. De esta forma,
la SMA puede iniciar un procedimiento sancionatorio en contra de un titular
por la elusion del SEIA respecto de las tipologias vinculadas a los humedales
urbanos o si el incumplimiento de la RCA se encuentra vinculado a estos en-
tornos urbanos protegidos.

Ademas, la SMA también tiene la facultad, de oficio o a peticion de ter-
ceros, de dictar la ejecucion de medidas provisionales, antes (preprocedimen-
tales) o una vez iniciado un procedimiento sancionatorio (procedimentales),
con el objetivo de evitar un dafio inminente a los humedales urbanos o a la sa-
lud de las personas, de conformidad con el articulo 48 de la LOSMA.

En este caso, la SMA debera fundar la configuracion de los requisitos
de las medidas provisionales en materia ambiental:

i) existencia de un dafio inminente a los humedales urbanos o a la sa-
lud de las personas (periculum in mora);
ii) antecedentes fundantes que den cuenta de la comision de una in-
fraccion ambiental (fumus boni iuris) y

iii) medidas sean proporcionales, velando porque no causen perjuicios
de dificil reparacion a los interesados o violen derechos amparados
por el ordenamiento juridico.

En particular, de acuerdo con el articulo 48 de la LOSMA, la autori-
dad ambiental puede dictar una o mas de las siguientes medidas, no siendo
un catilogo taxativo sino, mas bien, una enumeracién genérica'>:

a) Medidas de correccion, seguridad o control que impidan la conti-

nuidad en la produccion del riesgo o del dafio;

b) Sellado de aparatos o equipos;

c) Clausura temporal, parcial o total, de las instalaciones;

13 BERMUDEZ (2014), p. 501.
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d) Detencién del funcionamiento de las instalaciones;
e) Suspension temporal de la resolucion de calificacion ambiental y
f)  Ordenar programas de monitoreo y analisis especificos que serdn de
cargo del infractor.
De estamanera,lasmodificaciones dispuestasmediantela Leyn.° 21202
no solo tiene efectos relevantes en materia de ingreso obligatorio al SEIA, sino,
ademas, importan en materia de fiscalizacion y sancién ambiental.

[I. APLICABILIDAD DE LA LEY
DE BASES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO (LEY N.° 19880)

1. Supletoriedad

En primer lugar, de forma previa a analizar la congruencia y motivacion en ma-
teria administrativa, es necesario determinar si las reglas y principios dispuestos
en la Ley n.° 19880 (LBPA) resultan o no aplicables al procedimiento especial
de declaratoria de humedales urbanos. Al respecto, el articulo 1.° de la LBPA
establece la regla de supletoriedad de la misma respecto de procedimientos
administrativos especiales.

Ademais, cabe tener en cuenta que la Corte Suprema ha fallado'*, si-
guiendo a la doctrina'®, que existen tres grados de supletoriedad de la LBPA:

i) primer grado, cuando el legislador no regula procedimiento especi-
fico alguno;

ii) segundo grado, cuandolaley regula en forma parcial un procedimiento

administrativo, abarcando solo parte del régimen juridico del acto y

iii) tercer grado, cuando la norma legal regula en forma completa el pro-
cedimiento y régimen juridico del acto, desde su inicio, hasta su ex-
tincién y revision.

En el presente caso, nos encontramos ante una supletoriedad entre el
primer y el segundo grado, pues la Ley n.° 21202 regula de forma escasa el
procedimiento administrativo de declaracion de humedal urbano de oficio
por parte del MMA y remite a un reglamento la regulacién del procedimien-

14 CortE SupREMA (2019), rol n.° 12.907-2018, Andes Iron SpA con Servicio de Evaluacion
Ambiental, considerando 30.°. En el mismo sentido: CortE SuprREMA (2018), rol n.° 38.519-
2017, Asesorias e Inversiones Eufrasia Limitada con Direccién General de Aguas, considerando
14.°; CortE SuprREMA (2017), rol n.° 62.128-2016, Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras con ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago, considerado 12.°: CORTE
SuprEMA (2015), rol n.° 29.714-2014, Sociedad Contractual Minera Copiap6 con Direccién
General de Aguas, considerando 8.°.

15 CorpERO (2015), pp. 355-356.
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to asociado a las solicitudes de municipalidades, derivando, de esta forma, la
regulacion del procedimiento administrativo a una norma de carécter regla-
mentario.

En este contexto, no cabe duda que ante la regla de supletoriedad dis-
puesta en el articulo 1.° de la LBPA, la escasa regulacion procedimental que
la LHU dispone para el procedimiento administrativo de declaracion de hu-
medales urbanos, y la remisién de su regulaciéon a una norma de caracter re-
glamentario, implican que las disposiciones de la LBPA y sus principios son
aplicables de forma directa al procedimiento de la LHU.

Porlo demas, los articulos 9.° y 17 del reglamento de la LHU hacen apli-
cable de forma expresa algunas disposiciones de la LBPA. Ademas, el MMA
ha utilizado la LBPA para ampliar el plazo maximo dispuesto para la trami-
tacion de la declaratoria de un humedal.

Precisamente, la aplicacion supletoria de la LBPA en relacion con el
procedimiento de declaracion de humedales ha sido corroborada por el Se-
gundo Tribunal Ambiental, al sefialar:

“[...] el procedimiento de declaracién de humedales urbanos es de
caracter administrativo, por lo que se encuentra sujeto a las dispo-
siciones de la Ley N° 19.880, supletoria en la especie”’®.

Por otro lado, cabe sefialar que la Corte Suprema ha relevado el carac-
ter de norma bisica de la LBPA y su supletoriedad, concluyendo que los fines
de una ley especial no pueden soslayar los principios dispuestos en el cuerpo
normativo referido:

“[...] el caracter de norma basica que ostenta la Ley N° 19.880, que de-
termina su aplicacion supletoria, no significa desconocer la parti-
cularidad de los fines perseguidos por los 6rganos consagrados en
leyes especiales [...], puesto que la especialidad de los fines de modo
alguno puede significar que se soslayen los principios normativos
elementales consagrados en la referida ley de bases, puesto que aque-
llos constituyen una garantia en favor de los particulares frente a la
Administracién. Esta es la situacion de los principios conclusivo, de
contradictoriedad, impugnabilidad, transparencia y publicidad esta-
blecidos en los articulos 8, 10, 15 y 16 de la aludida ley, pues ellos
son una expresion del debido proceso administrativo, cuyo respeto
es obligatorio para los 6rganos del Estado [...]"".

16 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol R-297-2021, considerando 11.°.
17 CorTE SUPREMA (2017), rol n.° 62128-2016, Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras con ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago, considerando 14.°.
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En definitiva, la minima regulacién procedimental que la Ley n.® 21202
dispone para el procedimiento administrativo de declaracién de humedales
urbanos, y la remision de su regulaciéon a una norma de caracter reglamenta-
rio que, por lo demas, no aborda con suficiente completitud estas materias,
implican que las disposiciones de la Ley n.° 19880 son aplicables a este pro-
cedimiento administrativo especial.

En consecuencia, al ser aplicable la LBPA al procedimiento de declara-
cién de un humedal urbano, rige respecto de este toda la legislacion que sea
conciliable con dicho procedimiento y que permita un justo y racional proce-
dimiento. De esta manera, resultan plenamente aplicables los principios que
rigen a todo procedimiento administrativo, como el de: congruencia adminis-
trativa, motivacioén del acto, contradictoriedad, coordinacién, imparcialidad,
transparencia, publicidad e igualdad, entre otros.

La aplicacion supletoria de la LBPA en relacion con este procedimiento
administrativo especial ha sido asentada por los tribunales ambientales, quie-
nes han concluido:

“[...] el procedimiento de declaracién de humedales urbanos es de
caracter administrativo, por lo que se encuentra sujeto a las dispo-
siciones de la Ley N° 19.880, supletoria en la especie”®.

No obstante, la implementacion administrativa del procedimiento de
declaracion de humedales urbanos no ha observado debidamente los princi-
pios dispuestos en la LBPA, en especial el de congruencia administrativa en
relacion con los principios de participaciéon y coordinacion.

2. Congruencia

Habiendo explicando que la LBPA puede y debe ser aplicada supletoriamente,
la congruencia del procedimiento adquiere una relevancia esencial. Ello porque
en todo procedimiento administrativo debe existir coherencia entre su inicio y
su término. Por lo tanto, debe existir una necesaria conexion “logica, procedi-
mental y argumentativa [...] entre cada uno de los actos administrativos ema-
nados en la substanciacion del procedimiento”’. En ese sentido, Luis Cordero
ha indicado que la congruencia en el procedimiento administrativo significa

“[...] que debe existir una conformidad entre el inicio del procedi-
miento y la resolucion final, de modo que no se resuelvan en defini-

18 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol. R-297-2021, considerando 11.°. En el mismo
sentido: SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol. R-339-2022, considerando 5.°.
19°Osorio (2022), p. 242.
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tivas cuestiones ajenas a las que constan en el procedimiento o a lo
solicitado por los interesados”?.

En la configuracion de este principio en los procedimientos de declara-
toria de humedales urbanos, asi como en todo procedimiento de caracter admi-
nistrativo, el articulo 11 de la LBPA cumple un papel primordial, al disponer:

“[...] los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expre-
sarse en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares,
sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o0 amenacen
su legitimo ejercicio [...]".

De igual forma, el articulo 41 inciso segundo de la misma ley dispone:

“Cuando en la elaboracién de la resolucion final se adviertan cuestio-
nes conexas, ellas seran puestas en conocimiento de los interesados,
quienes dispondran de un plazo de quince dias para formular las
alegaciones que estimen pertinentes y aportar, en su caso, medios de
prueba. Transcurrido ese plazo el 6rgano competente decidira sobre
ellas en la resolucion final”.

Por cuestiones conexas puede entenderse, como de hecho ocurre en los
procedimientos que se declaran humedalesurbanos, aquellas que, relacionadas
con la materia tratada en el procedimiento administrativo en cuestion, difie-
ren sustancialmente de aquellas cuestiones tomadas en consideracion al ini-
cio del mismo, las que no han sido conocidas ni discutidas por los interesados.
En este sentido, una cuestiéon conexa del procedimiento de declaratoria, por
ejemplo, corresponde a la hipotesis en que la superficie de un humedal urba-
no aumenta de forma considerable en relacién con el poligono original, impli-
cando, incluso, que algunos eventuales interesados, se restasen de participar
al no ver comprometidos sus intereses o derechos, pero que luego, al conocer
el poligono final, se percatan del cambio sustantivo del drea declarada que
ahora si los afecta.

Se sigue de lo anterior, al menos del tenor literal de la disposicion trans-
crita, que esta no esta redactada en términos facultativos como otras disposi-
ciones de la ley, omitiendo expresiones tales como “podra”, sino que, de una
forma imperativa, fijando una obligacion para la administracion en caso de
existir cuestiones conexas, debiendo ponerlas en conocimiento de los inte-
resados.

A la fecha existe un conjunto de procedimientos que se han iniciado
con una propuesta especifica de poligono inicial. Sobre la base de esa propo-

20 CorpERO (2003), p. 81.
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sicion distintos interesados han participado y hecho llegar sus antecedentes.
Luego, el procedimiento ha avanzado y segtn ya ha ocurrido en algunos pro-
cedimientos (“Humedales Antinir”?', “Humedal Mallinco Abtao Lawal"?,
“Humedal Valle Volcanes”? y “Humedal Las Quemas”?, todos de la Region
de Los Lagos, “Humedal El Tranque de La Dehesa 1 y 2”, Regiéon Metropoli-
tana?®), esos poligonos se extienden, en algunos casos, en cuatro o hasta diez
veces la definicion inicial.

Quienes no se veian afectados por la declaratoria inicial del humedal
urbano no se apersonaron dentro del procedimiento, pues no observaban
algtn interés o derecho potencialmente afectado. Pero con cambios de mag-
nitud en lo cuantitativo como los ejemplificados, el MMA ha decido de igual
forma avanzar y declarar humedales urbanos cuya extension ha variado sus-
tantivamente respecto de la propuesta original.

No cabe duda que el MMA puede modificar el poligono preliminar y
extenderlo si existe justificacion técnica, pero para eso debe cumplirse un re-
quisito esencial: permitir que nuevos interesados puedan hacer llegar antece-
dentes técnicos, siendo necesario, en ese caso, iniciar un nuevo procedimiento
o por eficiencia procedimental, informar que se dard inicio a una nueva ins-
tancia para remitir documentos, antecedentes u oposiciones que estimen, en
funcién del nuevo poligono que se proponga.

Precisamente porque la participacién publica es relevante en los asun-
tos ambientales?, lo que ha sido ratificado de forma consistente por la Corte
Suprema?’, es que el MMA, tal como yalo esta haciendo el Servicio de Evalua-
cion Ambiental (SEA) en materia de evaluaciéon ambiental, debe considerar
que, ante cambios sustantivos de poligono, la congruencia del procedimien-
to debe ser resguardada, en especial si hay interesados en la decision que se
adopte.

Es decir, no se trata de ser estrictos o inflexibles con el punto de parti-
da y de llegada del procedimiento administrativo, sino de asegurar a quienes
participan o se han restado de manera legitima de este, de que lo que han co-

2 https://humedaleschile.mma.gob.cl/procesos-de-oficio/ [fecha de consulta: 15 de oc-
tubre de 2022].

22 Ibid.

% Ibid.

2t https://humedaleschile.mma.gob.cl/procesos-municipales-region-de-los-lagos/ [fecha de
consulta: 15 de octubre de 2022].

5 https://humedaleschile.mma.gob.cl/procesos-municipales-region-metropolitana-de-
santiago/ [fecha de consulta: 15 de octubre de 2022].

26 BerMUDEZ (2010), pp. 571-596.

27 CorTE SUPREMA (2017), rol n.° 55.203-2016, Stipicic Escauriaza Maria Javiera con di-
rector ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental.
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nocido y observado sea congruente con la decisién que la autoridad adopte
al término del procedimiento.

En otras palabras, no hay razones para que la congruencia del procedi-
miento y la participacion ciudadana (en su sentido amplio y entendida para
todos) sean sacrificadas en pos de decisiones que perfectamente pueden cum-
plir con dichos estandares. Las personas no pueden quedar en la indefension
ante cambios tan sustantivos a un humedal urbano sin poder participar y apor-
tar antecedentes para hacer valer sus legitimos derechos e intereses. De haber
cambios en el poligono, debe haber una nueva instancia para hacer observa-
ciones o hacer llegar antecedentes, tal como ocurre en materia de participa-
cién ciudadana en el SEIA: si se modifica una medida de mitigacion vinculada
a un impacto significativo, entonces se abre una nueva instancia de participa-
cién ciudadana. No hay razones para que, en materia de humedales urbanos,
no se siga el mismo criterio, ya plasmado legislativamente en el articulo 30
bis de la Ley n.° 19300, donde, incluso, se suspende el procedimiento mien-
tras dicha instancia se ejecuta.

3. Motivacion

La motivacion constituye una formalidad hoy considerada esencial del acto
administrativo®®, que puede ser explicitada o no®. La Corte Suprema ha de-
clarado, por ejemplo: “[...] siendo el motivo uno de los elementos del acto ad-
ministrativo [...]”, la fundamentacion de un acto administrativo:

“puede ser conceptualizado como ‘los hechos objetivos, anteriores
y exteriores del acto y cuya existencia ha llevado a su dictacion’.
Como todos los elementos del acto, puede ser objeto de control por
el juez. Dicho control puede referirse a motivos legales, cuando la
norma exige la existencia de determinados motivos para la dictacion
del acto administrativo [...]"°.

De igual forma, el articulo 41 de la Ley n.° 19880 dispone que toda decisién
de un 6rgano de la administracion del Estado debe ser “fundada”.

Siendo la fundamentacion un requisito general de todo acto adminis-
trativo terminal, en materia de humedales urbanos, la declaracion como hume-
dal de una determinada porcion de territorio urbano de acuerdo con la ley y
al reglamento, debe considerar la concurrencia de los siguientes elementos:

28 BOQUERA (1986), p. 218 ss. y VERGARA (2002), pp. 343-351.

2 Véase VALLINA (1967), p. 49.

39 Corte SUPREMA (2017), rol n.° 95016-2016, Moraga con Superintendencia de Pensiones,
considerando 6.°.
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i) Se encuentre en area urbanay

ii) Se trate de un humedal de acuerdo con el articulo 2.° de la LHU,

para lo cual debe;
iii) Tener presencia de vegetacion hidréfita o

iv) Presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje o, bien,
v) Un régimen hidrologico de saturacion, ya sea permanente o tem-

poral que genera condiciones de inundacién periddica.

Lo anterior debe ser congruente con el poligono original, mediante una
metodologia apropiada y conocida por todos, y con un expediente transpa-
rente y publico. Todo ello, bajo el entendido que permita, a cualquier persona
que revise el expediente, poder conocer todas sus partes. Pues si los motivos
que se explicitan no existieron y estos son los habilitadores de la decision, di-

cho administrativo se torna ilegal®!. De igual forma:

te:

“[...] un acto administrativo carece de base legal cuando ha sido moti-
vado por hechos cuya ocurrencia no ha sido demostrada, de suerte que
éste queda despojado de su causa. En efecto, como se ha expuesto en
doctrina: las decisiones administrativas deben necesariamente tener
un motivo, el que para algunos equivale a su causa, concebida como la
situacion puramente objetiva que determina el acto administrativo y le
sirve de base”2.

Alrespecto, en materia de humedales urbanos, se ha resuelto lo siguien-

“[...] en aquellos casos en que exista una diferencia entre aquello
que se pide en la solicitud y lo que finalmente se reconoce en la
declaracion oficial de un humedal urbano, justifica aan mas el deber
de que este tipo de resoluciones sean debidamente fundamentadas,
inteligibles y, sobre todo, autosuficientes, de manera que cualquier
interesado pueda comprender por qué se arribé a dicha decision,
asegurando con ello y en forma oportuna, el control del acto admi-
nistrativo de parte de los eventuales afectados, la ciudadania y de la
judicatura ambiental”.

Por lo tanto, si se altera la congruencia procedimental, al afiadirse elemen-
tos originalmente no previstos y estos no se ponen en conocimiento de las par-

31 Corte SuprREMA (2017), rol n.°3598-2017, Pey con ministro Secretario General de Go-

bierno y otra, considerandos 15.° y 16.°.

32 CortE SUPREMA (2010), rol n.° 4275-2010, Pinto con alcalde de la Municipalidad de Las

Condes, considerando 5.°.

33 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol 339-2022, considerando 18.°.
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tes, o se modifica de forma sustancial la idea matriz que motiva el procedi-
miento sin tampoco poner en atencién a quienes han participado haciendo
llegar antecedentes respecto de un poligono determinado, el que luego es alte-
rado de manera diametral, ello también termina por afectar un justo y racional
procedimiento y, por consiguiente, a la motivacién propia del acto terminal
que finaliza el procedimiento. De esto modo, la alteracion de la congruencia
puede afectar la motivacion del acto terminal, siendo un vicio que lo conta-
mina, pudiendo ameritar la anulacion del acto si asi lo dispone un tribunal.

III. CONGRUENCIA PROCEDIMENTAL Y SUS EFECTOS
EN LA PARTICIPACION DE LOS INTERESADOS

Habiendo explicado la importancia de la congruencia en el procedimiento
administrativo al declarar humedales urbanos y sus efectos en cuanto a la moti-
vacion del acto terminal que los declara, a continuacién se expone el principal
efecto que se produce cuando esta garantia procedimental no es respetada:
la vulneracién de la participacién de los interesados en el procedimiento.

Conforme a lo sefialado previamente, el procedimiento para declarar
humedales urbanos contempla una instancia en que los interesados pueden
hacer valer antecedentes. Para ello, cuentan con un plazo de quince dias habi-
les. Al participar, lo hacen bajo el entendido de que el poligono propuesto es
sobre el cual la autoridad pretende declarar un humedal urbano. Es esa super-
ficie sobre la cual se discute y aportan antecedentes. Son esas hectareas sobre
las que se pretende fijar un area que finalmente ser4 protegida y sobre la cual
existira una limitacion, tanto al derecho de dominio como al desarrollo de ac-
tividades econémicas.

Es decir, de haber un cambio sustantivo entre el poligono que los inte-
resados conocen y respecto del cual deciden participar, y el poligono final de-
clarado, extendiendo su superficie y afectando a nuevos interesados, sea que
estos sean propietarios o tengan otra relacion con el nuevo poligono (como
ocurre con aquellos que son propietarios o desarrollan actividades con cierto
nivel de cercania o proximidad al poligono), lo que corresponde, por econo-
mia procedimental, es abrir una nueva instancia de participaciéon para que se
apersonen los mismos o nuevos interesados o, en su defecto, se reinicie el pro-
cedimiento.

Ademas, la posibilidad de poder aportar informacion por parte de los in-
teresados y, en definitiva, participar en el procedimiento administrativo, se re-
laciona también con el principio de contradictoriedad y el derecho de los regu-
lados a formular alegaciones ante la administracion, tal como lo ha relevado el
Segundo Tribunal Ambiental, al concluir:
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“[...] de lalectura armonica de las disposiciones de la Ley N° 21.202
y su reglamento, en relacion con aquellas de la Ley N° 19.880, se
desprende que tratindose de los interesados en el procedimiento
administrativo de declaracion de humedales, la formulacién de ale-
gaciones —derivado del principio de contradictoriedad- constituye
un derecho basico, asi como la presentacion de antecedentes y ele-
mentos de juicio, estando obligada la Administracion a resolver las
alegaciones y considerar los antecedentes aportados en la resolucion
final, la que debe ser fundada”*.

En el mismo sentido,la Corte Suprema ha concluido que el principio de
contradictoriedad supone la garantia de los regulados a formular alegaciones,
defender sus intereses y aportar antecedentes, quedando obligada la adminis-
tracion a considerarlos al emitir su pronunciamiento, destacando que la ob-
servancia de tal principio referido, asi como los principios de impugnabili-
dad, transparencia y publicidad, propios del debido proceso administrativo,
deben ser observados de forma obligatoria®.

Precisamente, lo que esta en juego no es la mera formalidad del procedi-
miento ni la busqueda de una perfeccion o pureza inexistente, sino el debido
proceso administrativo (justo y racional) que permita a todos los interesados
e, incluso, a otros servicios publicos en caso de haber sido oficiados (princi-
pio de coordinacion), a participar en igualdad de condiciones durante su tra-
mitacion. No debe olvidarse que mantener una debida congruencia proce-
dimental también permite que los 6rganos de la administracion del Estado,
que hayan sido oficiados y que hicieron sus observaciones, puedan, también,
volver a ser requeridos en caso que la superficie cambie, ya que la declaracion
puede afectar decisiones o proyectos publicos que otros servicios publicos
estan desarrollando, ya sea en el ambito de la planificacion territorial (disefio
de una via troncal o expresa) o en el ambito de un proyecto o actividad de
iniciativa publica (proyecto de viviendas sociales para sectores vulnerables o
un embalse para enfrentar la sequia en una provincia), lo que también debe
ser ponderado y compatibilizado.

Cuando el humedal urbano “Antifiir” se extiende desde 9,5 hectareas
(propuesta inicial) a 41,6 (acto terminal) o cuando el humedal urbano “Ma-
llinco Abtao Lawal” (ex Artesanos), pasa de veintiuna hectéreas (propuesta
inicial) a 93,9 (acto terminal), quienes participaron o se marginan del proce-
dimiento al no verse afectados, lo hacen bajo el supuesto del poligono inicial.
Al aumentar en cuatro o cinco veces la extension de un humedal y afectar a

3% SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol R-297-2021, considerando 12.°.
35 CorTE SUPREMA (2022), rol n.® 4.635-2022, considerando 4.°.

83



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

nuevos interesados, se afecta el principio participativo que la Constitucion
Politica de la Republica (articulo primero inciso final), la Ley n.° 19300 y el
reciente Acuerdo de Escazu disponen en cuanto ala participacion de la ciuda-
dania y el acceso a la informacion que dicho expediente administrativo debe
contener.

Por lo tanto, la congruencia procedimental debe ser entendida como un
requisito para que esa participacion publica y la debida coordinacion admi-
nistrativa, cuya fuente normativa descansa, por lo demis, en la Ley n.° 18575
(articulo 3.° inciso segundo), operen y permitan una mejor decision, la que
cuente con distintos dngulos, tanto desde una perspectiva ciudadana como
publica, todo, para tener mas y mejores humedales urbanos declarados me-
diante el acto administrativo debidamente fundado.

CONCLUSIONES

El procedimiento de declaracion de humedales urbanos presenta diversos es-
pacios no regulados y deficiencias. Para ello, la LBPA, como norma supletoria,
ofrece mecanismos y soluciones integradoras para suplir parte de sus déficits.
Una de estas deficiencias, es el vacio que se presenta ante cambios sustantivos
en los poligonos que finalmente se declaran como humedales urbanos, no
manteniéndose la debida congruencia en el procedimiento administrativo. La
exigencia de esta coherencia procedimental es esencial, pues los derechos de
las personas y la opinion fundada de otros servicios ptiblicos es muy relevante
para tener poligonos con una debida fundamentacion del area que se pre-
tende declarar, afectandose, si no se presta cuidado a lo anterior, una garantia
constitucional fundamental: el derecho a un justo y racional procedimiento
(articulo 19 n.° 3 de la Constitucion Politica de la Republica).

Lo anterior no requiere de una reforma legal o la presentacion de un pro-
yecto de ley. Simplemente, implica gestionar de forma adecuada el procedi-
miento dispuesto en la ley y en el reglamento, utilizando las nomas, principios
y estandares que la LBPA dispone y los criterios jurisprudenciales que la Cor-
te Suprema ha desarrollado hace afios en materia de participacién ciudadana.

Atn es tiempo de innovar y mejorar el procedimiento de declaratoria
de humedales en lo que respecta a la racionalidad, participacién y coordina-
cién deseables en la declaracion de estas areas. En la medida que mayor con-
gruencia se afiada a estos procedimientos, habra mas justicia, coherencia y
colaboracion publica y privada, reduciéndose la actual litigiosidad, pudiendo
afianzarse cada humedal urbano, tanto en el derecho como en los hechos, es
decir, que sea reconocido por todos como una decision legitima cuyo valor
intrinseco vale la pena apreciar y defender.
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REesUMEN: El presente trabajo tiene por objetivo entregar lineamientos respecto
del vinculo juridico existente entre el derecho forestal y el derecho ambien-
tal, junto con indicar los mecanismos contemplados en la legislacion chilena
para brindar una debida proteccion a los bosques y recursos forestales. Para
estos efectos, describira el contexto historico y principales cuerpos juridicos
que conforman el derecho forestal, para luego abordar los instrumentos que
contempla el ordenamiento juridico chileno para velar por el uso sustentable
del recurso forestal.

PALABRAS CLAVES: derecho forestal, conservacion, preservacion, uso sustentable
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ABSTRACT: The purpose of this work is to provide guidelines about the re-
lationship that exists between the Forest Law and the Environmental Law,
together with indicating the mechanisms contemplated in the Chilean legis-
lation to provide due protection to native forest. For these purposes, we will
provide a historical background and framework of forest law. In addition, we
will analyze the instruments contemplated by the Chilean legal system to
ensure the sustainable use of forest resources.
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INTRODUCCION

Chile ha basado su desarrollo econémico en la explotaciéon de los recursos
naturales existentes a lo largo del territorio. La mineria, la pesca y acuicultura
y la explotacion forestal constituyen las principales actividades que aportan al
PIB nacional'. Esta situacion inexorablemente implica presiones al ambiente
y a sus componentes generando una situaciéon de degradacién ambiental a lo
largo de la historia econémica de Chile?. Lo anterior se traduce en la existencia
de un desafio permanente, deseado o no, que consiste en conciliar el uso y apro-
vechamiento de los recursos naturales con el cuidado del ambiente que provee
de ellos. Desde la década de 1970 el concepto que intenta conciliar dicha
situacién es aquel denominado como “desarrollo sustentable” o “sostenible”
entendido como “aquél que satisface las necesidades de las generaciones pre-
sentes sin poner en peligro la capacidad de las futuras generaciones de satis-
facer sus propias necesidades™.

El uso de los bosques y recursos forestales asociados no escapa a este
imperativo. Y no solo se hara referencia a la actividad silvicola como activi-
dad econémica, sino que al uso de las distintas funciones de los recursos fo-
restales y los bosques no solo como fuente de bienes materiales, tales como:
la madera, celulosa, lefia sino como elemento de la biodiversidad y hébitat
para la vida silvestre e, incluso, la provision de valores culturales y espiritua-
les. Por su parte, cabe precisar que el deterioro y pérdida de los bosques no se
encuentra supeditado solo a la explotacion de los mismos con motivos de ac-
tividades silvicolas, sino que obedece a la ocurrencia de incendios, tanto acci-
dentales como intencionales. Asimismo, los bosques y ecosistemas forestales
son amenazados por el desarrollo y expansion de las ciudades y centros ur-
banos, la erosion de suelos y la corta para el uso de la lena*.

En este contexto, el proposito de este articulo es describir y analizar las
normas ambientales contenidas en la legislacion forestal o que tengan inci-
dencia en la protecciéon de los bosques y recursos forestales. Asimismo, se re-
visaran las normas de la Ley n.° 19300, sobre Bases Generales del Medio Am-
biente y su relacion con el objeto ya sefialado.

! ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO Economico (1975), p. 22.

2 Para detalles sobre la situacion ambiental de Chile véase UNIVERSIDAD DE CHILE (2018).
3 CoMISION MUNDIAL SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO (1987).

4 UNIVERSIDAD DE CHILE (2018), pp. 173-215.
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Para lo anterior, en primer lugar, se presentaran los antecedentes histo-
ricos sobre el uso delosbosques y recursos forestales en el pais. Posteriormente,
se describiran y analizaran las principales normas que conforman el derecho
forestal con especial énfasis en aquellas sobre proteccién ambiental. Final-
mente, se revisara y analizara la idoneidad de los instrumentos de gestion am-
biental de la Ley n.° 19300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente para
brindar una adecuada proteccion a los bosques.

Como palabras finales, se espera que la lectura de este articulo sea con-
siderada un aporte para reforzar el necesario vinculo juridico que debe existir
entre las normas sobre uso y aprovechamiento de los recursos forestales con
la indispensable proteccién ambiental de ellos, como garantia de sustentabili-
dad y cuidado para las generaciones futuras.

I. BREVE REFERENCIA A LA EXPLOTACION DE LOS BOSQUES
Y A LA INDUSTRIA FORESTAL EN CHILE

Segun el catastro vegetacional elaborado por la Corporacién Nacional Forestal
(CONAF), al afio 2021 la superficie cubierta de bosques representa el 23,8
% del territorio nacional con 18030735 hectareas, de estas el bosque nativo
alcanza 14 737 486 hectéreas, lo que representa el 81,74 % de los recursos
forestales del pais. Dentro del bosque nativo el tipo forestal siempreverde es
el mas abundante con 3 724 201 hectareas, seguidas del tipo forestal lenga con
3 693 131 hectareas, coihue de Magallanes con 1958 106 hectareas, roble-
rauli-coihue con 1654 880 hectéreas y escleréfilo con 1643340 hectareas’.

La preocupacion por los bosques en Chile tiene su origen en la época
de la Colonia, pese a que en un principio ellos no eran considerados un re-
curso relevante, sino, mas bien, se asociaba al concepto de “naturaleza inatil”
y obstaculo para las actividades econémicas relevantes como mineria y agri-
cultura®. Ya entrados los primeros afios de la Reptblica existieron voces como
las de Claudio Gay o Benjamin Vicufia Mackenna quienes manifestaron su
preocupacion por la situacion de estos ecosistemas’. En estos dias, cabe pre-

> Véase /www.conaf.cl/nuestros-bosques/bosques-en-chile/catastro-vegetacional/ [fecha
de consulta: 24 de septiembre de 2022].

5 CONAF (2013), p. 35.

7En 1838 Claudio Gay sefialaba que el gobierno debe considerar las cosas: “Cual celoso pa-
dre de su pueblo, debe atender tanto a lo presente como al porvenir, y empefiarse a no legar a sus
hijos una provincia que una riqueza mal entendida habria de esterilizarla del todo para la agri-
cultura reduciéndola a la suma aridez”. Por su parte, Benjamin Vicufia Mackenna (1855) indi-
caba: “Se estd incendiado Chile a nombre de la agricultura, se esta decretando el desierto del
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cisar que el deterioro y pérdida de los bosques no se encuentra supeditado
solo a la explotacion de los mismos con motivos de actividades silvicolas o de
otras amenazas ya vistas, sino que obedece a la ocurrencia de incendios, tanto
accidentalescomointencionales, losque generan cadaafiouna pérdidade apro-
ximadamente cincuenta y dos mil hectéreas®.

La primera mitad del siglo xx estd marcada por la mutacion hacia una
vision conservacionista de los bosques, lo que significé la creacion del primer
parque nacional en Chile yla dictacion, en 1925, del decreto ley n.° 656, sobre
bosques, que contiene la primera ley de bosques del pais. Gracias a los incen-
tivos de esta ley durante la década de 1930 se da inicio a las primeras plan-
taciones forestales masivas, existiendo, incluso, créditos del Estado para rea-
lizar plantaciones.

A su vez, la segunda mitad del siglo xx estd marcada por la consolida-
cion de una vision productiva de los bosques, la preocupacion por la erosion
de los suelos y el fomento de las plantaciones forestales tanto como activi-
dad economica. Asi en 1970 se crea la Corporaciéon de Fomento (COREF),
para finalizar con la creacion, en 1972, de la CONAF como institucionalidad
basica encargada de la regulacion y fiscalizacion de la explotacion de los bos-
ques y recursos forestales en general. Como se revisara en la siguiente sec-
cion, el afio 1974 se dicta el decreto ley n.° 701/74, sobre Fomento Forestal
donde se conciben reglas que impulsan a las plantaciones forestales como
sector relevante del pais. Finalmente, el afio 2008 se publica la Ley n.° 20283,
sobre Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Forestal, donde se incor-
pora una nueva mirada respecto de su proteccion y uso como recurso.

En relacion con la silvicultura, las plantaciones forestales estdn constitui-
das principalmente por Pinus radiata y Eucaliptus globulus, concentrandose su
explotacion en las regiones del Maule, Nuble, Biobio y la Araucania, donde se
concentran mas del 84 % de las existentes en el pais. Se considera que la silvicul-
tura es uno de los principales sectores econémicos de Chile, lo que se evidencia
en que representa 2,9 % del Producto Interno Bruto de Chile’ y representa un
6,3 % de las exportaciones nacionales, lo que trae como consecuencia que re-
sulte indispensable velar por el uso sustentable del recurso y contar con herra-
mientas que permitan brindar una adecuada proteccion a nuestros bosques'.

sur a nombre del trigo, asi como se decret6 el desierto del norte a nombre del cobre”, véase
CONAF (2013).
8 Véase www.conaf.cl/incendios-forestales/incendios-forestales-en-chile/ [fecha de con-
sulta: 24 de septiembre de 2022].
® Véase https://si3.bcentral.cl/siete/ES/Siete/Cuadro/CAP_CCNN/MN_CCNN76/
CCNN_EP18_05_ratio [fecha de consulta: 25 de septiembre de 2022].
19 Anuario Forestal (2021).
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Conforme a lo expuesto, corresponde analizar las herramientas con que
cuenta el derecho forestal para brindar una debida proteccion a los bosques
y recursos forestales en general y como la regulacion de la materia ha evolu-
cionado en el tiempo.

II. EL DERECHO FORESTAL EN CHILE
1. Antecedentes

Segtin Enrique Gallardo, derecho forestal se define como:

“un conjunto de principios y normas juridicas que tienen por objeto
la preservacion, conservacion, incremento, manejo y aprovechamien-
to de los recursos forestales™!!.

También se ha entendido como una:

“Rama especial del Derecho de los Recursos Naturales y del Ambien-
te, que comprende principios y normas que regulan la preservacion,
conservacion, el uso y aprovechamiento de los bosques naturales,
plantaciones y ecosistemas asociados”'?.

Ademas, el mismo autor ha indicado que seria parte del derecho publico o ad-
ministrativo especial con elementos del derecho privado’® y con indudables
nexos con el derecho ambiental'*.

En cuanto a su evolucion histoérica cabe sefialar que ya en 1837 existia
una preocupacion por los bosques, motivo por el cual la primera ley organi-
ca de ministerios atribuy¢ el cuidado y conservacién de los bosques al Minis-
terio de Hacienda, quedando, el afio 1887, bajo la tuicion del Ministerio de
Obras Publicas para, luego, el afio 1991, estar a cargo de las municipalidades,
como consecuencia de la dictacion de la Ley de Comuna Auténoma'®.

Lo expuesto, evidencia la temprana preocupacion por regular la explo-
tacion de los bosques como también brindarles una debida proteccion. Asi-
mismo, cabe destacar que el Cédigo Civil, dictado en 1857, también abordé
materias relacionadas con los bosques, a prop6sito del usufructo, en particular,
el articulo 783:

" GarLLArDO (2013), p. 17.

12 GaLLArDO (2013), p. 7.

13 GaLLarDO (2013), p. 29.

4 GarLLarDO (2013), p. 30.

15 GaLLArDO (2013), pp. 31-32.
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“El goce del usufructuario de una heredad se extiende a los bosques y ar-
bolados, pero con el cargo de conservarlos en un ser, reponiendo los rbo-
les que derribe, y respondiendo de su menoscabo, en cuanto no de-
penda de causas naturales o accidentes fortuitos”.

Asimismo, desde 1859 se comienzan a ver figuras regulatorias orientadas a
brindar proteccion a determinadas especies, como, por ejemplo, el alerce.

Por su parte, cabe destacar que, en 1925, se regul6 por primera vez en
forma especifica la materia, con la dictacion del decreto supremo n.° 656, de
1925, sobre bosques, materia que en ese entonces ya se encontraba a cargo de
la Subsecretaria de Tierras y Colonizacion. Sin embargo, no seria sino a partir
de la dictacion del DS 4363/1931, que determina el texto modificado y re-
fundido de la Ley de Bosques (Ley de Bosques), donde se puede afirmar que
Chile cuenta con regulacion forestal propiamente tal destinada a regular la
actividad silvicola.

2. Legislacion forestal basica y su influencia
en el fomento de la actividad forestal

El derecho forestal estd conformado por un conjunto de normas legales bésicas,
complementadas por diversas regulaciones reglamentarias y guias técnicas de
la CONAF donde se va determinando el alcance técnico de las normas apli-
cables!®, En esta seccion se revisara en forma somera las normas legales basi-
cas'’.

2.1 DS 4363/1931, texto modificado y refundido
de la Ley de Bosques (Ley de Bosques)

La Ley de Bosques es el primer cuerpo normativo que contiene una regulacion
sistematica de la explotacion forestal, tanto desde una perspectiva de explo-
tacion forestal de las plantaciones (actividad silvicola) como de la proteccion
de los bosques'®. En este sentido, cabe sefialar que dicho decreto tuvo por ob-

16 Véase www.conaf.cl/wp-content/files_mf{/1646141959NormativaForestal2021.pdf
[fecha de consulta: 2 de octubre de 2022].

17 Segin GALLARDO (2013), p. 26 se deben distinguir normas de fomento (mas y mejores
bosques); proteccion forestal (no menos bosques); manejo del fuego y sanidad forestal; especies
vegetales nativas protegidas y espacios o areas silvestres protegidas.

18 Segtin la CONAF: “las plantaciones forestales corresponden a aquellos bosques que
se han originado a través de la plantacion de arboles de una misma especie o combinaciones
con otras, efectuadas por el ser humano”, véase www.conaf.cl/nuestros-bosques/plantaciones-
forestales/ [fecha de consulta: 2 de octubre de 2022]. Asimismo, por “bosque nativo” se en-
tiende el: “bosque formado por especies autdctonas, provenientes de generacién natural, rege-
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jetivo incentivar el desarrollo forestal en los terrenos con “aptitud preferen-
temente forestal” mediante el establecimiento de incentivos a la actividad fo-
restal, dentro de los cuales destacan la bonificacion por hectarea plantada, la
exencion tributaria en terrenos forestales, la regulaciéon de concesiones para
explotar bosques fiscales, entre otros'.

Asimismo, como se analizar4 en profundidad en la seccion 1v la Ley de
Bosques contiene algunas normas de relevancia ambiental. En este sentido, se
establece la posibilidad de crear los parques nacionales de turismo y las “reser-
vas forestales” en terrenos fiscales con la finalidad de “regularizar el comercio
de maderas, garantizar la vida de determinadas especies arboreas y conservar
la belleza del paisaje”?’. También se debe destacar la norma contenida en su
articulo 5, que prescribe la prohibicién de corta de arboles y arbustos nati-
vos en circunstancias especiales, cuya infraccion trae, ademas, aparejada una
pena de presidio menor en su grado minimo, segtin lo dispone el articulo 21
de la misma ley.

Finalmente, la Ley de Bosques contiene las normas que sancionan el
empleo del fuego y el tipo penal de incendio, incluyendo casos de negligencia
e imprudencia en uso del fuego en zonas rurales o en terrenos urbanos o semi-
urbanos destinados al uso publico?!.

2.2 D.L 701 que fija el régimen legal de los terrenos forestales
o preferentemente aptos para la forestacion, y establece
normas de fomento sobre la materia (Ley de Fomento Forestal)?

La Ley de Fomento Forestal constituye la norma de mayor relevancia en virtud
de la cual la actividad silvicola pudo desarrollarse en forma intensiva bajo
un régimen de fomento que beneficiaba a grandes, medianos y pequefios pro-
pietarios el que, aunque similar a la Ley de Bosques, logro la consolidacion de la
industria en los términos actuales?.

neracién natural, o plantacion bajo dosel con las mismas especies existentes en el 4rea de dis-
tribucion original, que pueden tener presencia accidental de especies exdticas distribuidas al azar”:
Articulo 2 n.° 3 de la Ley de Bosque Nativo).

19 Segtin datos de la CONAF bajo la Ley de Bosques se plantaron 364 715 hectareas de
plantaciones. Véase www.conaf.cl [fecha de consulta: 2 de octubre de 2022].

2 Ley de Bosques (1931), articulo 10. La Ley n.° 18363 (1984). Esta tltima atn no se
encuentra vigente debido a que dejé supeditada su vigencia a la publicacion en el Diario Oficial
del DS que disuelva la CONAF, lo que hasta la fecha no ha ocurrido.

21 Véase Ley de Bosques (1931), articulos 17, 18, 22 y 23.

22 La Ley de Fomento Forestal ha sido modificada por el DL 2565 (1979),1a Ley n.® 18959
(1990) y por la Ley n.° 19561 (1998).

2 Segan datos de la CONAF bajo la vigencia del DL 701 se han plantado 1434940 ha
de plantaciones.
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En primer lugar, la Ley de Fomento Forestal basé sus regulaciones en la
aplicacion de una bonificacion de los costos de forestacion y diversos benefi-
cios tributarios. Originalmente, sus normas no hicieron distincion sobre si sus
beneficiarios eran grandes, pequefios 0 medianos propietarios, situacién mo-
dificada el afio 1998 con la dictacion de la Ley n.° 19561, donde se eliminan
los beneficios para los grandes propietarios, focalizindose en los pequefios.
Ademas, se extiende la bonificacién a la recuperacion de suelos degradados.
Las normas sobre bonificacion forestal terminaron el afio 2013, subsistiendo
solo las normas relativas a los beneficios tributarios en tanto se mantengan
las plantaciones que obtuvieron los beneficios.

Desde el punto de vista de la proteccion del bosque nativo esta ley es-
tablece la prohibicién de corta de bosque nativo sin previa autorizacién de la
CONATF del respectivo plan de manejo forestal, estableciendo sanciones por
dicha situacion®.

2.3 Ley n.° 20283,
sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal
(Ley de Bosque Nativo)

La Ley de Bosque Nativo constituye un hito relevante dentro de la regulacion
del bosque nativo, considerando integralmente normas que regulan su explo-
tacion y, en especial, su proteccion. En este sentido, a diferencia de la Ley de
Bosque y de la Ley de Fomento Forestal, la Ley de Bosque Nativo determina
un fondo de conservacion, recuperaciéon y manejo sustentable del bosque
nativo como un fondo concursable donde los montos de bonificacion seran los
que establezca una tabla donde se fija el valor maximo de las actividades bo-
nificables, segtn el tipo forestal, el estado de desarrollo de los bosques y la region
que corresponda?. Ademas, dispone una bonificaciéon para la elaboracion de
planes de manejo forestal concebidos bajo el criterio de ordenacion. Asimismo,
dictamina beneficios tributarios para los beneficiarios de los fondos concur-
sables?,

Como se revisara en la seccion 1v la Ley de Bosque Nativo contiene di-
versas normas de proteccion ambientales que van mas allé de los establecido
en la Ley de Bosques y la Ley de Fomento Forestal.

24 Ley de Fomento Forestal (1974), articulos 21, 22, 23, 24, 24 bis, 24, bis A, 24 bis B y
24 bis C.

% Ley n° 20283 (2008), articulo 22 y siguientes.

% Ley n° 20283 (2008), articulo 35.
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[II. INSTITUCIONALIDAD FORESTAL

El organismo del Estado encargado de velar por el uso, aprovechamiento y con-
servacion de los recursos forestales es la CONAF, organismo creado en 1972
bajo la figura de corporacion de derecho privado dependiente del Ministerio
de Agricultura, a la cual la ley le ha entregado funciones ptblicas especificas.
Dicha situacién anémala en el derecho publico nacional es, incluso, alertada
por el Tribunal Constitucional quien, a propésito del control de constitucio-
nalidad de la Ley de Bosque Nativo sefala:

“Que en la presente oportunidad nos encontramos en una situacién que
guarda similitud con el caso de las corporaciones creadas por las munici-
palidades aludidas, pues se otorgan nuevas facultades a una corporacion
preconstitucional que, en forma anomala, desde hace décadas viene de-
sarrollando funciones que implican el ejercicio de potestades pablicas
que, durante dicho lapso, le han sido otorgadas por sucesivos cuer-
pos normativos [...]. Esta Magistratura hace presente a los Poderes
Colegisladores la inconveniencia de la mantencién de situaciones
constitucionalmente anémalas como las aludidas y, especialmente
en el presente caso, exhorta 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 No 18.348, publicada el afio 1984, o empleando otro medio

constitucionalmente idéneo que el Gobierno estime adecuado

»27

Dicha situacién, que se arrastra por afos, debiese ser subsanada me-
diante la creacién del Servicio Nacional Forestal y el Servicio Nacional de
Biodiversidad y Areas Protegidas, cuyos proyectos de ley descansan escanda-
losamente en el Congreso Nacional?.

En resumen, la CONATF tiene las siguientes atribuciones, entre otras®:

Fomento al manejo del bosque nativo e incentivo a la forestacion
en terrenos desprovistos de bosques.

Administracion y fiscalizacion de la legislacion forestal y ambiental.
Proteccion del patrimonio contra incendios forestales, plagas y en-
fermedades.

Administracion del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas

del Estado (SNASPE).

27 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008), rol n.° 1.024 Ademas, CONTRALORIA GENERAL DE LA
RepuBLICA (2020).

28 Véase Boletin 9404-12, ingresado 18 de junio de 2014 y Boletin 11175-01 (4/472017).

2 Véase www.conaf.cl [fecha de consulta: 4 de octubre de 2022].
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—  Arborizacion urbana.

- Catastroy evaluacion de los recursos vegetacionales y usos de la tierra.

—  Monitoreo de bosques y medicién de captura de carbono.

—  Educacion ambiental, entre otras.

También forman parte de la institucionalidad forestal otros organismos
del Estado como: el Servicio Agricola y Ganadero, el Instituto de Desarrollo
Agropecuario, el Instituto Nacional de Investigacion Agropecuaria, el Insti-
tuto Forestal y el Consejo Consultivo del Bosque Nativo del articulo 33 de
la ley sobre la materia.

IV. NORMAS AMBIENTALES DEL DERECHO FORESTAL:
CONSERVACION Y PRESERVACION

Las normas ambientales del derecho forestal se encuentran establecidas en di-
versos cuerpos normativos y con distintas finalidades, asi, es posible distinguir
aquellas regulaciones de proteccion orientadas a la preservacion de aquellas
orientadas a la conservacion. Para los efectos de este articulo se ha conside-
rado el concepto “legislacion ambiental” siguiendo la perspectiva de Rafael
Valenzuela, quien sefiala la existencia de legislacion de relevancia ambiental
y de legislaciéon ambiental propiamente tal. Para dicho autor, la legislacion
ambiental es la que:

“reconoce como bien juridico protegido el resguardo de los sistemas
ambientales en cuanto tales, regulando el manejo de los factores que
los constituyen desde una perspectiva global e integradora, sobre la
base del reconocimiento de las interacciones dinamicas que se dan
entre ellos, y con miras a afianzar el mantenimiento, y si es posible,
a incrementar los presupuestos del equilibrio funcional de que for-
man parte”*.

En esta categoria califica la Ley n.° 19300 y sus instrumentos de gestion am-
biental. Por otra parte, Rafael Valenzuela define como legislacion de relevancia
ambiental aquellas normas, con incidencia ambiental “deliberada” que opera
con enfoques u objetivos, meramente sanitarios, patrimonialistas, conserva-
cionistas o, cuando menos, sectoriales”!.

Al respecto, y tal como ha sefialado Enrique Gallardo, las normas pro-
tectoras de preservacion son aquellas que tienen por objetivo el cuidado, man-
tencion o prevencion de los recursos forestales con anterioridad al uso o apro-

30 VALENZUELA (2012), p. 25.
31 VALENZUELA (2012).
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vechamiento de los mismos, mientras que las normas protectoras de conser-
vacion son aquellas que tienen por objeto el cuidado, mantencion o preven-
cién de los recursos forestales al momento de generarse el uso o aprovecha-
miento de dichos ecosistemas y recursos forestales’?.

Conforme a lo expuesto las normas protectoras de preservacion que con-
templa la legislacion nacional forestal se encuentran enfocadas a brindar pre-
servar especies nativas especificas, destacando en la materia, la dictacion por
parte del Ministerio de Agricultura de normativas orientadas a brindar pro-
teccion a especies forestales nativas como la araucaria araucana, el alerce, el
belloto del sur, entre otras®.

A partirdelodispuesto enlaregulacién antedicha, es posible afirmar que
el objetivo de las mismas es proteger especies forestales nativas que se estén
amenazadas, en particular a aquellas que se encuentran en peligro de extin-
cién o en alguna otra categoria de conservacion.

En lo relativo a las normas protectoras de conservacion, cabe sefalar que
se ubican en el denominado “Fondo de conservacién, recuperacion y manejo
sustentable del bosque nativo”, el que se encuentra regulado en los articulos 22
a 36 de la Ley n.° 20283.

Dicho fondo tiene por finalidad otorgar una bonificacion orientada a
contribuir a solventar el costo de:

i) actividades que favorezcan la regeneracién, recuperacion o protec-
cion de formaciones xerofiticas de alto valor ecologico o de bosques
nativos de preservacion;

ii) actividades silviculturales dirigidas a la obtencién de productos no

madereros y

iii) actividades silviculturales destinadas a manejar y recuperar bosques

nativos para fines de produccion maderera.

Lo anterior deja entrever el objeto del derecho forestal, el que no se en-
cuentra limitado Gnicamente a la conservacion y preservacion, sino que, tam-
bién, al fomento del desarrollo de ciertas actividades.

Por su parte, la normativa forestal contempla multiples disposiciones
orientadas a regular la corta de bosque nativo, la afectacion de especies nativas
oambas. Asi, por ejemplo, el articulo 5 del DSn.°4363,de 1931, del Ministerio
deTierrasy Colonizacion, que aprueba el texto definitivo dela Ley de Bosques,
prohibe la corta de arboles y arbustos nativos que retnan las caracteristicas
que en él se indican, salvo que medie un plan de manejo, el cual debera apro-
barse en los términos establecidos en el decreto ley n.° 701, de 1974, del Mi-
nisterio de Agricultura.

32 GaLLArRDO (2013), p. 43.
3 DS n.° 490 (1977); DS n.° 43 (1990); DS n.° 13 (1995).
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Al respecto, es importante tener presente que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 21 de la Ley de Bosques, la corta o destruccion de ar-
bolesy arbustos sin contar con un plan de manejo, sera sancionada con la pena
de presidio menor en su grado minimo a medio y multa de diez a veinte sueldos
vitales mensuales, lo que da cuenta de la gravedad de ejecutar dicha actividad
sin la debida observancia de los requisitos legales.

Y en lo relativo a las normas ambientales en materia forestal, cabe des-
tacar que, el articulo 19 de la Ley n.° 20283 prohibe la corta, eliminacion, des-
truccion o descepado deindividuos delas especies vegetalesnativas clasificadas
en alguna categoria de conservacion, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 37 dela Ley n.° 19300 y su reglamento®*. Sin embargo, dicho articulo
contempla una excepcion a la prohibicion indicada, consistente en que esta
no afectard a los individuos de dichas especies plantados por el hombre, salvo
que dicha plantacion se haya realizado en el marco de la ejecucion de medi-
das de compensacion, reparaciéon o mitigacion dispuestas por una RCA u otra
autoridad competente.

Deunprimeracercamientoalamateria, parecieraser que existennormas
orientadas a brindar una debida proteccion a especies que se encuentran
en alguna categoria de conservacion, mediante el establecimiento de prohibi-
ciones, sin embargo, dicha proteccién se atentia en el articulo 19 inciso segun-
do, toda vez que dicha disposicion permite la intervencién previa autorizacion
de la CONAF, debiendo presentarse por el interesado tanto un informe téc-
nico como un plan de manejo®.

En este sentido, cabe sefialar que, la Leyn.® 20283 regula el denominado
plan de manejo forestal, entendiendo por este aquel:

“instrumento que, reuniendo los requisitos que se establecen en este
cuerpo legal, planifica la gestion del patrimonio ecolégico o el aprove-
chamiento sustentable de los recursos forestales de un terreno deter-
minado, resguardando la calidad de las aguas y evitando el deterioro
de los suelos”.

3 El articulo 37 inciso 1 de la Ley n.® 19300. El reglamento fijara el procedimiento para
clasificar las especies de plantas, algas, hongos y animales silvestres, sobre la base de antece-
dentes cientifico-técnicos, y segtin su estado de conservacion, en las categorias recomendadas
para tales efectos por la Unién Mundial para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) u otro
organismo internacional que dicte pautas en estas materias.

35 Sobre la materia se debe considerar que la CONAF cuenta con un instructivo en la ma-
teria, denominado Consideraciones para la formulacion del Plan de Manejo Forestal de Bosque
Nativo Ley N° 20.283, de enero de 2018. Adicionalmente, mediante DS n.° 93, de 2009, del
Ministerio de Agricultura, se aprueba el Reglamento General de la Ley sobre recuperacion del
bosque nativo y fomento forestal, el que regula la materia.

3% Articulo 2 n.° 18 de la Ley n.° 20283 (2008).
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Dichaleydistingueentrelosplanesdemanejode preservaciénylosplanes
de manejo de conservacion, segan si el objetivo del plan es resguardar la segu-
ridad biol6gica, en cuyo caso nos encontraremos en presencia de un plan de
manejo de preservacion o, bien, si tiene por finalidad el aprovechamiento del
bosque nativo parala obtencién de bienes madereros y no madereros, conside-
rando las distintas funciones que tienen los bosques y la diversidad biologica
que habita en él.

La importancia de la existencia de un plan de manejo radica en que toda
corta de bosque nativo, independiente del tipo de suelo en el que se encuentre,
debe ejecutarse previa aprobacion por parte de la CONAF de un plan de ma-
nejo’’. El articulo 2 n.° 3 de la Ley n.° 20283 define bosque nativo como el:

“bosque formado por especies autoctonas, provenientes de generacion
natural, regeneracion natural, o plantacion bajo dosel con las mismas
especies existentes en el area de distribucion original, que pueden tener
presencia accidental de especies exoticas distribuidas al azar”,

siendo la corta de este tipo de bosques la que requiere de un plan de manejo
previo a la ejecucion de las obras.

Asimismo, es importante sefialar que los compromisos de regeneracién
o reforestacion que se asuman en el marco de la ejecucion de un plan de ma-
nejo se entenderdn cumplidos cuando se verifique una sobrevivencia igual
o superior al 75 % del nimero de individuos comprometidos en los respecti-
vos planes de manejo, lo que, de conformidad con lo establecido en el articulo
14 de la ley, debera verificarse una vez que dichos individuos cumplan dos
anos desde su plantacion o regeneracion.

Ahora bien, respecto de las normas de proteccion ambiental que contem-
plala Leyn.° 20283, es importante destacar que estas buscan regular las con-
diciones asociadas a la corta de bosque nativo, y, en este sentido, establece
que los planes de manejo forestal requeriran de una justificacién técnica fun-
dada respecto de los métodos de corta que se utilizaran y de las medidas que
se adoptaran con la finalidad de proteger los suelos, la calidad y cantidad de
los caudales de los cursos de agua y la conservacion de la diversidad biologica
y de las medidas de prevencién y combate de incendios forestales®®. Asimis-
mo, dispone que la corta de bosque nativo debe respetar los corredores bio-
logicos cuya existencia hubiese sido definida por el Ministerio de Agricultura
y contiene obligaciones asociadas a la corta, destruccién, eliminacion o me-
noscabo de especies nativas que se encuentren a una distancia de quinientos
metros de glaciares.

37 Articulo 5 inciso 1 de la Ley n.° 20283 (2008).
38 Articulo 16 de la Ley n.° 20283 (2008).
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Es importante tener presente que conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 51 de la Ley n.° 20283, toda corta de bosque no autorizada se sancio-
nard con una multa equivalente al doble del valor comercial de los productos
cortados o explotados, con un minimo de cinco unidades tributarias men-
suales por hectarea. Asimismo, indica que, si los productos provenientes de
la corta no autorizada hubiesen salido del predio, el infractor sera sanciona-
do con la multa indicada pero incrementada en un 200 %.

Adicionalmente, el articulo 52 de la Ley n.® 20283, determina las san-
ciones que resultaran aplicables a la:

“corta, eliminacion, destruccion o descepado u otra forma de dar muerte
a ejemplares de especies clasificadas como en peligro de extincién,
vulnerables, raras, insuficientemente conocidas o fuera de peligro, que
no corresponda a intervenciones autorizadas de conformidad al articu-
lo 19 de esta ley”,

indicando que ellas seran sancionadas con multas de cinco a cincuenta unida-
des tributarias mensuales por ejemplar, si este no tuviere valor comercial; en
caso contrario, la multa seré igual al doble del valor comercial de cada ejemplar
objeto de la intervencion.

De lo expuesto se evidencia que las sanciones aplicables en la materia
resultan ser bajas, sobre todo si se comparan con aquellas que resultan aplica-
bles por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente frente a infraccio-
nes de similar naturaleza. Lo anterior, lleva a cuestionarse si dichas sanciones
logran realmente su objetivo, es decir, si permiten disuadir a los distintos ac-
tores de no incurrir en la conducta descrita.

Es importante destacar que la Ley n.® 20283 no regula solo lo relativo a
los bosques, sino que, también, a las formaciones xerofiticas. En este sentido,
cabesefalar que el articulo 2n.° 14) delaLeyn.® 20283 define formacién xero-
fitica como aquella:

“formacion vegetal, constituida por especies autoctonas, preferente-
mente arbustivas o suculentas, de areas de condiciones aridas o semia-
ridas ubicadas entre las Regiones I y VI, incluidas la Metropolitana
y la XV y en las depresiones interiores de las Regiones VII y VIII”.

Ahora bien, las formaciones xerofiticas se encuentran sujetas a la obli-
gacion de contar con un plan de trabajo®®, no de manejo, previamente apro-
bado porla CONAF. Al respecto, cabe sefialar que dicho plan de trabajo debe

3 Articulo 60 de la Ley n.° 20283 (2008). La corta, destruccion o descepado de formaciones
xerofiticas requeriran de un plan de trabajo previamente aprobado por la Corporacion, el que
debera considerar las normas de proteccion ambiental establecidas en el titulo m de esta ley.
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considerar las normas de proteccién ambiental establecidas en el titulo 1 a
las que ya se hara referencia.

Cabe destacar que la ausencia de dichos planes de trabajo trae aparejada
la eventual imposicion de sanciones y, en este sentido, el articulo 54 letra €)
dispone:

“la corta, destruccion o descepado de formaciones xerofiticas, sin un
plan de trabajo previamente aprobado por la Corporacién y el incum-
plimiento de las obligaciones contenidas en dicho plan, con una mul-
ta de 2 a 5 unidades tributarias mensuales por hectirea incumplida
dependiendo de su gravedad. Se consideraran faltas graves aquellas
que se refieran al incumplimiento de las normas de proteccion ambien-
tal”.

Adicionalmente, lo dispuesto a proposito de los planes de manejo y de
trabajo, debe relacionarse con lo establecido en el articulo 18 del DS n.° 82,
de 2010, del Ministerio de Agricultura, que aprueba el reglamento de suelos,
aguas y humedales, el que dispone que el:

“[...]plan de manejo o plan de trabajo, debera al menos contemplar espe-

cificaciones orientadas a evitar o minimizar:

a) la erosion y generacion de sedimentos;

b) laincorporacion de sedimentos y otras sustancias a los manantia-
les, cuerpos y cursos naturales de agua y humedales, por arrastre
desde las areas intervenidas;

¢) que en el érea intervenida se desarrollen condiciones bajo las cua-
les se generen flujos relevantes de agua superficial que puedan
arrastrar volimenes significativos de sedimentos en direccién a los
manantiales, cuerpos y cursos naturales de agua y humedales y

d) la alteracion de los manantiales, cuerposy cursos naturales de agua,
y humedales, protegiéndolos de acciones de intervencion o transforma-
cién que no sean imprescindibles para la ejecucion de los proyec-
tos o actividades, para las cuales se solicita la resolucion fundada
de la Corporacion a que alude la letra i) del articulo 17 prece-
dente”.

Dicho texto, es una clara muestra de la forma en que se incorporan nor-
mas ambientales en la legislacion y normativa forestal actual.

Por altimo, sefialar que lo expuesto, a prop6sito de los planes de ma-
nejo y de trabajo en materia forestal, debe vincularse con los establecido en
los articulos 41 y 42 de la Ley n.° 19300 y con lo dispuesto en el dictamen
n.° E259528, de 23 de septiembre del presente afio, de la Contraloria Gene-
ral de la Republica, materia que sera abordada en el siguiente acapite.

103



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

V. DERECHO FORESTAL Y LA LEY N.° 19300

La Leyn.° 19300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, tiene por objetivo
regular el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, la proteccion
del medio, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio
ambiental®.

Al respecto, cabe precisar que la Ley n.° 19300 contempla mecanis-
mos orientados a alcanzar los objetivos indicados en el pérrafo anterior, los
que reciben el nombre de Instrumentos de Gestion Ambiental.

En este sentido, cabe sefialar que, si bien la ley no proporciona una defi-
nicion respecto de dichos instrumentos, la doctrina los ha definido como “el
conjunto de medidas de variado orden (juridicas, economicas, planificadoras,
etc.) destinadas al logro de finalidades de proteccion y mejoramiento ambien-
tal™!.

En forma adicional, es importante tener presente que, la doctrina ha se-
fialado que dichos IGA se caracterizan por:

i) atender a una finalidad de proteccion ambiental y
ii) responder al caracter integral u omnicomprensivo que tiene la pro-
teccion del entorno.

Por su parte, cabe sefalar que el titulo mde la Ley n.° 19300, indica cua-
les son los Instrumentos de Gestion Ambiental, a saber:

i) Educacion ambiental e investigacion.
ii) Evaluacion Ambiental Estratégica.
iii) Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

iv) Participacion Ciudadana.

v) Informacion Ambiental.

vi) Normas de Calidad Ambiental;

vii) Normas de Emision.

viii) Declaracion de Zona Latente y Saturada.

ix) Planes de Prevencion y de Descontaminacion y

x) Planes de Manejo.

Para efectos del presente trabajo, se abordarian aquellos instrumentos
que se encuentran relacionados, de una u otra manera, con el derecho forestal,
por lo que se limitaré el analisis a los siguientes instrumentos:

i) Evaluacion Ambiental Estratégica;
ii) Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y

iii) Planes de Manejo.

40 Articulo 1 de la Ley n.° 19300 (1994).
41 BErMUDEZ (2014), p. 192.
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1. Evaluacion Ambiental Estratégica

La Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE) se encuentra definida en el articu-
lo 2 letra i bis) de la Ley n.° 19300, sobre Bases Generales del Medio Am-
biente, el cual dispone:

“el procedimiento realizado por el Ministerio sectorial respectivo,
para que se incorporen las consideraciones ambientales del desarrollo
sustentable, al proceso de formulacién de las politicas y planes de caracter
normativo general, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la
sustentabilidad, de manera que ellas sean integradas en la dictacion
de la respectiva politica y plan, y sus modificaciones sustanciales”.

Dicho instrumento se encuentra regulado en los articulos 7.° bis, 7.° ter
y 7.° quater de la Ley n.° 19300 y en el DS n° 32, de 2015, del Ministerio del
Medio Ambiente, que aprueba el reglamento para la EAE.

La EAE ha sido concebida como un instrumento destinado a dar cohe-
rencia entre los instrumentos de proteccion ambiental y constituye una mani-
festacion del principio precautorio en que se incorporan “elementos de protec-
cion ambiental a las politicas y planes de caracter normativo ambiental”#2. Dicha
incorporacion contribuiria a la disminucion, por ejemplo, de los conflictos am-
bientales derivados de la aplicacion concreta de los instrumentos evaluados®.

En Chile, esta vigente desde el afio 2010 y aplica al desarrollo de poli-
ticas, planes e instrumentos de gestion ambiental establecidos en la ley*, sien-
do obligatoria para:

“los planes regionales de ordenamiento territorial, planes reguladores
intercomunales, planes reguladores comunales y planes seccionales,
planes regionales de desarrollo urbano y zonificaciones de borde cos-
tero, del territorio maritimo y el manejo integrado de cuencas o los
instrumentos de ordenamiento territorial que los reemplacen o sis-
tematicen”*.

De lo expuesto, cabe destacar que el vinculo existente entre la EAE y el
derecho forestal es evidente toda vez que no se puede concebir un desarrollo

42 BErMUDEZ (2014), pp. 196-197.

4 Coincidimos con BErRMUDEZ (2014) en que la planificacién coordinada que proporciona al
EAE “deriva de la insuficiencia que, por si sola, suponen los sistemas de evaluacién de impacto
ambiental, los cuales, la mayor parte de las veces, no consideran en su evaluacion alternativas
de lugar o de proceso, ni abordan el caricter dinamico de las interacciones entre medio am-
biente y desarrollo”.

# Articulo 2 del DS 32 (2015).

4 Articulo 7 bis inciso 2 de la Ley n.° 19300 (1994).
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sustentable o la incorporacion de objetivos ambientales en una politica, plan o
instrumento, sin que esta considere, de una u otra manera, el brindar una debi-
da proteccion a los bosques y a los suelos, mediante la incorporacion de linea-
mientos orientados a evitar que se genere una afectaciéon de los mismos y que
se contintie erosionando el suelo.

2. Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

El Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA) constituye un ins-
trumento de gestion ambiental por el cual los proyectos de inversion susceptibles
de causar impacto ambiental son evaluados y calificados, mediante una resolu-
cién emitida por la comision del articulo 86 de la Ley n.° 19300, que certifica
el cumplimiento de la normativa ambiental aplicable, otorga los permisos
ambientales sectoriales y establece la adopcion de medidas que se hagan cargo
del impacto®.

Al respecto, cabe senalar que el articulo 8 de 1a Ley n.° 19300 dispone
que los proyectos o actividades indicados en el articulo 10 de la ley, solo po-
dran ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental.

En este sentido cabe destacar que el literal m) del articulo 10 de la Ley
n.° 19300, sefiala que deberian someterse al SEIA los:

“Proyectos de desarrollo o explotacion forestal en suelos fragiles, en te-
rrenos cubiertos de bosque nativo, industrias de celulosa, pasta de papel
y papel, plantas astilladoras, elaboradoras de madera y aserraderos,
todos de dimensiones industriales”,

lo que debe complementarse con lo establecido por el articulo 3 del regla-
mento del SEIA, contenido en el DS 40/2012, del MMA, publicado en el
Diario Oficial del 12 de agosto de 2013.

Porotraparte,el proponentedeundeterminadoproyectoquesepretenda
ejecutar conforme alo establecido en el articulo 10letram) delaLeyn.® 19300,
deberianalizarlaconcurrenciadelosefectosdel articulo 11 delaLeyn.® 19300.
Al respecto, resultan aplicables a la corta de bosque, los literales b), d) y e) del
articulo 11 de la Ley n.° 19300, complementados por los articulos 6, 8 y 9 del
reglamento del SEIA. La concurrencia de algunos de los impactos significa-
tivos genera la obligacion para el titular del proyecto de presentar medidas de

4 En el caso de la presentacion de un estudio de impacto ambiental (EIA), se deben adoptar
medidas de mitigacién, reparacién y compensacion para hacerse cargo de los impactos signi-
ficativos del articulo 11 de la Ley n.° 19300. En el caso de las Declaraciones de Impacto Am-
biental (DIA), la ley exige el cumplimiento de la normativa ambiental mediante la adopcion
de medidas adecuadas para dicho cumplimiento.

106



Derecho forestal y la regulacién ambiental de los bosques Felipe Leiva - Soledad Traub

mitigacion, reparacion y compensacion respectivas como parte de los requi-
sitos para obtener una resolucion de calificacion ambiental favorable (RCA).

En este orden de ideas, cabe destacar que, a la fecha no han ingresado al
SEIA proyectos de explotacion forestal a que se refiere el articulo 10 letra m)
delaLeyn.° 19300y articulo 3 letram) del RSEIA, lo que evidencia un proble-
ma en la evaluacion ambiental de dichos proyectos al quedar sin evaluacion
ambiental parte importante de la actividad silvicola en Chile.

SegtinlaLeyn.® 19300 corresponde al Servicio de Evaluaciéon Ambiental
(SEA) “la administracion” del SEIA, asi como la “coordinacion” de los organis-
mos de Estado involucrados en el mismo, para los efectos de obtener la RCA*’.
Asimismo, segtn el literal d) del articulo 81 dela Leyn.° 19300, para el cumpli-
miento de lo anterior, el SEA est4 facultado especificamente para desarrollar
guias tramites sobre las diversas materias relacionadas sin perjuicio de las facul-
tades del director ejecutivo de dictar los instructivos que estime conveniente
para la correcta administracion del Servicio®.

3. Planes de manejo

Dicha ley regula en su articulo 41 los planes de manejo en materia ambiental,
y al respecto indica:

“El uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables se
efectuara asegurando su capacidad de regeneraciony la diversidad bio-
logica asociada a ellos, en especial de aquellas especies clasificadas
segtn lo dispuesto en el articulo 37”.

Luego, prescribe en su articulo 42:

“El Ministerio del Medio Ambiente conjuntamente con el organismo
publico encargado por la ley de regular el uso o aprovechamiento de
los recursos naturales en un 4rea determinada, exigird, cuando corres-
ponda, la presentacion y cumplimiento de planes de manejo de los mis-
mos, a fin de asegurar su conservacion”.

Asimismo, indica que los planes de manejo, deben incluir las siguientes con-
sideraciones ambientales:

i) Mantencién de caudales de aguas y conservacion de suelos.

ii) Mantencion del valor paisajistico y

47 Véase literal a) del articulo 81 de la Ley n.° 19300 (1994).

48 Guia Tramite del PAS para Corta de Bosque Nativo (PAS 148) y Guia Tramite del PAS
para la Corta de Plantaciones en Terrenos de Aptitud Preferentemente Forestal (PAS 149),
ambas de 2014. Disponible en www.e-seia.cl [fecha de consulta: diciembre 2022].
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iii) Proteccion de especies clasificadas segtin lo dispuesto en el articulo
37.
Por ultimo, el articulo 42 inciso final indica:

“Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de lo establecido en
otros cuerpos legales, sobre planes de manejo de recursos naturales
renovables, y no se aplicara a aquellos proyectos o actividades respec-
to de los cuales se hubiere aprobado un Estudio o una Declaracion
de Impacto Ambiental”.

De lo expuesto, es importante considerar que la ley no define qué debe
entenderse por plan de manejo, sin embargo, la doctrina los define como:

“[...] uno de los instrumentos més importantes de gestion ambiental
dirigidos no a solucionar un problema de contaminacion o a evitar-
lo, sino més bien a lograr un uso racional de los recursos naturales
renovables™.

Asimismo, cabe preguntarse si puede considerarse el plan de manejo
regulado en la Ley n.° 19300 como un instrumento completamente distinto
y ajeno de aquel establecido en la Ley n.° 20283 o, bien, si deben vincularse
velando por brindar una debida proteccion a las especies forestales, “asegu-
rando su regeneracion y diversidad biologica”.

En este sentido, y atendido el principio de coordinacién de los érganos
de la Administracién del Estado, tanto la CONAF como el Ministerio del Me-
dio Ambiente debiesen actuar de forma conjunta en la revision de los planes
de manejo que se presenten por los titulares, de manera de velar porque se in-
corporen consideraciones ambientales orientadas a brindar una adecuada pro-
teccion.

En este orden de ideas, es importante tener presente que el articulo 37
bis de la Ley n.° 19300 dispone:

“Cuando un 6rgano de la Administracion del Estado deba evacuar un
acto administrativo de caracter general que tenga claros efectos en los am-
bitos de competencia de otro érgano, le remitira todos los antecedentes
y requerira de éste un informe para efectos de evitar o precaver conflictos
de normas, con el objeto de resguardar la coordinacion, cooperacion
y colaboracién entre los 6rganos involucrados en su dictacion”.

Sin perjuicio de lo expuesto, es importante tener presente que los planes de
manejo regulados en la Ley n.° 19300 a la fecha han tenido nula aplicacién, sin

49 FERNANDEZ (2004), p 147.
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embargo, atendido lo dispuesto en el dictamen E259528, de 23 de septiembre
de la Contraloria General de la Reptblica y, si bien este se encuentra limitado
a los Planes de Trabajo de Formaciones Xerofiticas, se espera poder avanzar en
la materia, mediante la incorporacién de lineamientos ambientales y de cam-
bio climético a los mismos.

CONCLUSIONES

Como conclusiones del anilisis efectuado se puede sefalar lo siguiente:

La actividad forestal constituye una de las principales actividades
economicas del pais, lo que da cuenta de la necesidad de regular la ma-
teria. Con motivo de lo anterior surge la necesidad de incorporar al or-
denamiento juridico normas que, por una parte, permitan el desarro-
llo econémico, pero, a su vez, otorguen una debida proteccion a los
bosques y a los recursos forestales, de manera de asegurar su rege-
neracion y diversidad biologica.

Si bien a la fecha el ordenamiento forestal cuenta con diversas nor-
mas orientadas a brindar una debida proteccion a los bosques y re-
cursos forestales, a nuestro juicio dichos instrumentos resultan insu-
ficientes para cumplir con el objetivo de proteccion atendida la falta
de una adecuada coordinacion entre los distintos 6rganos de la Ad-
ministracion del Estado con competencia en la materia y al retraso
injustificado de una institucionalidad moderna que permita asumir
los desafios del siglo xxi.

Dentro de los instrumentos orientados a regular la materia, se en-
cuentran instrumentos emanados tanto del derecho forestal como del
derecho ambiental. Sin embargo, se estima que la normativa forestal
proporciona una protecciéon atenuada, sin hacerse cargo en forma
efectiva de los impactos que se generan producto de la explotacion
de recursos forestales. Un ejemplo de lo anterior lo constituye la falta
de evaluacion ambiental de las actividades relacionadas con las plan-
taciones y su explotacion debido a que esta no alcanzan las magnitudes
exigidas por el reglamento del SEIA.

Por altimo, sefialar que, en materia ambiental, si bien existen instru-
mentos orientados a asegurar la conservacion de los recursos fores-
tales, a la fecha estos no han sido mayormente utilizados, por lo que
es imprescindible avanzar en la elaboracion de instrumentos orien-
tados a brindar una mayor proteccion de los recursos forestales e in-
tensificar la exigencia de planes de manejo ambientales, cuando corres-
ponda.
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RESUMEN: En este articulo identificamos y analizamos los instrumentos de la Ley
n.° 20920 —que Establece Marco para la Gestion de Residuos, la Responsabili-
dad Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje-y la Ley n.® 21455 —Ley
Marco de Cambio Climatico—, que permiten integrar la economia circular y
gestion de residuos, con la gestion del cambio climaético, y lograr objetivos co-
munes, esto es, prevenir la generacion de residuos y manejarlos adecuadamente
para contribuir en la reducciéon de las emisiones de GEI y alcanzar la meta
de carbono neutralidad. Para tales efectos, nuestro trabajo describe la relacion
entre los residuos y el cambio climético, asi como la realidad en el dmbito
nacional con respecto al manejo de residuos y los esfuerzos realizados desde
la politica pablica para hacer frente a esta situacion; identifica y describe los
distintos instrumentos de las Leyes n.° 20920 y n.° 21455 y, finalmente, realiza
un analisis de tres componentes que representan oportunidades entre ambos
cuerpos normativos para lograr la integracion en comento, a saber:
i) instrumentos para la gestion integrada de residuos y el cambio cli-
matico;
ii) medios habilitantes comunes; y,
iii) involucramiento de los regulados.
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ABSTRACT: This paper identifies and analyzes the regulatory instruments of
Law No. 20,920 —‘Waste Management, Extended Producer Responsibility and
Promotion of Recycling’ Act- and Law No. 21,455 —‘Climate Change Fra-
mework Law’— which allow the integration of both circular economy and waste
management, with climate change management. These instruments can interact
to achieve common goals, that is, prevent the generation of waste and manage
it properly to contribute in reducing greenhouse gas emissions and achieving
carbon neutrality. In this context, this paper describes the interaction between
waste and climate change; the national context regarding waste generation as
well as public policy efforts addressing this problem; identifies and describes
the regulatory instruments of Laws No. 20,920 and No. 21,455; and finally,
analyzes three aspects that represent opportunities for both regulations to
achieve common goals:
i) instruments for integrated waste and climate change management;
ii) common enabling instruments; and,
iii) involvement of the private sector.

Keyworps: Circular economy, climate legislation, waste management, exten-
ded producer responsibility, emission standards

INTRODUCCION

La actual triple crisis planetaria, donde se traslapan el cambio climatico, la per-
dida de la biodiversidad y la contaminacion, multiplica los efectos de cada uno
de estos fendmenos, agravando sus consecuencias y demostrando la necesidad
de abordarlos de manera conjunta e inmediata.

En el ambito internacional; se estd avanzando en diversos instrumen-
tos para abordar estas amenazas, y ha sido el propio secretario general de la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU) el que ha sefialado la urgencia de
actuar’.

En materia climética, el Acuerdo de Paris establece como objetivo man-
tener el aumento de la temperatura media mundial por debajo de 2.° C y pro-
seguir los esfuerzos para limitar ese aumento 1,5.° C con respecto a los niveles
preindustriales, asi como la necesidad de lograr la neutralidad de emisiones
en la segunda mitad del siglo?. Sin embargo, el Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés) ha re-

PUNITED NATIONS MEETINGS COVERAGE AND PRESS RELEASES (2020).
2 ONU (2015).
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comendado lograr dicha neutralidad a 2050, de manera de evitar impactos
significativos en la poblacion y el ambiente®.

Para alcanzar este objetivo, es necesario abordar el problema de mane-
ra transversal, considerando sus multiples causas, siendo la prevencion en la
generacion de residuos y su manejo apropiado un elemento esencial para lo-
grar la meta establecida. Los residuos que no son manejados, o cuando dicho
manejo es inadecuado, terminan produciendo variados efectos adversos para
el ambiente y la salud de la poblacién, tales como: la contaminacién de los
océanos, la obstruccion de desagiies, la transmisién de enfermedades por la
atraccion de vectores, el aumento de problemas respiratorios por la quema
de desechos, dafio a la fauna que se alimenta de desechos, entre otros*. Adi-
cionalmente, contribuyen al cambio climatico de manera directa, principal-
mente con la emision de metano de residuos en descomposicion o, de manera
indirecta, a través de la energia y emisiones generadas en la cadena de valor
(suministro, produccién y distribucion).

A mayor abundamiento, un estudio de la Fundacién Ellen MacArthur®
sefiala que las actuales iniciativas para combatir el cambio climatico se han
enfocado en el papel fundamental de la energia renovable y las medidas de
eficiencia energética, abordando un 55 % de las emisiones. Sin embargo, para
cumplirlas metas climaticas, también sera necesario abordar el 45 % de emisio-
nes restantes relacionadas con la fabricaciéon de productos. Una economia
circular ofrece un enfoque rentable y sistémico para enfrentar este desafio.
El estudio muestra que, cuando se aplican a cuatro materiales industriales
claves (cemento, acero, plastico y aluminio), las estrategias de economia cir-
cular podrian ayudar a reducir las emisiones en un 40 % hasta 2050 y cuando
se aplican al sistema alimentario, la reduccion podria llegar al 49 % el mismo
ano.

Por tanto, prevenir la generacion de residuos y manejarlos de forma
adecuada no solo es indispensable para proteger la salud de las personas y el
ambiente local, sino que tiene un impacto directo en la reduccion de emisio-
nes y, en consecuencia, en la lucha contra el cambio climatico.

En este contexto, y con miras a cumplir nuestros compromisos interna-
cionales, durante el afio 2022 se dict6 la Ley n.° 21455, Ley Marco de Cam-
bio Climatico (LMCC), generando un cambio de paradigma en la gestion
ambiental, descentralizando dicha gestion desde el Ministerio del Medio Am-
biente (MMA) hacia los demés organismos de la Administracion del Esta-
do, de manera que estos tengan obligaciones y responsabilidades concretas,

3 INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE (2018).
*WorLD Bank (2018), p. 1.
> ELLEN MACARTHUR FounpaTtion (2021).
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ampliando asi la gestiéon del cambio climatico. A partir de esta nueva legisla-
cion, surge la necesidad de adoptar una mirada holistica y transversal para
enfrentar un problema de origen multifactorial.

Es dicha mirada transversal la que requiere integrar diversas acciones
en pos de un fin comun. Entre ellas, una gestion adecuada de los residuos
que permita lograr los objetivos de la LMCC, esto es, la carbono neutralidad
a mas tardar a 2050. En materia de residuos también existen avances signi-
ficativos con la dictacion de la Ley n.° 20920, que Establece Marco para la
Gestion de Residuos, la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomen-
to al Reciclaje (Ley n.° 20920), asi como con una serie de instrumentos de
politica pablica que promueven la economia circular.

Nuestro trabajo aborda la relevancia de prevenir la generacién de re-
siduos y manejarlos adecuadamente para enfrentar el cambio climatico, asi
como las relaciones e interacciones entre la LMCC y la Ley n.° 20920, para
lograr la carbono neutralidad. Para ello, abordamos el manejo de residuos y su
impacto en el cambio climatico, para luego revisar el manejo de residuos en
Chile. Luego, describimos y detallamos los instrumentos contemplados tanto
en la Ley n.° 20920 como en la LMCC. Por tltimo, analizamos las oportuni-
dades y mecanismos que estos cuerpos normativos representan para integrar
la economia circular y la gestién de residuos con la gestion del cambio cli-
matico, de manera de alcanzar objetivos comunes.

[. RESIDUOS Y SU IMPACTO
EN EL CAMBIO CLIMATICO

Una de las principales formas en que los residuos contribuyen al cambio cli-
matico es mediante la generacion de Gases de Efecto Invernadero (GEI). Las
emisiones asociadas a su tratamiento y eliminacion impulsadas principalmente
por la disposicion en vertederos abiertos y rellenos sanitarios sin sistemas
de captura de gases, representan alrededor del 5 % de las emisiones globales
totales de GEI°. Este nimero es mucho mayor cuando se consideran sus emi-
siones indirectas, como sefialamos anteriormente.

Las emisiones de GEI son el resultado de la recoleccion inadecuada de
residuos, su disposicion descontrolada en vertederos y su quema. Estos resi-
duos liberan metano cuando se desechan en un ambiente con poco oxigeno,
como un vertedero o un relleno sanitario, y liberan contaminantes y material
particulado durante el transporte y las quemas ineficientes. El metano,gene-

¢ WorLD Bank (2018), p. 118.
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rado a partir de la descomposicion de desechos organicos, es el mayor con-
tribuyente del sector de desechos solidos a las emisiones de GEI'.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe tener presente que el metano no se
genera solo a partir de desechos organicos. Cientificos de la Universidad de
Hawai han llegado a la conclusion de que cuando los plasticos mas utilizados
se exponen a la radiacion solar ambiental se degradan produciendo dos GEI,
metano y etileno®. A mayor abundamiento, sostienen que el polietileno, que
es el polimero sintético mas producido y desechado en el &mbito mundial, es
el emisor mas prolifico de ambos gases’.

Este hallazgo es de particular relevancia si consideramos la inmensa
cantidad de residuos plasticos que se generan en la actualidad, lo que ha mo-
tivado un esfuerzo internacional que quedé plasmado en una resolucién de
la Asamblea de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Esta tltima
crea un comité intergubernamental de negociacion con la ambicién de com-
pletar un proyecto de acuerdo global legalmente vinculante para fines de
20241,

Por otra parte, los residuos generados a partir dela ropay textiles tam-
bién pueden producir metano. A medida que se descompone la ropa, las fibras
naturales como el algodén y la lana generan metano, que se libera al ambien-
te si el relleno sanitario no cuenta con medidas de control adecuadas!!. Esto
tiene alta significancia nacional, si consideramos que Chile es el primer im-
portador de ropa usada en América Latina y que los descartes de dicha ropa
son desechados en Alto Hospicio, Iquique y el desierto de Atacama, creando
un gigantesco basurero de ropa. Es mas, cerca de cincuenta y nueve mil to-
neladas anuales entran al pais y, al menos, treinta y nueve mil toneladas ter-
minan como basura en el desierto!?.

En este contexto, los residuos son un factor relevante en la emisiéon de
GEI enparticular,demetano.Alrespecto,cabe tener presente que este gastiene
un potencial de calentamiento global veinticinco veces mayor que el del CO,
cuando se considera un horizonte temporal de cien afios. Este potencial es
hasta setenta y dos veces mayor que el del CO, cuando se aplica un horizon-
te temporal de veinte afios'>. De lo expuesto, queda de manifiesto cémo una
reduccion en las emisiones de metano puede tener efectos significativos e

7 WorLD Bank (2018), p. 118.

8 ROYER, FERRON, WiLsON & KarL (2018).

° Ibid.

10 ONU PROGRAMA PARA EL MEDIO AMBIENTE (2022).

" ELLEN MACARTHUR Founpation (2017), p. 91.

12 El Mostrador (2021).

13 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME (2010), p. 9.
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inmediatos en controlar el aumento de la temperatura a escala global, pro-
pendiendo al cumplimiento de la LMCC y el Acuerdo de Paris.

Asimismo, el manejo inadecuado de los residuos y la falta de politicas y
regulaciones que promuevan una economia circular tienen un efecto ampli-
ficador en la generacion de GEI de otros sectores de la economia. Su manejo
inadecuado se convierte en un gran contribuyente de GEI, cuando se analiza
con una mirada holistica. Las decisiones sobre como se producen, transportan,
utilizan y eliminan losbienes (como alimentos, envases de plastico y materiales
de construccion) pueden marcar una gran diferencia en la cantidad de recur-
sos utilizados, GEI emitidos, impactos ambientales creados y los desechos pro-
ducidos!.

En este orden de ideas, en 2009 la Environmental Protection Agency
de Estados Unidos reasigné su Inventario de Emisiones de GEI utilizando un
enfoque basado en sistemas, descubriendo que mas del 40 % de las emisiones
de GEI provenian de la produccion, el transporte, el uso y la eliminacion de
bienes'>.

Por lo expuesto, se hace imprescindible reducir las emisiones del sector
residuos mediante mejoras en los sistemas de recoleccion, reduccion, reutili-
zacion, reciclado, manejo de residuos organicos, capturade GEl o recuperacion
energétical'®.

Los beneficios climaticos de prevenir la generacion de residuos y su ade-
cuado manejo tienen relacion con emisiones evitadas en los vertederos, reduc-
cién de la extraccion y fabricacion de materias primas, materiales recupera-
dos, valorizacion energética'’, disminucion de energia y combustible utiliza-
dos para otros procesos, entre otros.

Por tltimo, cabe tener presente que no solo es esencial un manejo ade-
cuado de residuos para combatir el cambio climético, sino que, también, este
fenomeno puede tener un impacto nocivo sobre los propios sistemas de ma-
nejo. A medida que cambian los patrones climaticos, los sistemas de gestion
de residuos deben prepararse para patrones climéaticos extremos que pueden
hacer que los desechos obstruyan los sistemas de drenaje durante inundacio-
nes; que los rellenos sanitarios y vertederos colapsen bajo fuertes lluvias o que
se generen dafios a la infraestructura urbana que pueden aumentar drastica-
mente los volimenes de residuos. Asi, las ciudades deben procurar que sus sis-
temas de recoleccion, transporte y eliminacion funcionen con independencia
del impacto que enfrenten, ubicando sus instalaciones en lugares apropiados

4 EPA (2022).

15 Ibid.

16 WorLD Bank (2018), p. 119.

17 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME (2010), p. 1.
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y procurando su resiliencia'®. En este sentido, es imprescindible planificar
las ciudades de manera de reducir la vulnerabilidad, aumentar la resiliencia y,
ademas, reducir la emision de GEI'".

II. EL MANEJO DE RESIDUOS EN CHILE

En linea con la tendencia existente en la mayoria de los paises del mundo, la
cantidad de residuos generados en el pais ha ido en aumento en los ultimos
afios producto del crecimiento econémico y el aumento de la poblacion?. En
efecto, en la década de 2000, su generacion en Chile aumento6 en aproxima-
damente un 30 %, siendo el destino de la gran mayoria de estos su disposicion
final?!. Estimaciones recientes indican que en el afio 2019 se generaron alre-
dedor de veinte millones de toneladas en el pais, y que del total de residuos
s6lidos domiciliarios, casi la totalidad tuvo como destino su eliminacién en
rellenos sanitarios y vertederos, siendo valorizados en menos de un 1 %??. Con
estos datos, nuestro pais se sittia en un preocupante penultimo lugar entre
aquellos paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE) que menos valorizan sus residuos?.

La disposicion final de esta inmensa cantidad de residuos no es inocua,
y trae aparejadas multiples consecuencias. En primer lugar, ha generado una
creciente presion sobre la capacidad instalada disponible en nuestro pais para
seguir recibiéndolos. En efecto, de acuerdo con estimaciones recientes, hoy
existirian alrededor de 128 sitios activos de disposicion final, de los cuales
varios ya cumplieron su vida atil**. Sin embargo, estas instalaciones los siguen
recibiendopornoexistirmasalternativasdisponiblesparasueliminacion,siendo
inminente su colapso en los proximos afios?.

En segundo lugar, se ha traducido en un incremento de los conflictos so-
cioambientales, lo que se debe al hecho de que la gran mayoria de los sitios
de disposicion final se han construido histéricamente proximos a localidades
més vulnerables. En efecto, desde un punto de vista social, se ha sefialado que
“elimpacto delosresiduosse concentrade maneradesproporcionadaenlasper-
sonas pobres y marginadas de ciudades, pueblos y aldeas”?.

¥ WorLD Bank (2018), p. 119.

19 Currie y Perez (2021), p. 103.

20 OCDE (2020), p. 4.

21 OCDE (2016a), p. 25.

22 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2021), p. 197.

2 FUNDACION TERRAM (2016).

24 SUBSECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL Y ADMINISTRATIVO (2019), p. 118.
% FUNDACION TERRAM (2019).

26 ONU PROGRAMA PARA EL MEDIO AMBIENTE (2013), p. 8.
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Deigualmanera, generadiversosimpactosmedioambientales, queinclu-
yenlacontaminacion delsueloy de aguassuperficialesy subterraneas, contami-
nacion atmosférica, malos olores, proliferacion de vectores de enfermedades
y la afectacion de la salud y calidad de vida de las personas ubicadas en zonas
aledafas a rellenos sanitarios o vertederos.

En particular, en lo que interesa para el anilisis de este articulo, la disposi-
cion final ha implicado un incremento de las emisiones de GEI provenientes de
los sitios de disposiciéon final, los que contribuyen al cambio climéatico. En efecto,
de acuerdo con el Informe del Inventario Nacional de Chile de 2020, el sector
residuos represento el 6 % de las emisiones de GEI totales en el afio 2018, au-
mentando enun 358 % desde 1990y enun 14 % desde 2016. Lo anterior, en linea
con lo descrito mas atras, se ha debido al aumento de la poblacién, su modelo
de consumo y el consiguiente aumento de la generacion de residuos solidos y
liquidos?’. A su vez, el mismo informe sefiala que el afio 2018, el principal GEI
generado fue el metano (CH,), representando un 94 % de las emisiones del
sector, seguido por el 6xido nitroso (N,O) y el diéxido de carbono (CO,).

Considerando lo expuesto, resulta urgente potenciar y promover una
transicion desde una economia lineal ~basada en “producir-usar-desechar”-,
hacia una economia circular, que al promover la reutilizacion, reparacién y
reciclaje de los materiales, reduce la generacion de residuos y la demanda por
nuevos recursos y, en consecuencia, contribuye a disminuir las emisiones de
GEl provenientes de los sitios de disposicion final y del procesamiento de nue-
vas materias primas®’. En particular, la economia circular se basa en tres princi-
pios:

i) eliminar los residuos y la contaminacién desde el disefio, evitando
su generacion desde un origen;

ii) mantener los productos y los materiales en uso, de manera tal que

cuando un recurso entre en la economia, los esfuerzos estén puestos
en evitar que este pierda su valor; y,

iii) regenerar los ecosistemas naturales, esto es, que el sistema econo-
mico busque no solo evitar impactos ambientales negativos, sino
que, también, generar impactos positivos, por ejemplo, a través de
la regeneracion de la biodiversidad®.

Los paises desarrollados estin elaborando y promoviendo regulaciones

que van en esta direccion, precisamente en atencion a la actual crisis clima-
tica. Asi, por ejemplo, en marzo de 2022, la Comision Europea present6 un

27 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020b), p. 17.

28 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020b), p. 465.

29 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (2022), p. 76.
30 ELLEN MACARTHUR FounpaTION (2021), p. 20.
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conjunto de iniciativas regulatorias para acelerar una transicién hacia una eco-
nomia circular, que incluyen, entre otras cosas: disefiar un plan de ecodisefio
para el periodo 2022-2024; elaborar una estrategia para textiles sustentables
y circulares y, finalmente, introducir modificaciones a regulaciones existentes
para empoderar a los consumidores (por ejemplo, prohibiendo practicas de
greenwashing o la obsolescencia temprana de ciertos productos, mejorando
la durabilidad de los mismos y su capacidad de reparacion)’!.

Chile no se ha quedado atris en esta materia, dando un primer paso
para avanzar hacia una economia circular el afio 2016, con la dictacion de la
Ley n.° 20920, cuyo objetivo es disminuir la generacién de residuos y fomen-
tar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion. Lo anterior, a través
de la instauracion de la responsabilidad extendida del productor (REP) —que
consiste en un régimen especial de gestion de residuos conforme al cual los
productores de ciertos productos (denominados “productos prioritarios”) son
responsables de la organizacion y financiamiento de la gestion de los residuos
delos productos que introduzcan en el mercado nacional-, asi como otros ins-
trumentos de gestion de residuos.

A mayor abundamiento, en los tltimos afios se han dictado diversas po-
liticas y regulaciones que van en esta linea, y que buscan reducir las emisiones
nacionales de GEI y adaptarse a los efectos del cambio climatico. En particu-
lar, dando cumplimiento a los compromisos adquiridos en la Contribucion
Determinada a Nivel Nacional del afio 2020 (NDC, por sus siglas en inglés)??
en materia de economia circular, el afio 2021 se dict6 la “Hoja de ruta para
un Chile circular al 2040”. Esta tltima fija una serie de metas en el mediano
y largo plazo para guiar y evaluar el avance nacional en esta materia, inclu-
yendo, entre otros: la generacion de empleos verdes, disminuir la generacion
de residuos s6lidos municipales por habitante, aumentar las tasas de recicla-
je y recuperar sitios afectados por la disposicion final.

El mismo afio, y también dando cumplimiento a los compromisos de la
NDC en materia de economia circular, se dict6 la Estrategia Nacional de Resi-
duos Orgéanicos Chile 2040, cuyo objetivo es pasar de un 1 % aun 66 % de valo-
rizacion delosresiduos organicos generados en el sambito municipal al afio 2040
y, en particular, que la ciudadania genere sustancialmente menos residuos or-
ganicos y separe en origen aquellos que no logre evitar, ademas de contar con
infraestructura, equipamiento y sistemas logisticos que permitan su valoriza
cién, por ejemplo, siendo utilizados como mejoradores de suelo.

Cabe mencionar que, ademas, el MMA se encuentra trabajando en el
tercer compromiso adquirido en materia de economia circular en la NDC,

31 OriciNa EUROPEA DEL MEDIO AMBIENTE (2022).
32 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020a).
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que tiene relacion con implementar indicadores para hacer seguimiento a los
avances de Chile en materia de economia circular, de manera tal que permitan
identificar de qué forma ello estid contribuyendo a la mitigacién y adapta-
cion del cambio climatico.

En un contexto de crisis climatica, como analizaremos a continuacién,
la Ley n.° 20920 puede tener un papel importante, pues a través de instru-
mentos como la REP o aquellos destinados a prevenir la generacion de resi-
duos y/o promover su valorizacién, puede ayudar a disminuir las emisiones
de GEI que contribuyen al cambio climético. Lo anterior, aumentando la va-
lorizacion de los residuos de los productos prioritarios afectos a la REP, evi-
tando asi que estos lleguen a rellenos sanitarios o vertederos, y puedan volver
a ser utilizados en procesos productivos. Pero, ademas, aguas arriba, evitando
la generacion de GEI provenientes de la produccién de material, por ejem-
plo, al mantener los productos por el mayor tiempo posible en uso.

III. INSTRUMENTOS DE LA LEY N.° 20920
PARA REDUCIR LA GENERACION DE RESIDUOS

En las evaluaciones de desempefio ambiental del afio 2005, la OCDE recomend6
a Chile profundizar la aplicacion del principio de “el que contamina paga”, asi
como evaluar la posibilidad de introducir instrumentos econémicos en materia de
manejo de residuos®*. Dando cumplimiento a lo anterior, el afio 2013 se ingres6
un proyecto de ley al Congreso®* destinado a hacerse cargo de la preocupante
situacién de Chile en cuanto a generacion de residuos, en particular, a través de
la instauracion del instrumento econémico de la REP. Esta tltima ha demostrado
ser un instrumento eficiente en la experiencia comparada para aliviar la carga de
los municipios en la gestién de los residuos, disminuir la cantidad que llegan a
disposicion final y aumentar las tasas de reciclaje®. En efecto, desde el ano 2001
alafecha, la cantidad y variedad de sistemas REP en el mundo ha aumentado
significativamente, estimandose que en la actualidad existen alrededor de
cuatrocientos de estos sistemas en operacion en el ambito mundial®.

Elreferido proyecto de ley culminé con la dictacion de la Ley n.° 20920,
que fue promulgada y publicada en el Diario Oficial con fecha 1 de junio de
2016, y cuyo objetivo consiste en:

3 OCDE (2005), p. 18.

3 Véase Boletin n.° 9094-12, ingresado con fecha 10 de septiembre de 2013.
3 OCDE (2016b), p. 2.

36 Ibid.
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“disminuir la generacion de residuos y fomentar su reutilizacion, reci-
claje y otro tipo de valorizacién, a través de la instauracién de la res-
ponsabilidad extendida del productor y otros instrumentos de gestion
de residuos, con el fin de proteger la salud de las personas y el medio
ambiente™’.

Previo a su dictacion, la regulacion en la materia se caracterizaba por encon-
trarse dispersa “en cuerpos normativos de jerarquia disimil, focalizados en la
recoleccién, transporte y disposicion final, pero no en la prevencion de la ge-
neracion”.

En este contexto, esta normativa representa un cambio de paradigma
en la forma en que gestionamos los residuos, que se manifiesta en el principio
de “jerarquia en el manejo de residuos”, conforme al cual se debe privilegiar,
como primera alternativa, la prevencion en la generacion de residuos, luego, su
reutilizacion, reciclaje y valorizacion energética, dejando como tltima alter-
nativa, su eliminacion®.

En particular, la Ley n.° 20920 instaura diversos instrumentos desti-
nados a prevenir tanto la generacion de residuos o fomentar su valorizacion,
entre los que destacan:

i) la REP;

ii) instrumentos destinados a prevenir la generacion de residuos o fo-

mentar su valorizacion; vy,

iii) educacion ambiental y el fondo para el reciclaje.

A continuacion, nos referimos a cada uno de estos instrumentos, describiendo
la forma en que contribuyen a que menos residuos se generen o, bien, a que me-
nos lleguen a disposicion final.

1. La REP y la dictacion de decretos supremos
de metas

Como adelantamos, el principal instrumento regulado por la Ley n.° 20920 es
la REP, que consiste en un régimen especial de gestion de residuos, en virtud
del cual los productores de ciertos productos —~denominados “productos prio-
ritarios”— son responsables de organizar y financiar la gestiéon de los residuos
de dichos productos. Como su nombre lo indica, dicho instrumento busca ex-
tender la responsabilidad de los productores, de manera tal que se hagan cargo
de los residuos en que se convierten los productos que introducen al merca-
do nacional, al final de su vida 1til.

37 Ley n° 20920, articulo 1.°.
38 Dussausat y Tapia (2016), p. 26.
3 Ley n.° 20920, articulo 2 letra d).
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En la implementacion de este régimen, el MMA asume un papel rele-
vante, pues debe dictar decretos supremos que establecerdan metas de reco-
leccion y valorizacién, asi como otras obligaciones asociadas, para los distintos
productos prioritarios establecidos en la Ley n.° 20920, los que fueron in-
corporados en atencion a criterios tales como: su consumo masivo, volumen
significativo, peligrosidad, factibilidad de ser valorizados y experiencia a nivel
comparado®’. Estos productos corresponden a: los aceites lubricantes, apara-
tos eléctricos y electrénicos, baterias, envases y embalajes, neumaticos y pi-
las*!. Sin perjuicio de lo anterior, la Ley n.® 20920 faculta al MMA a aplicar
la REP a las categorias y subcategorias de otros productos.

En este contexto, los productores*? —esto es, en términos generales, quie-
nes introducen por primera vez un producto prioritario al mercado nacional—-
estaran obligados, entre otras cosas, a:

i) organizary financiar la recoleccion de los residuos de los productos
prioritarios en todo el territorio nacional, asi como a su almacena-
miento, transporte y tratamiento;

ii) cumplir con las metas y otras obligaciones asociadas, en los plazos,
proporcion y condiciones establecidos en el decreto supremo del
producto prioritario de que se trate y

iii) asegurarse de que la gestion de los residuos de los productos prio-

ritarios se realice por gestores autorizados y registrados®.

Para dar cumplimiento a estas obligaciones, asi como a otras estableci-
das en el marco de la REP, los productores podran cumplir individual o colec-
tivamente a través de un sistema de gestion. Este altimo, es definido en 1a Ley
n.° 20920 como aquel

“mecanismo instrumental para que los productores, individual o
colectivamente, den cumplimiento a las obligaciones establecidas en
el marco de la responsabilidad extendida del productor, a través de
la implementacién de un plan de gestion”#4.

De esta manera, cuando un productor decide cumplir de forma individual,
debera hacerlo por si mismo, contratando directamente la gestion de los re-
siduos con gestores autorizados y registrados. A su vez, cuando un productor
decide cumplir sus obligaciones junto a otros productores, estos deberan
constituir una persona juridica nueva, que no distribuya utilidades entre sus

40 Historia de la Ley n.° 20920, p. 8.
4 Ley n.° 20920, articulo 10.

4 Ley n.° 20920, articulo 3 n.° 21.
4 Ley n.° 20920, articulo 9.

4 Ley n.° 20920, articulo 3 n.° 27.
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asociados, cuyo fin exclusivo sera la gestion de los residuos de los productos
prioritarios, y que sera la responsable ante la autoridad®.

La gran diferencia entre los sistemas individuales y colectivos de gestion,
tiene relacién con que solo los segundos deberan realizar licitaciones abiertas
para contratar con gestores autorizados y registrados, lo que se traduce en un pro-
cedimiento concursal, mediante el cual el respectivo sistema de gestion realiza
un llamado publico convocando a los interesados para que, con sujecion a las
bases fijadas, formulen propuestas para un servicio de manejo de residuos.

Ademais, en el caso de los sistemas colectivos de gestion, los produc-
tores deberan financiar los costos en que incurra la referida persona juridica
para dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en el marco de la REP,
lo que se traducira en el pago de una tarifa que debera fijarse sobre la base
de criterios objetivos, tales como la cantidad de productos comercializados
en el pais y la composiciéon o disefio de tales productos.

En este contexto, para obtener la autorizacion por parte del MMA y
previo a comenzar su operacion, tanto los sistemas individuales como colec-
tivos de gestion deberan presentar un plan de gestién, esto es, un documento
que detallari —entre otras cosas— la estrategia para lograr el cumplimiento de
las metas y otras obligaciones asociadas establecidas en el decreto supremo
de metas de que se trate, en todo el territorio nacional. Si dicho plan garantiza
de forma razonable su eficacia para dar cumplimiento a las obligaciones es-
tablecidas en la Ley n.° 20920 y en el decreto de metas respectivo, sera auto-
rizado por el MMA*,

Alafecha,se han publicadolos decretos de metas de dos productos prio-
ritarios: el DS n.° 8, de 2019, del MMA, que establece metas de recoleccion
y valorizacion y otras obligaciones asociadas de neumaticos (DS n.° 8/2019)
yelDSn.°12,de 2020, del MMA, que establece metas de recoleccién y valori-
zaciony otras obligaciones asociadas de envases y embalajes (DSn.° 12/2020).
Ambos decretos, como ya hemos explicado, establecen metas de recoleccion
y valorizacion, las que se traducen en porcentajes para cada afio de vigencia del
respectivo decreto, y que van aumentando gradualmente en el tiempo. Asimis-
mo, crean obligaciones de acreditar que los productos obtenidos tras la valo-
rizacién, han sido debidamente aprovechados como materia prima o insumo
en nuevos procesos productivos?’.

A mayor abundamiento, es importante destacar que ambos decretos
contemplan, dentro de los contenidos de los planes de gestion, un plan de pre-
vencion, que debe detallar las estrategias para prevenir la generacién de re-

4 Ley n.° 20.920, articulo 20.
4 Ley n.° 20920, articulo 26.
47 DS n.° 8/2019, articulo 29 y DS n.° 12/2020, articulo 28.
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siduos*®. Para el caso de neumaticos, a modo ejemplar, ello puede traducirse
en acciones de innovacion o difusion de practicas de uso de neumaticos para
evitar su desgaste, y en el caso de envases, en acciones o medidas que se reflejen
en cambios de insumos y materias primas utilizadas en procesos producti-
VOs.

Como es posible advertir de lo expuesto, el cumplimiento de las metas
y otras obligaciones asociadas se traducira en que menos residuos llegaran a
disposicién final, por cuanto estos seran recolectados, valorizados y aprove-
chados en nuevos procesos productivos. En esta misma linea, los planes de
prevencion contemplados como una exigencia dentro de los planes de gestion,
a su vez, lograran el mismo resultado, pero de forma anticipada, al evitar que
los residuos se generen en primer lugar. Lo anterior, al mismo tiempo, se tra-
duce en la generacion de menos GEI provenientes de rellenos sanitarios o ver-
tederos.

2. Instrumentos destinados a prevenir la generacion de residuos
o promover su valorizacion

Si bien la REP es el principal instrumento regulado en la Ley n.° 2.920, esta
ultima también faculta al MMA a dictar otro tipo de decretos supremos, dis-
tintos de aquellos que establecen metas para los productos prioritarios, y que
tienen por objetivo prevenir la generacion de residuos y/o fomentar su valo-
rizacién.
En particular, la referida ley faculta al MMA a dictar los siguientes ins-
trumentos, enlistados en su articulo 4.°:
i) ecodisefio;,
ii) certificacion, rotulacion y etiquetado de uno o maés productos;
iii) sistemas de deposito y reembolso;
iv) mecanismos de separacion en origen y recoleccion selectiva de re-
siduos;
v) mecanismos para asegurar un manejo ambientalmente racional de
residuos y
vi) mecanismos para prevenir la generacion de residuos, incluyendo
medidas para evitar que productos aptos para el uso o consumo, se-
gtin lo determine el decreto supremo respectivo, se conviertan en re-
siduos.
A continuacién, nos referiremos a los mas relevantes:

4 DS n.° 8/2019, articulo 11 letra i) y DS n.° 12/2020, articulo 13 letra i).
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a) Ecodisefio
La Ley n.° 20920 lo define como la:

“integracion de aspectos ambientales en el disefio del producto, en-
vase, embalaje, etiquetado u otros, con el fin de disminuir las exter-
nalidades ambientales a lo largo de todo su ciclo de vida™*.

Se trata de un concepto que ha ido adquiriendo fuerza en el altimo tiempo,
por atacar el problema de la generacién desmedida de residuos de manera an-
ticipada.

El ecodisenio puede traducirse en multiples ejemplos, que incluyen:

i) la produccién de bienes optimizando la cantidad de materiales y
energia utilizada, lo que implica proteger nuestros recursos;

ii) la produccion de bienes privilegiando la mono materialidad o uso
de materiales biodegradables, lo que permite facilitar tanto el pro-
ceso productivo como el reciclado de dichos materiales al final de
la vida 1til del producto de que se trate;

iii) la produccién de bienes utilizando materiales y disefios mas dura-
deros, de manera tal de alargar la vida 1til de estos; entre otros.

Si bien a la fecha el MMA no ha dictado ningtin decreto supremo que
regule este instrumento de forma especifica, lo ha regulado indirectamente en
el DS n.° 12/2020 como una obligacién asociada, al disponer que los sistemas
colectivos de gestion, a través de la modulacion de sus tarifas —que explicare-
mos en detalle en capitulo v, deberan reconocer y bonificar las iniciativas de
ecodiseno®.

b) Certificacion, rotulacion y etiquetado
de uno o mas productos

Corresponde al tnico instrumento destinado a prevenir la generacion de re-
siduos y/o promover su valorizacion, cuya elaboracion ha sido iniciada por
el MMA, y que describiremos en detalle en el capitulo v.

¢) Mecanismos de separacion en origen y recoleccion selectiva,
y mecanismos para asegurar un manejo ambientalmente
racional de residuos

Mediante estos instrumentos, el MMA puede regular la recoleccion diferen-
ciada de residuos®!, asi como garantizar que estos se manejen de manera que

# Ley n.° 20920, articulo 3 n.° 7.
50 DS n.° 12/2020, articulo 37.
5! Ley n.° 20920, articulo 3 n.° 24.
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el ambiente y la salud de las personas queden protegidas contra los efectos
perjudiciales que puedan derivarse de ellos™. Si bien estos mecanismos pueden
recaer sobre cualquier residuo, es posible advertir, como consta en la Historia
Fidedigna de la Ley n.° 20920, que estos fueron incorporados mediante una
indicacion para regular el manejo de los residuos organicos®.

A este ultimo respecto, cabe mencionar que, si bien el MMA ha anun-
ciado que se encuentra elaborando un proyecto de ley que busca avanzar
hacia una gestion diferenciada de los residuos organicos, promover su valori-
zacion y potenciar la gestién municipal a este respecto®, lo cierto es que el
MMA ya se encuentra facultado por la Ley n.® 20920 para regular algunos de
los aspectos que serdn abordados en dicha iniciativa mediante estos mecanis-
mos establecidos en su articulo 4.°. Lo anterior cobra especial relevancia con-
siderando que, durante el transporte y disposicién final de los residuos orga-
nicos se genera gas metano, que contiene un alto potencial de calentamiento
global.

Como es posible advertir de lo expuesto, todos estos instrumentos per-
miten una reduccion en la generacién de residuos y la demanda por nuevos
recursos y, en consecuencia, contribuyen a disminuir las emisiones de GEI
provenientes de los sitios de disposicion final y del procesamiento de nuevas
materias primas.

3. Educacién ambiental
vy el fondo para el reciclaje

Como mecanismo de apoyo ala REP, la Ley n® 20920 faculta al MMA a dise-
fiar e implementar programas de educacion ambiental y, ademas, crea un fondo
para municipios y asociaciones de estos, destinado a financiar proyectos, pro-
gramas y acciones para prevenir la generacién de residuos y fomentar su reuti-
lizacién, reciclaje y otro tipo de valorizacion.

Ambosinstrumentos—que analizaremos en detalle en el capitulo v—per-
miten prevenir la generacion de residuos y promover su valorizacion, evitando
que estos se generen o lleguen a disposicion final. En consecuencia, también
contribuyen a disminuir las emisiones de GEI.

Como explicaremos, los instrumentos detallados en este capitulo pue-
den tener un papel relevante en el marco de laimplementacion dela LMCC y
el cumplimiento de sus objetivos. Sin embargo, previo a realizar dicho analisis,
nos referiremos ala LMCC y a sus instrumentos, lo que permitird comprender

52 Ley n.° 20920, articulo 3 n.° 14.
53 Historia de la Ley n.° 20920, pp. 278 y 316.
> MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2022b).
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cémo ambas regulaciones -LMCC y Ley n.° 20920- pueden complementar-
se e interactuar entre si.

IV. LEY MARCO DE CAMBIO CLIMATICO
Y SUS INSTRUMENTOS

Chile posee una alta vulnerabilidad a los efectos del cambio climético, de hecho,
cumple siete de los nueve criterios de vulnerabilidad establecidos por la Con-
vencién Marco de Naciones Unidas para el Cambio Climéatico (CMNUCC)>?,
a saber: areas costeras de baja altura; zonas éridas y semidridas; zonas con
cobertura forestal y zonas expuestas al deterioro forestal; zonas propensas a
los desastres naturales; zonas expuestas a la sequia y a la desertificacion; zonas
de alta contaminacion atmosférica urbana y zonas de ecosistemas fragiles, in-
cluidos los ecosistemas montafiosos.

En este contexto, nuestro pais ha avanzado en la gestion del cambio cli-
matico através de unaserie de politicas publicas y estrategias, y, recientemente,
mediante la LMCC. Dicha ley, considerando las mejores practicas en la mate-
ria, derivadas del derecho comparado, establecié una estructura con institucio-
nes, instrumentos y objetivos, pero dejando que las medidas especificas para
alcanzar dichos objetivos sean determinadas por los responsables de su imple-
mentacion. De esta manera, se cuenta con metas Claras, pero con la suficiente
flexibilidad para ajustar las medidas y acciones, considerando nueva eviden-
cia cientifica, tecnologias u otros elementos relevantes.

Ademas, la LMCC representa un cambio de paradigma en la manera
en que se realiza la gestion ambiental en Chile. Tradicionalmente, el MMA
ha sido el responsable de llevar adelante la politica puablica ambiental, ela-
borando e implementando instrumentos de gestion ambiental con la colabo-
racion de los otros 6rganos de la Administracién del Estado. Sin embargo, la
mayoria de las veces dichos 6rganos no tienen obligaciones en la materia, por
lo que solo colaboran o se involucran de una manera indirecta, o poco deci-
dida, por cuanto estas materias no tienen prioridad en sus planificaciones mi-
nisteriales. Con la nueva legislacion, la gestion climatica se descentraliza del
MMA y se vuelve una obligacién transversal para aquellas autoridades secto-
riales con mayor contribucion en la emision de GEI o que representan a los
sectores con mayor vulnerabilidad a los efectos del cambio climatico. De esta
forma, dichos organismos tienen metas, responsabilidades y obligaciones que
seran exigibles para alcanzar los objetivos de la ley.

5 ONU (1992), articulo 4 n.° 8.
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En materia de mitigacion, la LMCC se propone alcanzar la neutralidad
de emisiones de GEI®®, a mas tardar, el afio 2050. Al respecto, cabe destacar la
ambicion de esta meta, estando alineada con los requerimientos de la ciencia
y directrices del IPCC, siendo Chile reconocido a escala internacional como
el tercer pais con mejores acciones contra el cambio climatico, solo superado
por Dinamarca y Suecia®’.

LalogicaregulatoriaquesubyacealaLMCCseestructurasobreunaserie
de instrumentos de gestién del cambio climaético, que giran sobre el eje de una
meta legal a largo plazo y metas intermedias que se actualizan segtn los com-
promisos internacionales, de modo que funcionan en cascada, concatenando
todos los instrumentos de menor jerarquia a un mismo fin, esto es, alcanzar y
mantener la meta de neutralidad de emisiones de GEI, reducir la vulnerabili-
dad y aumentar la resiliencia climatica del pais®®.

A continuacion, y considerando los objetivos de este trabajo, revisamos
los Instrumentos de Gestion del Cambio Climatico (IGCC) mésrelevantes de
la ley y su interaccion.

1. Estrategia Climatica de Largo Plazo
(ECLP)

Es el instrumento que articula la gestion del cambio climético, con una mirada
a largo plazo, fijando objetivos de mitigacion y adaptacion, y entregando direc-
trices a los organos de la Administracion del Estado para la implementacion
de los IGCC en todas las escalas territoriales.

Contiene el presupuesto nacional de emisiones de GEI* o carbon bud-
get, de manera de mantener una trayectoria de emisiones que permita lograr
las reducciones necesarias para alanzar la meta de la ley. Asimismo, el presu-
puesto nacional de emisiones esta alineado con la NDC y los compromisos in-
ternacionales de Chile, debiendo ajustarse conforme dichos compromisos se
vuelven mas ambiciosos. El presupuesto debe establecerse considerando pe-
riodos de diez afios, por lo que la ECLP lo fija a 2030 y 2050, contemplando
fijar el presupuesto nacional a 2040 durante la revisiéon de este instrumento.

6 Ley n.° 21455, articulo 3 letra m): estado de equilibrio entre las emisiones y absorciones
de gases de efecto invernadero antropégenas, en un periodo especifico, considerando que las
emisiones son iguales o menores a las absorciones.

5" La Tercera (2022).

8 CURRIE y SANDOVAL (2021), p. 460.

% El articulo 3 n) de la LMCC lo define como la cantidad méxima de emisiones de gases
de efecto invernadero acumulada a escala nacional en un periodo determinado y que repre-
senta la suma de las emisiones totales de dichos gases en cada afio comprendido en el periodo
respectivo definido para cumplir la meta del Acuerdo de Paris.
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La relevancia de establecer un presupuesto de emisiones, en lugar de
una meta de reduccion de GEI, se manifiesta en que este no solo representa un
porcentaje de disminucion de emisiones en una época determinada, sino que,
ademas, una cantidad de emisiones acumulada a través del tiempo, que se fija
mediante metas intermedias, lo que permite asegurar la planificacion y adop-
cion temprana de medidas tendientes a su cumplimiento®.

Asimismo, asigna presupuestos sectoriales de emision de GEI para los
sectores que representan las mayores emisiones de estos gases, con un hori-
zonte de diez afos. Por tanto, el presupuesto nacional de emisiones se divide
entre estos sectores, para que cada uno lo incorpore en su planificacién y no
sobrepase el presupuesto asignado. De esta manera, los presupuestos a otorgar
seran cada vez menores, logrando un decrecimiento en las emisiones y un des-
acople de las mismas y el crecimiento econémico, con miras a lograr la meta
de la ley.

También contiene objetivos y metas en materia de adaptacion, entregan-
do lineamientos de manera transversal para todas las acciones de adaptacién
que se ejecutaran en el pais, considerando aspectos relativos a riesgos y vul-
nerabilidad.

Por otro lado, para velar por la adecuada implementacion de los IGCC
y el seguimiento de su avance, contiene criterios de monitoreo, reporte y veri-
ficacion (MRV) del cumplimiento de las metas y medidas establecidas.

Finalmente, cuenta con “medios de implementacion”, mediante los cua-
les se busca lograr ciertos objetivos estratégicos para habilitarla ejecucién de la
Estrategia, a saber:

i) Desarrollo y transferencia de tecnologia.
ii) Creacion y fortalecimiento de capacidades y
iii) Lineamientos financieros.

2. Contribucion Determinada a Nivel Nacional

(NDC)

Es el instrumento que contiene los compromisos internacionales de Chile en
materia de cambio climatico, y constituye el mecanismo por el cual los Es-
tados parte de la CMNUCC y el Acuerdo de Paris manifiestan su ambicion
climética. Cabe hacer presente que se trata de un instrumento que tiene un
horizonte de diez afios, pero que se actualiza cada cinco, por lo que representa
las metas intermedias del pais para alcanzar el objetivo de la ley.

En este sentido, interactGa con la ECLP, de manera que esta altima se
actualiza conforme a la ambicion de la primera. Por tanto, si Chile incrementa

0 CURRIE y SANDOVAL (2021), p. 464.
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sus compromisos climéticos en laNDC, la ECLP se ajustara con un nuevo pre-
supuesto nacional de emisiones, el que, a su vez, debera ser dividido y asignado
a las autoridades sectoriales respectivas, requiriendo una actualizacion de sus
presupuestos sectoriales de emision de GEI.

En este orden de ideas, contiene el contexto nacional sobre el balance
de GElyla vulnerabilidad del pais al cambio climatico, asi como las metas na-
cionales de mitigacion y adaptacion. Asimismo, contiene la descripcion de los
medios de implementacién, conforme a la ECLP.

3. Planes sectoriales de mitigacion y adaptacion

a) Planes Sectoriales de Mitigacion (PSM)

Son IGCC que contienen las acciones o medidas para reducir o absorber GEI,
de manera de no sobrepasar el presupuesto sectorial de emisiones asignado
a cada autoridad sectorial en la ECLP®".

Al tener un presupuesto sectorial asignado, la meta u objetivo para la
autoridad sectorial respectiva est4 claramente determinada. La LMCC impo-
ne una obligacion de resultados y no de medios, por lo que la autoridad sec-
torial respectiva tendra la flexibilidad para utilizar aquellos mecanismos que
estime mas costo-eficientes para no sobrepasar el mencionado presupuesto.

En este orden de ideas, cabe hacer presente que para la LMCC, las au-
toridades sectoriales son aquellas que tienen competencia en los sectores que
representan las mayores emisiones de GEI o la mayor vulnerabilidad al cam-
bio climatico en el pais. En este caso, los sectores que mas contribuyen GEI
y que, por tanto, son las autoridades sectoriales que deben elaborar un PSM,
son los ministerios: de Energia, de Transportes y Telecomunicaciones, de Mi-
neria, de Salud, de Agricultura, de Obras Publicas y de Vivienda y Urbanis-
mo.

Deberan contener una descripcion detallada de las medidas de mitiga-
cién enlos ambitosnacional, regional y comunal, asi como las medidas relativas
alos medios de implementacion. En ambos casos, con indicacion de plazos de
ejecucién y asignacion de responsabilidades. Asimismo, indicadores de MRV,
conforme a lo requerido por la ECLP.

Por ultimo, cabe destacar que en este instrumento la autoridad sectorial
respectiva podra obligarse a la dictacion, junto con el MMA, de normas de
emision de GEL

61 Ley n® 21455, articulo 8.
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b) Planes Sectoriales de Adaptacién
(PSA)

Son IGCC que contienen el conjunto de acciones y medidas para lograr adap-
tar al cambio climatico aquellos sectores con mayor vulnerabilidad y aumen-
tar su resiliencia climatica, de conformidad con los objetivos y las metas de
adaptacion definidas en la ECLP®.

La LMCC enumera aquellos sectores que representan una mayor vulne-
rabilidad al cambio climatico y encomienda a una autoridad sectorial la respon-
sabilidad de elaborar el plan de adaptacion respectivo, considerando sus compe-
tencias en la materia. Asi, por ejemplo, el PSA de biodiversidad est4 a cargo del
MMA; el de recursos hidricos, del Ministerio de Obras Puablicas; el de silvoagro-
pecuario, del Ministerio de Agricultura y el de ciudades, del Ministerio de Vivien-
da y Urbanismo, entre otros planes asignados a la autoridad sectorial respectiva.

Deberan contener una descripcion detallada de las medidas de adapta-
ci6én, conindicacion de plazos deimplementacion y asignacion de responsabili-
dades. Asimismo, deberan describir detalladamente las medidas tendientes a
reduciry gestionar el riesgo creado por el cambio climatico al sector que regula
el plan, aplicando un enfoque territorial cuando corresponda. También, de-
ben incluir las medidas relativas a los medios de implementacion, asi como in-
dicadores de MRV, conforme a lo dispuesto por la ECLP.

4. Planes de Accion Regional y Comunal

Conforme al principio de territorialidad de la LMCC, las politicas, planes y
programas del nivel nacional deberan tener presente la diversidad propia de
cada territorio.

En este contexto, los Planes de Accién Regional y los Planes de Accién Co-
munal tienen por finalidad definir objetivos e IGCC a escala regional y comunal.
Estos planes deberan ajustarse y ser coherentes con las directrices de la ECLP
y con los PSM y PSA. Su elaboracién correspondera a los Comités Regionales
para el Cambio Climético (CORECC) y a los municipios respectivos, y con-
tendran las medidas de mitigacion y adaptacion en su respectiva escala territo-
rial. Asimismo, contendran medidas relativas a los medios de implementacion.

5. Normas de emision de GEI
vy certificados de reduccion de emisiones

Las normas de emision de GEI son un IGCC que establece la cantidad maxi-
ma de estos gases que podra emitir un establecimiento, fuente emisora o agru-

62 Ley n® 21455, articulo 9.
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pacion de estas, en funcién de un estandar de emisiones de referencia por tec-
nologia, sector y/o actividad.

Su finalidad es cumplir los objetivos de la ECLP y NDC, por lo que
podran ser incorporadas en los PSM respectivos, de manera de contribuir a
que no se superen los presupuestos sectoriales de emisiones de GEI.

Las normas son elaboradas por el MMA con la colaboracion de la auto-
ridad sectorial con competencia en la materia y deberan contener, al menos, la
cantidad maxima de emision de uno o méas GEI, expresado en toneladas de
dioxido de carbono equivalente; el estandar de emisiones de referencia; el
ambito territorial y periodo de aplicacion y sinergias con otros IGCC e instru-
mentos de gestion ambiental.

Al respecto, cabe tener presente que el estindar de emisiones de referen-
cia podra ser diferenciado por fuente considerando criterios de costo-efectivi-
dad, equidad, responsabilidad e impactos econémicos, sociales y ambientales.

Estas normas son impugnables ante el tribunal ambiental competente y
contemplanunalegitimacion activaamplia, facultando ainterponerunrecurso
de reclamacion a cualquier persona, natural o juridica, que estime que no se
ajusta a derecho.

Finalmente, cabe destacar que la LMCC crea un mecanismo que otor-
ga flexibilidad al cumplimento de las normas sefialadas, estableciendo la posi-
bilidad de obtener y transar certificados de reduccion de emisiones. Analiza-
remos con mayor detencion este punto cuando nos refiramos a los mercados
de carbono en el capitulo v-

6. Otros instrumentos

Cabe destacar que hay otros instrumentos de gran relevancia para la gestion
del cambio climatico, relativos a la certificacion de la gestion de GEI, al Fondo
de Proteccion Ambiental, al ordenamiento y planificacion territorial, a mo-
dificacion relacionadas al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, entre
otras.

Considerando el ambito de estudio de este trabajo, a continuacion, abor-
daremos algunos de los instrumentos mencionados a proposito de su com-
plementariedad con los instrumentos de la Ley n.® 20920.

V. MECANISMOS PARA INTEGRAR LA ECONOMIA CIRCULAR
Y GESTION DE RESIDUOS CON LA GESTION DEL CAMBIO CLIMATICO

La Leyn.° 20920 y la LMCC presentan diversas oportunidades para integrar
la economia circular y gestion de residuos con la gestion climatica. Asi, contie-
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nen elementos que se complementan para lograr objetivos comunes, esto es,
prevenir la generacion de residuos y manejarlos de forma adecuada para con-
tribuir en la reduccién de las emisiones de GEI y alcanzar la meta de carbono
neutralidad.

En este contexto, analizamos tres componentes que representan opor-
tunidades entre ambos cuerpos normativos, para lograr la integracion en co-
mento, a saber:

i) Instrumentos para la gestion integrada de residuos y el cambio cli-
matico.

ii) Medios habilitantes comunes y

iii) Involucramiento de los regulados.

1. Instrumentos para la gestion integrada de residuos
y el cambio climatico

a) NDC y ECLP

Tanto la NDC como la ECLP contemplan medidas transversales para lograr
objetivos de gestion climatica a escala nacional. La NDC esta relacionada con
objetivos mas generales que se comunican en el ambito internacional, mien-
tras que la ECLP es el instrumento articulador que pormenoriza la forma de
cumplir estos compromisos internacionales, asignando responsabilidades y
entregando directrices.

En este contexto, ambos IGCC han relevado la importancia de la ges-
tion de los residuos, mencionandola de forma expresa. Asi, la actualizaciéon de
la NDC® de Chile, presentada en 2020, contemplé un componente de inte-
gracion, es decir, el desarrollo de estrategias complementarias que persiguen
objetivos tanto de mitigacion como adaptacion. A mayor abundamiento, se in-
cluyeron compromisos en materia de economia circular, uso de tierra, cambio
de uso de la tierra y silvicultura y de océano.

En materia de economia circular se comprometi6 desarrollar una hoja
de ruta de economia circular, desarrollar una estrategia nacional de residuos
orgénicos, y generar e implementar métricas e indicadores de circularidad,
para monitorear los avances del pais en materia de economia circular e iden-
tificar su contribucién a la mitigaciéon y adaptacion del cambio climatico®.
Los dos primeros compromisos, como adelantamos en la segunda seccion de
este trabajo, ya han sido cumplidos, estando pendiente solo el altimo. Adicio-

3 Chile present6 su primera NDC el afio 2015 y, como hemos descrito en este trabajo, este
instrumento se actualiza cada cinco afios.
64 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020a), pp. 50-51.
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nalmente, dispone que para cumplir la meta de carbono neutralidad, 100 %
de los residuos domésticos urbanos deberan ser depositados en rellenos sani-
tarios con sistemas de quema o uso de biogés al afio 2035%.

Asimismo, la ECLP contiene obligaciones y objetivos que permiten al-
canzar aquellos compromisos establecidos en la NDC y agrega nuevas metas
en materia de gestion de residuos y de economia circular.

Dichas metas se construyen sobre la base de medidas y acciones plas-
madas en la ECLP que Chile present6 en la Conferencia de las Partes (COP)
26 de la CMNUCC, durante el afio 2021. Cabe tener presente que este es un
instrumento legalmente vinculante. Lo anterior, de conformidad con los esta-
blecido en el articulo primero transitorio de la LMCC, que sefiala que dicha
ECLP mantendra su vigencia para todos los efectos legales y debera ser actua-
lizada en el afio 2030. Por tanto, las metas y acciones que establece este ins-
trumento estén en directa relacion con los objetivos de la LMCC y las auto-
ridades sectoriales deberan adoptar las medidas necesarias para cumplir estos
objetivos, incorporandolas en sus PSM.

Alrespecto, el MMA actia como contraparte técnica de las autoridades
sectoriales en la elaboracion y actualizacion de los PSM®, por lo que en dicha
funcién debera velar por que las obligaciones sefialadas mas atras sean reco-
gidas de forma adecuada. Una vez incorporadas en los PSM, se vuelve mucho
mis sencillo su seguimiento, mediante los indicadores de MRV que deben in-
corporarse.

A continuacién, describimos algunas de las metas més relevantes en ma-
teria de gestion de residuos y economia circular, que son esenciales para cum-
plir los objetivos de la LMCC y donde los instrumentos de la Ley n.° 20920
cumplen un papel fundamental.

En primer lugar, dentro del “Objetivo 1: Eliminar la basura y la contami-
nacion desde el disefio”, cabe destacar la meta de tener implementado a 2025
un etiquetado obligatorio de reciclabilidad. Como adelantamos en el capitu-
lo m de este trabajo, la Ley n.° 20920 faculta expresamente al MMA para es-
tablecer, mediante decreto supremo, diversos instrumentos destinados a pre-
venir la generacién de residuos y/o promover su valorizacion, dentro de los
cuales se encuentra el etiquetado de uno o méas productos.

Para dar cumplimiento a esta meta de la ECLP, a comienzos de 2022, el
MMA dio inicio a la elaboracion de un decreto supremo que regulara un eti-
quetado obligatorio para envases de productos alimenticios, de higiene perso-
nal y de limpieza del hogar, los que se estima corresponden a aquellos residuos
de envases que mayormente se generan a escala domiciliaria.

5 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020a), p. 90.
% Ley n.° 21455, articulo 16 letra f).
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En principio, dicho etiquetado contendra informacién relativa a los
componentes, materialidad e instrucciones para el reciclaje delosenvases antes
mencionados, con lo cual se busca modificar el comportamiento de los consu-
midores finales, entregandoles informacién clara y estandarizada®. Lo ante-
rior, con el objetivo de facilitar y orientar el proceso de identificacion y manejo
de los residuos generados por estos, evitando que lleguen a disposicion final
y, en consecuencia, generen emisiones de GEI.

En segundo lugar, dentro del “Objetivo 2: Mantener productos y mate-
riales en uso por el mayor tiempo posible”, cabe destacar la meta de tener im-
plementada la regulacion de la REP para textiles al aiio 2025. Como explica-
mos, si bien la Ley n.® 20920 establece ciertos productos prioritarios —dentro
de los cuales no se encuentran los productos textiles—, faculta expresamente

al MMA a aplicar la REP a las categorias y subcategorias de otros productos,
para lo cual deberan considerarse, entre otros, los siguientes criterios: volu-
men, peligrosidad, potencial de valorizacion, etcétera.

A mayor abundamiento,la“Hoja de ruta para un Chile circular al 20407,
contempla ampliar la gama de productos prioritarios sujetos ala REP, y un re-
ciente estudio encargado por el MMA, identifica entre los potenciales nuevos
productos prioritarios, precisamente a los textiles®.

Por tltimo, y, si bien no se enmarca dentro del sector residuos, sino que
en salud, en el “Objetivo 3: Incluir las implicancias para la salud de las medi-
das de mitigacion y adaptacion en las politicas econdmicas y fiscales (desde su
disefio) en los distintos sectores, adoptando el enfoque salud en todas las po-
liticas”, cabe destacar la meta de que a 2030 la totalidad de los rellenos sanita-
rios que cuenten con autorizacion sanitaria debera cumplir con la reglamen-
tacion sobre biogés. Lo anterior es relevante, considerando que la operacion
de este tipo de instalaciones —como hemos expuesto en este trabajo— genera
emisiones de GEI provenientes de la descomposicién de residuos organicos,
que, si son capturados antes de su emision a la atmosfera, pueden ser utiliza-
dos como biogés para diversos fines, como la generacion eléctrica®.

b) Planes Sectoriales de Mitigacion (PSM)
y decretos supremos de la Ley n.° 20920

Los PSM incorporaran las medidas necesarias para cumplir los objetivos de
la LMCC y no superar sus respectivos presupuestos sectoriales de emision de

67 Resolucién exenta n.® 42, de 17 de enero de 2022, del Ministerio del Medio Ambiente,
que da inicio al proceso de elaboracién del decreto supremo que regula el etiquetado de uno
o mas productos.

%8 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2022a), p. 3.

8 GoBIERNO DE CHILE (2021), p. 81.
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GEI. Para lograr lo anterior, se debera considerar el inventario de emisiones de
GEI del sector respectivo, de manera de adoptar medidas que permitan ges-
tionar dichas emisiones, en consideracion de sus fuentes.

En el caso del Ministerio de Salud, como autoridad sectorial, debera
elaborar un PSM que aborde las emisiones de GEI provenientes de los relle-
nos sanitarios. Como ya hemos adelantado en este trabajo, dichas emisiones
son relevantes puesto que incluyen el gas metano, con un potencial de calen-
tamiento global muy elevado.

Este PSM podré establecer medidas de ejecucion directas, asi como com-
prometer otras que seran elaboradas durante el periodo de vigencia de dicho
plan. Por ejemplo, se podra comprometer la dictaciéon de una norma de emi-
sion de GEI que regule fuentes especificas, la que debera elaborarse por el
MMA con la colaboracién del Ministerio de Salud, segin veremos mas ade-
lante.

Asimismo, podria comprometerse, también, junto con el MMA, la dic-
tacion de un decreto supremo establecido en la Ley n.° 20920. Al respecto,
cabe tener presente que fijar en un PSM la obligacién de dictar uno de estos
decretos, tendria gran relevancia, pues permitiria agilizar su tramitaciéon y
dictacion, incidiendo de manera significativa en la cantidad de residuos que
llegan a disposicion final y, en consecuencia, en la generaciéon de GEL.

En particular, y en relacion con las metas de la ECLP, el PSM podra4 in-
cluir la dictacion de un decreto supremo de metas para productos textiles.
Con ello, se aumentarian las tasas de reciclaje de los residuos de estos produc-
tos, y se evitaria que lleguen a vertederos y liberen gas metano proveniente
de materiales organicos (tales como el lino, la seda y el algodén) o microplas-
ticos, cuando su origen es sintético’’.

En este mismo sentido, el PSM podra incluir la obligacién de dictar un
decreto supremo del articulo 4° de la Ley n.° 20920, en particular, que re-
gule el etiquetado obligatorio para ciertos envases, cuyo proceso ya ha sido
iniciado por el MMA, segtin fue expuesto anteriormente.

Por otra parte, se debe destacar que la incorporacion de plazos para la
dictacion de los decretos supremos de la Ley n.° 20920, en el PSM del Mi-
nisterio de Salud, permitira una gestion integrada del sector, actuando el MMA
y Salud conjuntamente para el manejo de residuos y la reduccion de GEI. Es
mas, por disposicién expresa de la LMCC, ambos ministerios deben firmar
el decreto supremo’! que aprueba el PSM.

Un incentivo adicional al cumplimiento de estos compromisos, es que
la LMCC establece una sancion para aquellas autoridades sectoriales que no

70 INDUAMBIENTe (2021).
71 Ley n.° 21455, articulo 8.
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cumplan o se retrasen en mas de seis meses en el cumplimiento de sus obli-
gaciones, disponiendo la medida disciplinaria de multa equivalente a media
remuneracion mensual para el jefe superior del 6rgano o servicio de la Admi-
nistracion del Estado, previa instruccién de una investigacién sumaria o su-
mario administrativo, llevado por la Contraloria General de la Republica. Si
persiste en esta actitud, se le aplicaré el doble de la sancién indicada y la sus-
pension en el cargo por cinco dias’.

c) Normas de emision de GEI

Estas normas permiten abordar uno de los mayores problemas asociados al
manejo de residuos y su impacto en el cambio climatico, esto es, la emision de
GEI generada a partir de la descomposicion de residuos orgénicos en rellenos
sanitarios que no cuentan con los sistemas de captura necesarios para evitar
o disminuir la emision de dichos gases.

A este respecto, es importante recordar que la autoridad sectorial con
competencia en la materia es el Ministerio de Salud y que dicha Secretaria
de Estado tiene la obligacion de elaborar un PSM. En ese plan podra dispo-
ner una serie de medidas y compromisos para no sobrepasar su presupuesto
sectorial de emisiones, dentro de los cuales podria considerar la elaboracion
de normas de emision de GEI, que al igual que en el caso descrito en el lite-
ral anterior, debe ejecutarse junto con el MMA.

Lanormade emision podriaregularalosrellenossanitarios como fuentes
emisoras, imponiéndoles un limite de emision de GEI que deban cumplir so-
bre la base de tecnologia. Esta norma permitiria la incorporacion de medidas
para reducir las emisiones de los rellenos sanitarios, asi como una fiscaliza-
cién certera por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente.

2. Medios habilitantes comunes

Tanto la Ley n.® 20920 como la LMCC contemplan ciertos medios habilitantes
que facilitan y fortalecen el proceso de construccion de aquellos instrumentos
que articularan la gestion climatica y de residuos. En este contexto, identifi-
camos tres medios habilitantes comunes y transversales para la gestion de resi-
duos y el cumplimiento de los objetivos de la LMCC. Estos son:

a) Educacion;

b) Participacion ciudadana y

c) Financiamiento.

2 Ley n.° 21455, articulo 17.
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a) Educacion

Se trata de un instrumento de gestién ambiental, segtn lo indica el articulo 6
dela Ley n.° 19300. Debido a su relevancia, tiene un papel preponderante en
la LMCC, que establece la “creacion y fortalecimiento de capacidades” como
un medio de implementacion de la ECLP.

Alrespecto,la ECLP, siguiendo el mandato de la LMCC, dispone la ela-
boracién de una estrategia de desarrollo de capacidades y empoderamiento
climatico, que persigue una serie de objetivos, entre ellos: generar capacidades
y competencias laborales en las personas y organizaciones, para avanzar hacia
la carbono neutralidad y la resiliencia frente a los efectos del cambio climatico.
Asimismo, sensibilizar y educar ambientalmente a nifios, jévenes y adultos, a
través de la educacion formal en todos sus niveles (parvularia, basica, mediay
superior)’3.

En este contexto, la LMCC entrega la responsabilidad al Ministerio de
Educacion de desarrollar estos contenidos en permanente coordinacion con el
Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, el MMA y los
demas ministerios competentes.

A mayor abundamiento la LMCC dispuso la modificaciéon del Conse-
jo de Ministros para la Sustentabilidad, cambiando su nombre al de Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climético (CMSyCC), in-
corporando a su integracion al Ministerio de Educacion y al de Ciencia, Tec-
nologia, Conocimiento e Innovacién.

Deigual manera, cabe sefialar que el CMSyCC es también el encargado
de pronunciarse sobre los decretos supremos dela Leyn.® 20920, porlo que se
generan sinergias evidentes para la incorporacion de la gestion de residuos en
aquellos instrumentos relativos al cambio climético. Asimismo, la educacién
es transversal en ambas tematicas.

En efecto, la Ley n.° 20920 establece a la educacion ambiental como un
mecanismo de apoyo ala REP. En particular, dispone que el MMA debera dise-
flar e implementar programas de educacién ambiental destinados a transmitir
conocimiento y crear conciencia en la comunidad sobre la prevencion en la
generacion de residuos y su valorizacién, con especial consideracion del terri-
torio donde se aplicaran dichos programas. En esta labor, pueden ser participes
distintos actores, como los recicladores de base, gestores y productores’.

Asimismo, la Ley n.® 20920 faculta expresamente a los municipios para
promover la educacion ambiental de la poblacién en materia de prevencién en
la generacion de residuos y su valorizacion, y para disefar e implementar es-

73 GOBIERNO DE CHILE (2021), p. 219 y ss.
* Ley n.° 20920, articulo 29.

140



Residuos y cambio climatico: mecanismos para una gestion integrada Claudia Alfaro - Robert Currie

trategias de comunicacion y sensibilizacion a este respecto’. En este sentido,
los municipios también pueden incluir estos lineamientos en sus Planes de
Accion Comunales de Cambio Climatico, considerando su estrecha relacion
con la gestion del cambio climatico.

Al respecto, cabe mencionar que el Fondo para el Reciclaje —como de-
tallaremos mas adelante- contiene distintas lineas de financiamiento para los
municipios y asociaciones de estos, dentro de los cuales se encuentra la sen-
sibilizacion ciudadana en esta materia, asi como la promocién del conoci-
miento técnico municipal y de los recicladores de base.

Por ultimo, dentro de las obligaciones asociadas que pueden regularse
en los decretos supremos de metas asociados a la implementacion de la REP,
la Ley n.° 20920 contempla el disefio e implementacién de estrategias de co-
municacién y sensibilizacion’®.

Como es posible advertir de lo anterior, la educacion ambiental y el for-
talecimiento de capacidades tienen un papel crucial para lograr los objetivos
tanto de la Ley n.° 20920 como de la LMCC, en tanto permiten abordar el
problema de la generacion desmedida de residuos, su manejo inadecuado y la
contribucion de estos al cambio climatico, con un enfoque preventivo, creando
mayor concienciay promoviendo cambios conductuales de manera temprana.
Por tanto, se trata de un medio habilitante que se puede trabajar en forma pa-
ralela para potenciar sus resultados.

b) Participacion ciudadana

El involucramiento de la ciudadania en los procesos regulatorios es funda-
mental para dotarlos de legitimidad, robustecer su contenido y facilitar su
implementacién. En este sentido, la LMCC dispuso que deberén existir etapas
de participacion ciudadana en todos sus instrumentos, contando con instancias
formales de consulta puablica. Asimismo, dispuso la creaciéon o modificacion
de la institucionalidad vigente, de manera de buscar una mayor representati-
vidad de la ciudadania, por ejemplo, con la incorporacién de representantes
de la sociedad civil en los CORECC, que son aquellos 6rganos encargados
de coordinar la elaboracion de los IGCC en el ambito regional y comunal.
En este mismo orden de ideas, la participacién ciudadana se ve forta-
lecida con una serie de sistemas de informacion que crea la LMCC, asi como
con el establecimiento de un principio de participacion ciudadana que dispone
que es deber del Estado contar con los mecanismos que permitan asegurar

75 Ley n.° 20920, articulo 30.
76 Ley n.° 20920, articulo 13 letra d).
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la participacion de toda persona o agrupacion de personas en la gestion del
cambio climatico, tanto a escala nacional como regional y local.

En esta misma linea, la Ley n.° 20920 reconoce el principio participa-
tivo, en virtud del cual “la educacion, opinién e involucramiento de la comu-
nidad son necesarios para prevenir la generacion de residuos y fomentar su re-
utilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion”””.

Dicho principio se traduce en que los procedimientos de elaboracion
de los distintos decretos supremos establecidos en la Ley n.® 20920 contem-
plan:

i) la posibilidad de que cualquier persona —natural o juridica— pueda
aportar antecedentes técnicos, econémicos y sociales sobre la ma-
teria a regular;

ii) la consulta del anteproyecto de decreto supremo a organismos pt-

blicos competentes y privados;

iii) una etapa de consulta ptblica del anteproyecto de decreto y

iv) la posibilidad de que cualquier persona que considere que el de-

creto respectivo no se ajusta a la Ley n.® 20920 y le causa perjuicio,
pueda interponer un recurso de reclamacién ante los tribunales am-
bientales.

Finalmente, cabe mencionar que el reglamento de la Ley n.° 20920, fa-
culta a que cualquier persona —natural o juridica- pueda solicitar la revisiéon
de un decreto supremo de metas de la REP, para lo cual deberan acompanar-
se los antecedentes que justifiquen la necesidad de hacerlo’.

¢) Financiamiento

Existen diversas oportunidades de financiamiento para involucrarse en la ges-
tion climatica y de residuos. Al respecto, mencionaremos dos fondos relativos
ala LMCC y la Ley n.° 20920.

La LMCC modifica el Fondo de Protecciéon Ambiental. Al respecto,
cabe tener presente que dicho fondo es un instrumento contemplado en la
Ley n.° 19300, pero mediante la LMCC se amplia su ambito de aplicacion,
creando una linea de financiamiento para proyectos y acciones concretas de
mitigacion y adaptacion, que contribuyan a enfrentar las causas y los efectos
adversos del cambio climatico, considerando el principio de territorialidad’.

77 Ley n.° 20920, articulo 2 letra f).

78 DS n.° 8/2017, articulo 35.

7 Dicho principio, consagrado en el articulo 2 letra j) de la LMCC, dispone que las politi-
cas, planes y programas del nivel nacional deberan tener presente la diversidad propia de cada
territorio a escala comunal, regional y macrorregional, mientras que los instrumentos de caracter
local o regional deberan ajustarse y ser coherentes con los instrumentos de caracter nacional.
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Por su parte, la Ley n.® 20920 crea el Fondo para el Reciclaje, destina-
do a financiar proyectos, programas y acciones para prevenir la generaciéon de
residuos y fomentar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion, eje-
cutados por municipalidades o asociaciones de estas®.

En particular, dicho fondo contempla diversas lineas de financiamien-
to, dentro de las cuales pueden enmarcarse distintos proyectos, programas o
acciones, y que tienen relacién con:

i) lasensibilizacion ciudadana para prevenir la generacion de residuos
y fomentar la separacion en origen, reutilizacién, reciclaje y otro
tipo de valorizacion;

ii) la promocién del conocimiento técnico municipal y de los recicla-
dores de base para prevenir la generacién de residuos y fomentar la
separacién en origen, recoleccion selectiva, reutilizacion, reciclaje
y otro tipo de valorizacion y

iii) la implementacion de proyectos de infraestructura para fomentar

la reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion®!.

A este altimo respecto, cabe aclarar que dicho fondo no se limita a pre-
venir la generacion o promover la valorizacion solo de residuos de productos
prioritarios. En efecto, si bien la incorporacion de estos es un criterio a consi-
derar en la evaluacion y seleccion de los distintos proyectos, programas y ac-
ciones®, no es un requisito para el otorgamiento de financiamiento. Asi, por
ejemplo, el octavo llamado del referido fondo tuvo por finalidad —entre otras
cosas— financiar equipamiento para el pretratamiento de residuos organicos®?,
que como hemos explicado a lo largo de este trabajo, corresponden a la prin-
cipal fuente de emision de gas metano.

3. Involucramiento de los regulados

Los regulados cumplen un papel determinante para poder alcanzar el objetivo
de carbono neutralidad, asi como las metas en materia de gestion de residuos.
En este contexto, analizaremos algunos mecanismos con los que cuentan para
ser participes activos en la implementacion de los cuerpos legales en estudio,
los que pueden traducirse en beneficios para estos.

a) Certificaciones

Tanto en la LMCC como en la Ley n.° 20920, los regulados tienen la posi-
bilidad de obtener certificados que permitan distinguir sus productos o esta-

8 Ley n.° 20920, articulo 31.

81 DS n.° 7/2017, articulo 3.

82 DS n.° 7/2017, articulo 9 letra e).
8 DS n.° 7/2017, articulo 9 letra e).
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blecimientos e incidir en los patrones de compra de los consumidores. Ademas,
se abordan riesgos reputacionales asociados con el valor de la marca derivados
de altos niveles de contaminacion, consumo de energia y emisiones de GEI,
por lo que las empresas debiesen hacer los maximos esfuerzos para mejorar
su reputacion, evitando la desviaciéon de consumidores a productos de la com-
petencia, lo que, a la postre, sera castigado con una baja en el valor de sus ac-
ciones®.
La LMCC permitela certificacion voluntaria de GEI, facultando al MMA
para otorgar certificados, rétulos o etiquetas a personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, respecto de la cuantificacion, gestion y reporte de las
emisiones de GEI y forzantes climaticos de vida corta, asi como la reduccion
o absorcién de dichos gases y forzantes, que sean voluntariamente solicitados
y cumplan con los criterios, metodologias y requisitos que dispondra un re-
glamento.
Porsuparte laLeyn.°20920introdujoelarticulo48teralaLeyn.® 19300,
que faculta al MMA a otorgar certificados, rétulos o etiquetas a personas na-
turales o juridicas publicas o privadas, respecto de tecnologias, procesos, pro-
ductos, bienes, servicios o actividades, que sean voluntariamente solicitados u
obligatoriamente requeridos y cumplan con los criterios de sustentabilidad y
contribucion a la proteccién del patrimonio ambiental del pais, lo que se en-
cuentra supeditado a la elaboracién de un reglamento que crear el procedi-
miento para su otorgamiento.
A este respecto, esimportante destacar que la obtencién de dichos certi-
ficados puede ser beneficioso en el contexto de la REP de envases y embalajes.
Como explicamos mas atras, ; los sistemas colectivos de gestién deben finan-
ciar los costos en que incurra la persona juridica que se constituya, a través
del pago de una tarifa. Esta tltima, de acuerdo con el DS n.° 12/2020, debe
ser proporcional a la cantidad de envases introducidos en el mercado nacio-
nal por cada productor que integra dicho sistema. Sin perjuicio de lo anterior,
la tarifa podra modularse en consideracion al costo que tiene para el respecti-
vo sistema de gestion cumplir con las metas, asi como recargos o bonificacio-
nes que consideren ciertos criterios de ecodisefio.
Dentro de estos tltimos, se consideraran:
i) las complejidades que presenta el envase para realizar su recoleccion
en el pais o para que sea efectivamente valorizado y

ii) siel envase incorpora material reciclado en Chile, siempre y cuando
los residuos utilizados en el proceso de reciclaje también se hayan ge-
nerado en el pais.

8 AviwiN y CURRIE (2021), pp. 16-17.
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De igual manera, el DS n.° 12/2020 dispone que se tendran en especial
consideracion, entre otros, los criterios que el MMA establezca mediante los
decretos supremos del articulo 4° de la Ley n.° 20920, y aquellos en virtud de
los cuales se otorguen certificados, rotulos o etiquetas, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 48 ter de la Ley n.° 19300, antes referenciado.

Enconsecuencia,siun productor que forma parte deunsistema colectivo
de gestion introduce al mercado envases mas faciles de recolectar o valorizar,
estos incorporan material reciclado proveniente de residuos generados en el
pais o, bien, incluyen otros criterios de ecodisefio, podria pagar una tarifa me-
nor.

b) Mercado de carbono

La LMCC permite acreditar el cumplimiento de los limites de emision esta-
blecidos en las normas de emisién de GEI, mediante certificados asociados a
proyectos de reduccion o absorcion de emisiones de dichos gases. Lo anterior
otorga flexibilidad en el cumplimiento, por cuanto los regulados pueden redu-
cir en su propia fuente o mediante certificados de reduccién, en otras fuentes
donde sea mas costo-efectivo.

De esta forma, se crean las bases para un mercado de carbono que fa-
vorece la reduccion eficiente de las emisiones y el desarrollo de nuevas tecno-
logias. Los regulados tienen incentivos para reducir por debajo de lo exigido
por la norma de emisién respectiva, de manera que el delta obtenido por el
sobrecumplimiento pueda ser transado y utilizado por fuentes menos eficien-
tes.

Asimismo, se podran acreditar reducciones utilizando certificados de
proyectos de reduccién o absorcion de GEI que pueden provenir, incluso, de
actores no regulados, pero que tienen un interés en generar estos proyectos y
participar en un mercado de carbono. Estos proyectos pueden tener variada
naturaleza y, por ejemplo, relacionarse con tecnologias de captura de emisio-
nes de GEI en rellenos sanitarios.

c) Proyectos de reduccion en la generacién de residuos

El DS n.° 12/2020 entrega la posibilidad de que los productores de envases
y embalajes puedan presentar proyectos al MMA, que contengan medidas
destinadas a disminuir las toneladas de envases y embalajes que se requieran
para enajenar la misma cantidad del bien de consumo envasado y/o embalado,
de modo tal de disminuir el impacto ambiental asociado a la introduccién en
el mercado nacional de dichos bienes.
Enparticular,dichosproyectosdeberancontemplar:unadescripciondelas
caracteristicas actuales del envase que se reemplazara y del nuevo envase; una
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descripcion del bien de consumo envasado que es introducido al mercado, en
relacion con el uso que le da el consumidor final y las diferencias que tendria
este antes y después de la implementacion del proyecto; un analisis de los
impactos ambientales negativos que podria tener la venta del bien de consu-
mo en el nuevo formato; entre otros.

De ser aprobados por el MMA, los productores que hayan presentado
dichos proyectos obtendran un beneficio que se traduciré en la disminucion
en su obligacion de valorizacion, la que sera proporcional a la disminucién en
los residuos generados como consecuencia de laimplementacién del proyecto
aprobado.

CONCLUSIONES

El cambio climatico es el desafio mas importante de nuestra era. Sus impactos
son cada vez mas severos y notorios, siendo urgente adoptar medidas de miti-
gacion y adaptacion que permitan afrontar este nuevo escenario de crisis de la
mejor forma posible. Para lograr lo anterior, es necesaria una respuesta trans-
versal de todos los sectores, en cada escala territorial, considerando las opor-
tunidades y sinergias que pueden generarse entre instrumentos que apunten
a fines comunes.

Enestecontexto,laeconomiacircularylagestiondelosresiduosrepresen-
tan una contribucion muy significativa para alcanzar el objetivo de la carbono
neutralidad, mediante la prevencion en la generacion de los residuos y su ade-
cuado manejo.

Alolargodeestetrabajo,analizamoslosinstrumentosdela Leyn.® 20920
y la LMCC, asi como las oportunidades que dichos cuerpos normativos re-
presentan para lograr los objetivos anteriormente mencionados. Asi, identifi-
camos aquellos instrumentos que permiten integrar la gestion de los residuos
y del cambio climético, describimos los medios habilitantes para permitir
dicha integracion y, finalmente, reflexionamos sobre las oportunidades que
tienen los regulados para ser actores relevantes en la materia.

Integrar la economia circular y la gestion de residuos con la gestion cli-
matica supone grandes oportunidades para enfrentar desafios comunes. En
este sentido, no hay una sola forma de abordarla crisis climatica. Sera sololain-
teraccion de instrumentos, el compromiso del sector ptblico, la participacion
ciudadana y el involucramiento del sector privado, lo que generara el cambio
necesario para mejorar nuestra convivencia y relaciéon con el ambiente.
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CONCESIONES SANITARIAS:
COMO SE INSERTAN
EN EL ACTUAL MODELO
DE GESTION COLECTIVA DE LAS AGUAS

WATER SUPPLY CONCESSIONS:
HOW THEY ARE INSERTED
IN THE CURRENT MODEL
OF COLLECTIVE WATER MANAGEMENT

Natalia Dasencich Celedon’

RESUMEN: Este trabajo tiene por objetivo analizar la interfaz que se produce
entre las concesiones sanitarias con la gestion colectiva de las aguas en la fuente
y los otros usos presentes en una cuenca. Para ello, primero;-se expone su-
cintamente el régimen de concesiones sanitarias y sus atributos para, luego,
entrar en los efectos que producen en el resto de los usuarios, tanto en épocas
de abundancia como de sequia ordinaria o severa. A continuacion, se intenta
dilucidar si la redistribucion que realizan las Juntas de Vigilancia debe privi-
legiar el derecho humano al agua y saneamiento o, bien, un consumo urbano
multipropoésito. Por ultimo, se reflexiona sobre la necesidad de introducir
modificaciones al sistema de concesiones sanitarias para producir un cambio
estructural de la demanda que haga posible un uso equitativo del recurso.

PALABRAS CLAVES: concesiones sanitarias, gestion colectiva, sequia, redistribu-
cion, derecho humano al agua.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze the interface between water
supply concessions and the collective management of water at the source
and other uses in a basin. To this end, first we describe the regime of water
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supply concessions and its attributes, and then the effects they produce on
the rest of the users, both in times of abundance and in times of ordinary
or severe drought are discussed. It then attempts to elucidate whether the
redistribution carried out by the Surveillance Boards should privilege the
human right to water and sanitation or a multipurpose urban consumption.
Finally, we reflect on the need to introduce modifications to the water supply
concession system in order to produce a structural change in the demand
that makes possible an equitable use of the resource.

Keyworps: Water supply concessions, collective management, drought, re-
distribution, human right to water.

INTRODUCCION

En materia sanitaria, a partir de la vigencia de la Ley General de Servicios
Sanitarios de 1989 (LGSS), y la regulacion que derivo de ella!, Chile transito
desde un modelo estatal para la prestacion del servicio basico de provision
de agua potable, a uno de caracter concesional con la participacion del sector
privado. Mediante la figura de la concesién sanitaria fue posible delegar en los
ciudadanos la gestion de este servicio publico, combinando los principios eco-
némicos que imperaban en ese entonces —principio de subsidiaridad, libertad
de empresa, fomento de la inversion— con la satisfaccion del interés ptblico
sin comprometer el interés coman. Con ello se buscé ampliar la cobertura a
la totalidad de la poblacion urbana y desarrollar la infraestructura necesaria
para el tratamiento de las aguas servidas, casi inexistente. No cabe duda de

1) DFL MOP n.° 382 de 1989, Ley General de Servicios Sanitarios (www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=5545); ii) DFL MOP n.° 70 de 1988: Ley de Tarifas (www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=4427); iii) Ley n.° 18902, Orgénica de la Superintendencia de Servicios
Sanitarios (www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30274); iv) Ley n.° 18778, sobre subsi-
dios al agua potable y alcantarillado; v) Ley n.° 18885, Ley de las Empresas Santarias (www.
ben.cl/leychile/navegar?idNorma=30157); vi) Decreto MOP 1199/2004, Reglamento de la
LGSS (www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=243794&idParte=0); vii) Decreto MINECON
453/89, Reglamento de la Ley de Tarifas (www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=98618);
viii) Decreto MINECON 385/00, Comision de Expertos Tarifarios (www.bcn.cl/leychile/
navegar?i=186251&f=2001-06-08); ix) Decreto MOP 214/05 sobre Adquisicién de Bienes
y Servicios de Licitaciéon Pablica (www.bcn.cl/leychile/navegar?i=240857); Decreto MOP
N°50/02, Reglamento de Instalaciones Domiciliarias de Agua Potable y Alcantarillado (www.
ben.cl/leychile/navegar?idNorma=207101) y x) Decreto Hacienda n.® 195/98. Reglamento
sobre Subsidios (www.ben.cl/leychile/navegar?i=1154254&f=2021-01-06). Todos consultados
el 2 de diciembre de 2022.

152



Concesiones sanitarias: como se insertan en el actual modelo de gestion... Natalia Dasencich

que la finalidad de este nuevo sistema fue ampliamente cumplida y Chile hoy
es el pais que exhibe coberturas cercanas al 100 % en zonas urbanas, tanto en
provision como de saneamiento, ubicandose con ello entre los paises que mejor
realizan este servicio a escala mundial.

La institucion central de este exitoso sistema es la concesién que pue-
de definirse como la técnica administrativa en virtud de la cual una actividad
que es declarada como un “servicio publico” es delegada en su gestion a los
ciudadanos a través de la creacion administrativa de un titulo a favor de los
particulares por el cual se les transfiere en la practica la responsabilidad de
la calidad, y otras caracteristicas, de un servicio pablico en particular. En esta
delegacion la autoridad se reserva poderes estatales para controlar la actividad
del concesionario. Ello con la finalidad de resguardar los objetivos de interés
publico que debe satisfacer la concesion?.

El servicio publico de agua potable constituye un ciclo, denominado
ciclo sanitario, que se compone de cuatro etapas:

i) produccion de agua potable;

ii) distribucion;

iii) recoleccion de aguas servidas y

iv) disposicion de aguas servidas.

Cada una de estas etapas debe ser objeto de una concesion y deben operar de
forma integrada para cumplir satisfactoriamente con el ciclo sanitario como
un solo todo. Para efectos de este articulo, y analizar la compatibilidad actual
de este sistema con la gestion colectiva de las aguas en la fuente, se centrara
el anilisis en la definicién y alcance de las dos primeras etapas del ciclo esto
es, la etapa de produccion y distribucion. Ello porque son los dos primeros
eslabones de la cadena sanitaria que inciden de modo mas directo e inmediato
en la gestion colectiva y distribucion del agua en la fuente, conforme se explica
més adelante. En cuanto a los dos eslabones o etapas siguientes (recoleccion
de aguas servidas y disposicién), estos constituyen la segunda parte del
ciclo sanitario y operan una vez que el agua ya fue consumida por los usuarios
finales. En ese sentido, no dependen ni inciden directamente de la distribucion
del agua que se realiza en la fuente natural, sino de la ejecucion de las dos
primeras etapas del ciclo. Atendido que en Chile la gestion colectiva ha tenido
un mayor desarrollo en las fuentes superficiales, el analisis se acota a lo que
sucede con la gestion colectiva que realizan las Juntas de Vigilancia en este tipo
de fuentes.

2VERGARA (2015).
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I. CONCESIONES DE PRODUCCION DE AGUA POTABLE Y DISTRIBUCION
Y ATRIBUTOS DE LA PRESTACION DEL SERVICIO

Tal como se indica en los parrafos anteriores, las dos concesiones que inciden
de forma inmediata en la distribucién de las aguas a nivel de fuente son:

i) concesion de produccion de agua potable y

ii) concesion de distribucion.

La primera consiste en “la captacién y tratamiento de agua cruda, para pos-
teriormente distribuirla en las condiciones técnicas y sanitarias establecidas
en las normas respectivas que posibiliten el consumo humano”. Para obtener
una concesion sanitaria, el solicitante debe acreditar a la autoridad que cuenta
con los derechos de aprovechamiento de aguas necesarios para abastecer de
modo permanente a los usuarios de su 4rea de servicio (con al menos 90 % de
probabilidad de excedencia para todo el programa de desarrollo), derechos
que deben ser, por regla general, consuntivos, permanentes y continuos (ar-
ticulo 12 n.° 3 de la LGSS). Por su parte, el segundo tipo de concesion (de
distribucion) se hace cargo de la conduccion del agua ya potabilizada, a través
de las redes publicas exigidas por la urbanizacién conforme a la ley (articulo
5.° de la LGSS). Para cumplir con sus obligaciones, el concesionario de esta
etapa deberd contar con el recurso agua, ya sea porque también tiene a su
cargo la concesion de produccion o, bien, porque la adquiere en cantidades
suficientes de otra concesionaria con la cual se relaciona*. Esta etapa conclu-
ye con la provision de agua potable al usuario final, el que esté obligado al pago
mensual de un precio o tarifa cuyo monto se determina en funcién del volu-
men que decida consumir.

La incidencia determinante de ambos tipos de concesiones en la distri-
bucion de agua cruda que serealiza en la fuente natural esta dada porlos atribu-
tos con que estas concesiones deben contar. En efecto, la principal obligacion
de todo concesionario sanitario es garantizar la calidad y continuidad de sus
servicios, los que solo pueden ser suspendidos por causa de fuerza mayor o
cortes programados para la mantencion y reparacion de la red (articulo 35 de
la LGSS). Como indica David Peralta®, a partir de esta obligacion, el conce-
sionario sanitario debe cumplir con varios atributos en la prestaciéon de sus
servicios tales como: la presion del agua en las cafierias, su calidad y su conti-
nuidad. Para ello, los sistemas de produccion y distribucion de deben cumplir
en cuanto a su disefio y operacién con requisitos minimos que hagan posible

3 PeraLTA (2019), p. 32.
4 Ibid.
5 1bid.
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un suministro permanente los 365 dias del afio. Para que el cumplimiento del
atributo de continuidad sea posible es necesario que el titular de la concesion
de producciéon cuente, en el punto de captacién de agua cruda en la fuente,
con un suministro constante y estable en el tiempo que le permita alimentar
de forma ininterrumpida las plantas de tratamiento que potabilizan el agua.
Evidentemente, la regulacion exige obras de almacenamiento minimas a las
empresas sanitarias para hacer frente a contingencias puntuales que se presen-
ten en la fuente natural y permitan ala concesionaria operar de forma auténo-
ma ante escenarios como contaminacién de las aguas en la fuente, turbiedad
o aluviones. Ello con el objetivo de salvaguardar la continuidad del suminis-
tro®. Sin embargo, estas obras estan concebidas para eventos de corta duracion
y de caracter esporadicos’ y no para el cambio de las condiciones hidrol6gi-
cas de la fuente como el que Chile ha experimentado en los tltimos catorce
anos de escasez en que cada afio es mas seco que el anterior.

El sistema de concesiones sanitarias disefiado en los términos consagra-
dos en la LGSS fue exitoso; sin embargo, ello fue asi porque fue concebido
bajo condiciones hidrolégicas diferentes de relativa abundancia. Hoy las con-
diciones de base son diametralmente opuestas: Chile experimenta una escasez
estructural de las aguas frente a la cual la regulacion sanitaria no se ha adap-
tado y ha devenido en una normativa que —para cumplir con sus fines secto-
riales— ya no es compatible con las necesidades del resto del sistema de las
cuencas. En ese sentido es necesario avanzar en modificaciones que hagan
posible que los concesionarios sanitarios puedan seguir prestando sus servi-
cios cumpliendo con el importante atributo de la continuidad; pero hacien-
do cargo a los consumidores finales de las externalidades que sus decisiones
de consumo producen en el resto del sistema hidrico.

6 Véase Norma chilena n.° 691 de 2015 sobre agua potable, produccion, conduccién, al-
macenamientoy distribucion. Requisitos de disefio. Disponible en www.inn.cl/es-aprobada-norma-
tecnica-nacional-nch6912015-agua-potable-produccion-conduccion-almacenamiento-y [fecha
de consulta: 2 de diciembre de 2022].

7 La mayor infraestructura con que una empresa sanitaria chilena cuenta para hacer fren-
te a las contingencias en la fuente, son los megaestanques de Pirque. Estos consisten en seis
estanques de reserva de agua cruda que en su conjunto tienen una capacidad para almacenar
un volumen estimado de 1500000 m?. Ello con el objetivo de mejorar la seguridad de abaste-
cimiento de agua potable para la ciudad de Santiago permitiendo mantener en funcionamiento
las plantas de tratamiento de ante eventos de alta turbiedad en el rio Maipo. Junto con las obras
de seguridad existentes estas obras proporcionan treinta y dos horas de operacién en forma
auténoma del rio Maipo antes de tener que cortar el suministro en gran parte de las comunas
de la Region Metropolitana. Véase https://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.
php?modo=ficha&id_expediente=2131743627 [fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].
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II. GESTION COLECTIVA DE LAS AGUAS EN LA FUENTE
EN EPOCAS DE ABUNDANCIA Y SEQUIA

En Chile, la gestion y distribucion de las aguas contenidas en las fuentes naturales
(bien nacional de uso ptblico), es entregada a los mismos titulares de los DAA,
quienes pueden constituirse en Junta de Vigilancia. Estas son instituciones
de base privada; sin embargo, cumplen una funcion publica. Para ello cuen-
tan con potestades asimilables a las potestades de la administracion, las que
deben ser realizadas conforme a las disposiciones del Codigo de Aguas®. Una
vez constituida una Junta de Vigilancia, la pertenencia a ella no es voluntaria,
sino obligatoria, y la jurisdiccion de esta alcanzara a toda persona natural o ju-
ridica que en cualquier forma aproveche las aguas que la Junta de Vigilancia
administra®.

De acuerdo con lo anterior, la distribucién que debe realizar la Junta de
Vigilancia se encuentra regulada por las normas del Cédigo de Aguas, las que
disponen en términos generales que esta distribucion debe hacerse conforme
alosderechos de aprovechamiento de cadauno de susmiembros. Ello en época
de normalidad, puesto que cuando los caudales comienzan a descender en-
tran en juego las reglas de la sequia, que distinguen entre escenarios de sequia
ordinaria y sequia severa (o extraordinaria).

1. Concepto de sequia

Para comprender el fenémeno de la sequia y su regulacion es necesario tener
presente que no existe una definicion nica y generalmente aceptada de esta.
Ello porque, tal como explica el Dr. Basilio Espildora'?, la sequia ademas de
ser un fenomeno hidrometeoroldgico objetivo (que puede ser muy extendido
en el tiempo) es también un fendémeno relativo que tiene consecuencias eco-
ndémicas, sociales y ambientales que dependeran de multiples variables tales
como la cantidad de personas que dependen de la cuenca o fuente especifica,
las actividades econémicas que se desarrollan, la existencia de infraestructura
hidrica, etc. En ese mismo sentido Bonifacio Fernandez sefala:

“Las sequias son el resultado de un proceso complejo en el que in-
tervienen tanto la oferta, o disponibilidad de recursos hidricos, como
la demanda, o necesidades de un sistema de aprovechamiento en par-

8 Respecto de la naturaleza de las OUA, véase sentencia de reemplazo de la Corte Suprema
de fecha 23 de octubre de 2017, en recurso de casacién rol: 99899-2016.

9 Véase articulo 263 del Codigo de Aguas.

10 EspiLDORA (2022).
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ticular. La primera esta gobernada por fenémenos naturales y depen-
de de las condiciones climatoldgicas, meteorolégicas o hidrolégicas
del lugar. La segunda es en funcion de las actividades humanas y los
niveles de desarrollo o utilizacion del agua”'!.

Es por ello por lo que, en general, se habla de sequia hidrolégica y se-
quia relativa. Ello para dar cuenta, por ejemplo, de la diferencia que puede
existir entre los efectos de una sequia prolongada en una cuenca despoblada
y sin actividad economica, con los efectos de otra sequia —pero caracteristicas
similares—, en una cuenca que aloja grandes urbes, produce energia eléctrica
y es la fuente de riego de miles de hectareas de produccién agricola.

La legislacion nacional se hace cargo del segundo tipo de sequia; esto
es, la sequia relativa. Asi se desprende del articulo 314 del Codigo de Aguas
y la resolucién de la DGA n.° 1331 de 7 de junio de 2022, que establece los
procedimientos y criterios técnicos en que deben fundarse los decretos de es-
casez hidrica que tiene que dictar la autoridad en periodos de sequia severa o
extraordinaria. En esa resolucion la DGA establece diversos criterios cuanti-
tativos para definir zonas de escasez hidrica conforme a indices de valores es-
tandarizados;sin embargo—coherente con el concepto de sequia relativa—tam-
bién considera factores particulares del area a analizar tales como: la capacidad
de regulacion interanual, los volimenes de agua almacenados y la capacidad
de las captaciones existente. Adicional a lo anterior la DGA puede también
ponderar antecedentes de orden cualitativo

“que digan relacion con restricciones al consumo humano y sanea-
miento, que afecten, o puedan afectar significativamente la calidad
de vida de las personas, reducciéon de plantaciones debido a la pér-
dida de cultivos que afecten gravemente la economia local, pérdida
de ganado que afecte gravemente la economia local, o aumento del
riesgo o ampliacién de la temporada de incendios”'?.

Consecuente con lo anterior, la regulacion distingue entre dos catego-
rias de sequia:
i) Sequia ordinaria, en que la baja de caudales es moderada y no alcan-
za umbrales que producen efectos importantes en la satisfaccion de
la demanda y
ii) Sequia severa o extraordinaria en que se cumplen los criterios cuan-
titativos y cualitativos establecidos por la DGA para declarar el fe-

" FErNANDEZ (1997), p. 38.

12 Resolucion de la DGA n.° 1331 de 7 de junio de 2022, que establece los procedimientos
y criterios técnicos en que deben fundarse los decretos de escasez hidrica. Disponible en www.
ben.cl/leychile/navegar?i=1177291 [fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].
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némeno como tal y habilitar con ello al Presidente de la Reptblica
para dictar el correspondiente decreto de zona de escasez, conforme
lo dispone el articulo 314 del Cédigo de Aguas.

2. Distribucion de las aguas en juntas de vigilancia
en escenarios de sequia

En atencién a lo expuesto en los parrafos anteriores, para determinar el marco
normativo al que deben cefiirse las Juntas de Vigilancia para distribuir las aguas
que administran, es necesario distinguir el escenario al que esta se enfrenta, esto
es:
i) sequia ordinaria o
ii) sequia severa o extraordinaria.

i) Sequia ordinaria

Cuando sobrevienen circunstancias de sequia ordinaria, la fuente o rio entra
en “reparto a prorrata”, lo que significa que no habiendo caudales suficientes
para satisfacer en dotacion completa a todos los DAA de ejercicio permanente
constituidos en la fuente, los usuarios deben bajar los caudales en sus captacio-
nes en proporcion a sus DAA. En este escenario, la Junta de Vigilancia debe
suspender el ejercicio de los derechos eventuales' y aprobar en directorio
una tabla de reparto; que, usualmente, es elaborada por el repartidor general
o juez de rio'*, y que se basa en los DAA de cada uno de los miembros de la
Junta de Vigilancia. Los repartos diarios de caudales —que pueden ser varios en
el dia y en la noche— deben ajustarse a la demarcacion aprobada por el directo-
rio por todo el tiempo que dure la condicién de escasez. Asimismo, el directorio
puede adoptar otras medidas de distribucion, pero siempre que esas medidas
se ajusten a los DAA de sus usuarios, tales como turnos o mantenciéon de
cuentas corrientes de volamenes intercambiados conforme a criterios de esta-
cionalidad y oportunidad de ejercicio’®. En este escenario de escasez, si en la
cuenca o fuente en cuestion existen obras de regulacion y acopio que permitan
gestionar de mejor manera la disponibilidad de agua y ajustarla a la demanda,
el reparto a prorrata y demds acuerdos de distribuciéon extraordinaria que
adopte la Junta de Vigilancia, suelen ser suficientes para sortear la sequia y con
ello evitar la intervencion de la autoridad.

13 Articulo 18, inc. 1.° del Cédigo de Aguas: Los derechos de ejercicio eventual solo facultan
para usar el agua en las épocas en que el caudal matriz tenga un sobrante después de abaste-
cidos los derechos de ejercicio permanente.

14Véase articulo 17, relacionado con los articulos 266 y 274 y siguiente.

15 Articulo 274, namero 2 del Cédigo de Aguas.
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Respecto del ejercicio de los DAA de empresas sanitarias en escena-
rios de sequia ordinaria, si estas cuentan con infraestructura de acumulacion
de suficiente capacidad, que les permita planificar sus reservas para enfren-
tar los periodos de mas consumo de agua potable y menor disponibilidad de
agua cruda en la fuente, el prorrateo de los caudales disponibles no afectara
el normal funcionamiento de la concesion.

ii) Sequia severa o extraordinaria

Distinta es la situacion de sequia severa (o extraordinaria) en que se cumplen
con los criterios que dispone la citada resolucién de la DGA n.° 1331. En
este caso la prorrata y otros mecanismos y acuerdos que puedan alcanzar los
titulares de los DAA al interior de la Junta de Vigilancia, en el marco de las
reglas que les da el Cédigo de Aguas, ya no son suficientes para reducir al mi-
nimo los dafios generales de la sequia y es necesario acudir a la redistribucion
del recurso. En estas circunstancias, las decisiones que los usuarios adopten
exceden sus intereses y pueden comprometer el bien pablico en general. Es
por ello que se gatilla el mecanismo dispuesto en el articulo 314 del Cédigo
de Aguas que dispone que el Presidente de la Republica, previo informe de
la DGA, puede dictar un decreto de escasez hidrica'®. En este caso la DGA
puede exigir a la Junta de Vigilancia la presentacion de un acuerdo de re-
distribucién, dentro de los quince dias de dictado el decreto presidencial de
escasez, que tenga por objetivo reducir al minimo los dafios generales de la
sequia y, en especial, garantizar “el consumo humano, saneamiento o el uso do-
méstico de subsistencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5° bis
de Codigo de Aguas”'’. Este acuerdo debe contener las condiciones técnicas
minimas y las obligaciones y limitaciones que aseguren que, en la redistribu-
cion de las aguas entre todos los usuarios de la cuenca, prevalezcan los usos
para el consumo humano, saneamiento o el uso doméstico de subsistencia,
precaviendo la comision de graves faltas o abusos. En caso de que la Junta de
Vigilancia no presente el acuerdo dentro de plazo o, bien, acompafindolo
no garantiza la priorizacion recién indicada, la DGA puede suspender las
atribuciones de la Junta y los seccionamientos (si existiesen) para realizar ella
misma la redistribucién de las aguas en las fuentes.

Es decir, ya sea en el acuerdo de los mismos usuarios —que debera ser
aprobado porlaDGA- o, bien, en la redistribucion que, en definitiva, realice la

16El informe de la DGA debe ser realizado conforme a lo dispuesto en la resolucion de la
DGA 1331 de 5 de junio de 2022 (www.bcn.cl/leychile/navegar?i=1177291), que establece
los criterios que determinan el caracter de severa sequia, de conformidad en lo dispuesto en
el articulo 314 del Cédigo de Aguas [fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].

17 Articulo 314 inc. 3.° del Codigo de Aguas.
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autoridad , procede racionar los usos no prioritarios, esto es, los que excedan el
consumo humano, el saneamiento y los usos domésticos de subsistencia, cum-
pliendo con ello lo dispuesto en el articulo 5.° bis del Codigo de Aguas.

III. CONCESION SANITARIA, CONSUMO HUMANO, SANEAMIENTO
Y USOS DOMESTICOS DE SUBSISTENCIA

Dada la priorizacién establecida por el legislador es ineludible, entonces, res-
ponder la siguiente interrogante: ;cual es el contenido del consumo humano,
el saneamiento y los usos domésticos de subsistencia? Y respondida la anterior:
(Los DAA en que se amparan las concesiones sanitarias gozan completamente
de priorizacion a la hora de realizar la distribucion en las aguas desde la fuente
en escenarios de sequias severas?

Como respuesta a la primera pregunta se descarta-del problema al uso
doméstico de subsistencia, ya que este no es objeto de concesion sanitaria. En
efecto, el legislador sefiala de modo expreso que este tipo de uso se trata del
aprovechamiento que una persona o una familia hace del agua que ella misma
extrae, con el fin de utilizarla para la bebida, aseo personal, bebida de animales
y cultivos de productos hortofruticolas indispensables para su subsistencia'®.
Tal como indica la norma, es condicion de uso la circunstancia de que la per-
sona o familia que subsiste con el agua, la extraiga ella misma. Es evidente que
ellono sucede en el caso de las concesiones sanitarias, en que el uso estd media-
do por la empresa sanitaria, la que realiza la extraccion desde la fuente y solo
por su intermedio el agua llega hasta los usuarios finales.

En cuanto a los términos “consumo humano y saneamiento” que utiliz6
el legislador, cabe sefialar que consumo humano no es sinonimo de derecho
humano al agua y saneamiento (DHAS). En efecto, el consumo humano y
saneamiento puede abordar un amplio espectro de actividades que van desde
los usos mas basicos de una residencia, a usos industriales, agricolas, deporti-
vos, ornamentales, recreacionales, etc. En cambio, el DHAS tiene un alcance
bastante mas restringido y acotado'”. Asi se desprende del concepto general-
mente aceptado por los autores que sefialan que el derecho humano al agua es
“el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal y doméstico”?. En ese sentido, ha sido también

18 Articulo 5.° bis inciso 3.° del Cédigo de Aguas.

19 BOETTIGER (2022).

20 Observacion general n.° 15 de 2002 del CDESC de Naciones Unidas. Disponible en
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8789.pdf [fecha de consulta: 2 de diciem-
bre de 2022].
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recogido por convenciones internacionales que regulan los usos de aguas in-
ternacionales para fines distintos de la navegacion. Mencion especial merece la
Convencion sobre Cursos de Agua de 1997 que establece un uso equitativo y
razonable del recurso hidrico cuando este es compartido por varios Estados. En
ese instrumento se da contenido a este uso equitativo indicando que cuando
exista conflicto entre varios usos se debe resolver teniendo especial considera-
cion la satisfaccion de las necesidades humanas vitales, entendiendo por estas
ultimas el acceso para tomar agua y producir alimentos?'.

(Qué es, entonces, lo que el legislador busco priorizar? ;Qué es lo que
deben asegurar los acuerdos de redistribuciéon de una Junta de Vigilancia? (El
consumo humano y saneamiento en general o el DHAS? El legislador de la
Leyn.° 21435, que introdujo este orden de priorizacion en el Codigo de Aguas,
lo dejo abierto y no lo definié. Solo se refiri6 en forma genérica al consumo hu-
mano y saneamiento, sin discriminar unos consumos humanos por sobre otros.

1. Efectos de las concesiones sanitarias
en la redistribucion

La falta de definicion del consumo humano y saneamiento lleva a situaciones
conflictivas y de dificil solucion, en especial cuando se trata del ejercicio de los
DAA que abastecen las concesiones sanitarias en cuencas densamente pobla-
das. No cabe duda que las concesiones sanitarias estan destinadas al consumo
humano y saneamiento; sin embargo, este excede el DHAS, entendido este
como el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico. En efecto, los usuarios
finales de la concesionaria no tienen restricciones de consumo y la decisién
final de cuanto volumen gastar es de su entero arbitrio. Ahora bien, para que
ello sea posible es necesario que la sanitaria extraiga caudales, a través de sus
captaciones en la fuente, de forma estable e ininterrumpida. No es relevante
si el consumo es para: los quehaceres domésticos residenciales, riego de jar-
dines, lavado de automoviles, riego de parques publicos o actividades indus-
triales. Lo anterior lleva a la conclusion forzosa que el objeto de la concesion
sanitaria es atender un consumo urbano multipropésito, entre los cuales se
cuenta el DHAS.
Las circunstancias antes descritas se ven reflejadas en la redistribucion
de las aguas de la fuente de la siguiente manera:
1.° Los DAA que autorizan la extraccion de agua de la sanitaria no se ven
afectados por la prorrata general o cualquier restriccion que impli-
que un racionamiento a sus usuarios finales.

21 Herve (2015).
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2.° Elresto de los usuarios de la fuente deberan abstenerse de captar to-
dos los caudales que sea necesario de modo tal de garantizar los cau-
dales que la sanitaria requiere en el punto de su captacion. Solo asi
esta puede cumplir con el atributo de presién en las redes y conti-
nuidad de su prestacion, en los términos que exige su regulacion sec-
torial.

3.° Solo una vez abastecida la captacién de la sanitaria, en los términos

indicados, la Junta de Vigilancia podra distribuir el saldo disponible
entre el resto de los usuarios de la fuente, los que deberan racionar
su consumo.

4.° El abastecimiento de la concesion sanitaria es la piedra angular que

condiciona a todo el resto del sistema de la fuente, cuyos usuarios
deberan adecuarse a los requerimientos de la concesionaria.

La situacion recién descrita lleva a resultados que pueden ser incom-
patibles con un uso razonable y equitativo del recurso hidrico, en especial en
fuentes que deben abastecer grandes ciudades en épocas de sequia severa. Es
importante sefialar que en esas cuencas no es aplicable la estadistica general y
agregada que indica que el consumo de las ciudades esmarginal y no excede del
10 % de la demanda. Son urbes que alojan a miles de habitantes, si es que no
millones como el caso del Gran Santiago, cuyo consumo se mantiene estable
sobre un caudal base en la fuente cada vez mas pequefio. Ello significa que el
consumo humano de las grandes ciudades, en relacion con la disponibilidad
en la fuente, puede representar porcentajes muy superiores al citado 10 %;
porcentajes que solo pueden aumentar conforme disminuyen los caudales.
Ello lleva a situaciones paradéjicas, como lo que sucede en la zona central de
Chile, donde es posible constatar que para garantizar el consumo humano
multiproposito de las grandes ciudades se raciona el agua que requiere un
pequefo o mediano agricultor para el riego de sus cultivos y produccion de
alimentos. Solo un ejemplo para graficar lo anterior: De acuerdo con las es-
tadisticas de la DGA, en los tltimos afios la disponibilidad de caudales en el
rio Aconcagua ha bajado un 50%, en todas sus secciones??. Adicional a lo an-
terior, los usuarios de la Primera Seccién, por medidas de redistribucion del
recurso, deben dejar pasar a las secciones que se encuentran aguas abajo del
orden del 25-30 % del caudal disponible. Ello para aportar agua al conurbano
Valparaiso-Vifia-Quilpué. En dicho porcentaje se debe considerar las pérdi-
das que se producen naturalmente por filtraciones a lo largo del lecho del rio
hasta el embalse Los Aromos, ubicado en la Tercera Seccion, y que es admi-
nistrado por la empresa sanitaria. Se estima que estas pérdidas son del orden

22 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2020).

162



Concesiones sanitarias: como se insertan en el actual modelo de gestion... Natalia Dasencich

de mas de la mitad del aporte que realizan los usuarios de la Primera Seccién
al resto del sistema por concepto de redistribucion. Lo anterior es necesario
puesto que, si los usuarios de la Primera Seccién aportaran con menores cau-
dales al suministro de agua potable Valparaiso y Vifia, este no podria operar de
modo normal y continuo, en especial en temporada alta de verano cuando mi-
les de turistas llegan a la zona.

El consumo humano multiproposito, en cuencas que atienden conce-
siones sanitarias de ciudades de alta densidad poblacional, trae por efecto una
distribucién desproporcionada de las cargas y costos que implica ajustarse a la
nueva condicion de escasez. Ello debilita el principio de justicia distributiva
que, tal como indica Dominique Hervé:

“aunque amplio e indeterminado, permite incorporar y balancear
las circunstancias relevantes de cada caso a la determinacion de la
distribucion de las cargas y beneficios provenientes del acceso y uso
de recursos naturales compartidos”?.

Siguiendo a la misma autora, tampoco hay una distribucion equitativa de los
beneficios provenientes del uso y aprovechamiento de un recurso natural, ya
sea de caracter comercial u otra indole?*.

El actual estado de cosas también debilita el cumplimiento de un requi-
sito esencial para el uso de los recursos naturales de dominio publico: el uso
en armonia con el interés pablico?® y los derechos de terceros.

En cuanto al interés publico, si bien siempre serd mas notoria la falta
de agua en grandes urbes donde la escasez es sinénimo de alarma publica, en
las éreas rurales la falta de agua produce otros estragos como la disminucion
de la produccién de alimentos tanto para consumo doméstico como externo.
También se afecta el consumo de agua de pequefios agricultores que, en ge-
neral, no cuentan con infraestructura de respaldo como tranques o pozos de
agua subterranea; y lo que es mas grave, también se afecta el consumo para
necesidades humanas vitales que se realizan al interior de los canales de rie-
go, en que las personas dependen de lo que capte en la fuente la comunidad
de agua ala que pertenecen. En efecto, frente a una redistribucién de las aguas
en la fuente, las asociaciones de canalistas o comunidades de aguas que al inte-
rior de sus redes de distribucion tengan consumo humano, saneamiento o uso
doméstico de subsistencia, deben garantizar los volimenes necesarios para cu-
brirlos; pero solo en la medida que dichos usos sean proporcionados por un

2 Herve (2015), p. 90.
2 Herve (2015).
% VERGARA (2015).
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prestador de servicio sanitario (sea rural o urbano)?. Lo anterior significa que,
si esos usos no son servidos por un prestador de servicios sanitarios, correran
la misma suerte que los “otros usos”; es decir, el racionamiento.

Por altimo, también; se fragiliza uno de los principios fundantes del de-
recho de aguas en virtud del cual el ejercicio de los DAA no puede realizarse
en perjuicio de terceros. Si bien no cabe duda que ello permite una excepcion
cuando se trata de cubrir las necesidades humanas basicas, resulta discutible
que los usos que exceden ese minimo, y que muchas veces resultan ser exce-
sivos, gocen de preferencias en el reparto de las aguas con cargo al derecho
de terceros, solo por encontrarse amparados en una concesion sanitaria pro-
pias de zonas urbanas.

2. Desafios regulatorios para una gestion colectiva,
equitativa y razonable

La concesién sanitaria no es un instrumento que persigue de modo tnico sa-
tisfacer el derecho humano al agua; sino que un consumo urbano multipro-
posito en condiciones de continuidad conforme lo determine la voluntad del
usuario final. La concesién asi concebida funcioné y alcanzé sus objetivos,
pero en un escenario de abundancia hidrica. Hoy, por los motivos explicados
en los parrafos anteriores, ya no es asi. La funcion publica del servicio de agua
potable —que es delegada en particulares— no considera las nuevas circuns-
tancias, lo que se traduce en inequidades en el aprovechamiento del recurso
entre los usuarios e injusticias en la distribucion de las cargas que produce la
sequia. Ello sin contar los efectos que producen las concesiones en la funcion
ambiental de los recursos hidricos como soporte del equilibrio ecologico de
las cuencas, efecto que excede el alcance de este trabajo. Dicho lo anterior es
necesario actualizar el sistema de concesiones sanitarias, de modo tal de ha-
cerlo sustentable en el tiempo.

Como una aproximacion a las causas del problema se indica que la de-
cision final de consumo de agua potable, en cuanto a su volumen y oportu-
nidad, la tiene el usuario final. Si bien el actual sistema considera cargos por
sobre consumo, estos no han sido capaces de desincentivar los usos excesivos
en las ciudades. Asimismo, el sistema tarifario de cobro fue disefiado sobre la
base de que los ingresos de la concesionaria dependan de la cantidad de agua
que el usuario final consuma, lo que dificulta alinear de modo adecuado los
incentivos tanto del usuario como de la empresa sanitaria con los intereses
del resto de los usuarios de la cuenca. Aun cuando la empresa sanitaria podria

% Articulo 314 inciso 5.° del Cédigo de Aguas.
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de modo discrecional aconsejar a sus clientes sobre el uso responsable del re-
curso, esta no podria interferir en la decision de estos en orden a cuanto con-
sumir. Por otra parte, también existen factores de orden fisico y de infraestruc-
tura de caracteristicas rigidas que hacen necesario que las sanitarias cuenten
de modo continuo en su punto de captacion en la fuente con los caudales
necesarios para abastecer sus concesiones. En efecto, el disefio de las redes de
distribucién no fue concebido para operar con fluctuaciones acentuadas de
caudales. Por ltimo, tampoco resulta razonable que la autoridad determine
por si y ante si cuanta agua puede consumir cada usuario final, puesto que
nunca sabra con exactitud cuantas personas viven en un hogar o trabajan en
una industria o empresa, ni cuéles son sus reales necesidades?’.

Frente a lo anterior, resulta evidente que lo que se hace indispensable
es cambiar las conductas de los usuarios finales, provocando un cambio en la
demanda. Ello solo podria ser modificado con los incentivos correctos de ma-
nera tal que el consumidor final perciba el efecto de la factura del agua en su
economia’®. En ese sentido resulta interesante analizar la posibilidad de tran-
sitar desde un sistema de cargos volumétricos lineales a uno de cargos volu-
métricos en bloques.

El primer sistema consiste en un cargo por unidad consumida; en tan-
to que el segundo utiliza diferentes bloques crecientes de consumo.

“En teoria, la estructura de tarifas puede recuperar los costos del ser-
vicio para diferentes clases de usuarios mediante un correcto disefio
de bloques de consumo. Por ejemplo, el primer bloque puede fijarse
para incorporar la mayoria de los consumos residenciales pequefios
y medianos, un segundo bloque para cubrir grandes consumos resi-
denciales, un tercer bloque para el consumo comercial y un tltimo
bloque para el gran consumo industrial o institucional”?.

Estos mismos autores sefialan como ventaja de este sistema que permite enviar
sefiales de escasez para los niveles de uso de despilfarro y considerados mas
prescindibles. Sin embargo, este sistema no est4 exento de criticas puesto que
puede producir una discriminacion de los sectores mas pobres de una ciudad
respecto de los més favorecidos que si pueden pagar altas tarifas.

Cual sea el sistema que se implemente, este debe conseguir un consumo
razonable al interior de las grandes urbes y que sea compatible con el objetivo

27 Segtin la Organizaciéon Mundial de la Salud, el volumen necesario para cubrir el DHAS
de cada persona es de cincuenta a cien litros/persona/dia. Véase The Right to Water. Fact Sheet,
No. 35. Disponible en www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/FactShee-
t35en.pdf [fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].

28 CARIDAD et al. (2001).

29 FErrO & LENTINI (2013), p. 17.
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de equidad en el uso del recurso; no solo entre los usuarios urbanos, sino que
entre estos y el resto de los usuarios de la cuenca que no estan amparados en
una concesion sanitaria. Asimismo, las soluciones deben ser combinadas con
otras mas que hagan posible la construccion y mejora de la infraestructura.
Ello con el objetivo de atenuar las ineficiencias propias del sistema y no tras-
pasarlas a los otros usuarios que deben contribuir con sus DAA para el abaste-
cimiento de los centros urbanos, tal como sucede con las pérdidas del recurso
que se producen entre la fuente productora de agua cruda y el punto final de
suministro del cliente de la concesionaria. También seria deseable, en un even-
tual nuevo disefio, se consideren como aporte a la oferta general del recurso las
aguas servidas tratadas (AST), tanto las que se restituyen en las fuentes natura-
les como las que son abandonadas en el mar a través de emisarios submarinos.
Ello siempre que no se afecte derechos de terceros ni el sustento ecolégico
de la cuenca. En ese caso las AST pueden constituir importantes fuentes
alternativas para el sistema en general y, en particular, cubrir usos de menor
exigencia sanitaria, tales como los riegos de parques, riegos agricolas y usos
industriales de la cuenca. Finalmente, la actualizaciéon que requiere el sistema
sanitario no puede llevarse a cabo en forma sectorial prescindiendo de la dina-
mica del sistema hidrico del que forma parte. Para ello es imperioso, también,
que se analice aquellos aspectos que requeririan ser modificados en la institu-
cionalidad a nivel de cuenca. En ese sentido existe amplio consenso social en
orden a que la gestion de las intervenciones en los sistemas hidricos debe ser
integradas para lograr asi el anhelado objetivo de equidad y sustentabilidad
en el uso del recurso. En ese sentido, la gestion colectiva de las aguas también
debiese ser revisada.
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TRANSICION ENERGETICA
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ENERGY TRANSITION
AND ELECTRICITY REGULATION:
SOME IDEAS ABOUT FLEXIBILITY
AND DECENTRALIZATION
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RESUMEN: con ocasion de la transicion energética y de la vertiginosa penetracion
de energias renovables en nuestra matriz eléctrica, en este trabajo, examinare-
mos la configuracion legal del sistema y mercado eléctrico nacional, asimismo,
analizaremos el fendmeno de la flexibilidad eléctrica, sus oportunidades y desa-
fios, a través de algunas preguntas claves sobre la misma. De igual modo, obser-
varemos la descentralizacion energética, desde la perspectiva de la generacion
distribuida residencial y potencial reforma al segmento distribucién, para cul-
minar con nuestras reflexiones finales.

PALABRAS CLAVES: transicion energética, regulacion eléctrica, flexibilidad, des-
centralizacion.

ABSTRACT: On the occasion of the energy transition and the vertiginous pe-
netration of renewable energies in our electrical matrix, this paper will firstly
examine the legal configuration of the national electrical system and market,
and then analyze the phenomenon of electrical flexibility, its opportunities
and challenges, through some key questions about it. In the same way, we will
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observe energy decentralization, from the perspective of residential distribu-
ted generation and potential reform to the distribution system, to culminate,
with our final reflections.

Keyworps: Energy transition, electricity regulation, flexibility, decentraliza-
tion.

INTRODUCCION

Los ordenamientos legales, en general, y las regulaciones sectoriales, en parti-
cular, deben estar atentas ante las grandes tendencias y procesos de cambios en
el &mbito global. Lo anterior, debido a que las transformaciones sociales, cul-
turales y tecnoldgicas, generalmente, son previas a las modificaciones legales.
En virtud de ello, la misién del legislador es recoger, incorporar y adecuar
estos elementos en su regulacion interna. En ese sentido, las tendencias y pro-
cesos de cambio en la esfera mundial tienen relacion con continuar con la
transicion energética hacia las energias limpias, esto es, el transitar desde las
energias contaminantes hacia las energias renovables variables con la finalidad
de descarbonizar la matriz energética, como también la economia!. De acuerdo
con lo dicho, y con independencia de las causas que motivan el desarrollo de las
energias renovables en los respectivos sistemas eléctricos, se aprecia que estos
transitan hacia una matriz de generacion cada vez més renovable como, también,
distribuida y descentralizada, es decir, mas cercana a la demanda energética.

En el caso de Chile, las energias renovables variables han tenido —y se-
guirdn teniendo— una vertiginosa penetracion en nuestra matriz eléctrica.
Asimismo, dada la naturaleza de las mismas y de los grados de incertidumbre
o variabilidad de su fuente de energia primaria, su insercion en los sistemas
eléctricos conlleva algunos desafios. Por ese motivo, y en respuesta a este fe-
némeno, surge la nocion de la flexibilidad.

Igualmente, y en general, los cambios sociales y demandas ciudadanas,
en ocasiones, han tenido su correlato en sus distintas industrias econémicas. En
Chile, y en particular en el sector eléctrico, lo anterior se traduce en posibilitar
una mayor y mas efectiva participacion del usuario final en los mercados, no
solo en su papel de consumidor, sino que, también, como productor, almacena-
dory prestador de servicios energéticos, entre otros. Para esto altimo, y desde la
perspectiva de la descentralizacion energética, se hace necesario contar con
redes eléctricas modernas, automatizadas, digitalizadas, que permitan la ge-

! AGENCIA INTERNACIONAL DE LAS ENERGIAS RENOVABLES (2018).
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neracion, uso y almacenamiento de energia, como también respondan a los re-
querimientos de los usuarios o clientes, procurando el resguardo de la infor-
macion, la innovacion tecnologica, la eficiencia econémica y competencia del
mercado eléctrico nacional.

En ese sentido, y con ocasién de la transicion energética, primeramen-
te, examinaremos, de forma breve, la configuracion legal del sistema y merca-
do eléctrico nacional, para luego analizar el fenémeno de la flexibilidad, sus
oportunidades y desafios, a través de algunas preguntas claves sobre la misma.
Deigual modo, analizaremosla descentralizacion energética, desde la perspec-
tiva de la generacion distribuida residencial y potencial reforma al segmento
de distribucion. Por altimo, culminaremos con nuestros comentarios de cie-
rre.

[. CONFIGURACION LEGAL DEL SISTEMA
Y MERCADO ELECTRICO NACIONAL

La actual Constitucion establece como derechos fundamentales en materia
econdmica, entre otros, la libre iniciativa para desarrollar cualquier actividad
empresarial por parte de particulares, estableciéndose como limites la moral,
el orden publico y la seguridad nacional, como también el respeto a la norma-
tiva legal que regule dichas actividades. Asimismo, se dispone que el Estado
y sus organismos solo podran desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas si una ley de quérum calificado los autoriza, en cuyo caso dichas acti-
vidades se realizaran bajo la normativa comn aplicable a los particulares. De
esa manera, la Constitucion confiere a los privados la preeminencia para el de-
sarrollo de la actividad econémica nacional, reservandose al Estado, principal-
mente, las funciones de planificacion, regulacion y fiscalizacion de dichas acti-
vidades economicas.

En dicho marco normativo, la Ley General de Servicios Eléctricos de
1982 (en adelante LGSE), en su composicion de origen se nutre de las garantias
y principios constitucionales disefiados en el entorno de una politica econo-
mica determinada correspondiente a la época de su concepcién. En ese senti-
do, la LGSE establece las bases de un nuevo disefio regulatorio eléctrico que
introduce la competencia en los mercados mayoristas de generacién, como
también en la regulacion de los segmentos monopdlicos de transmision y
distribucion de energia eléctrica, en el marco de una operacion econdmica
del sistema eléctrico sobre la base de costos auditados y de acceso a las redes.
Al efecto, los segmentos de generacion, transmision y distribucion de energia
eléctrica tienen un tratamiento regulatorio diferenciado. En lo que respecta
al segmento de generacion se instaurd un sistema competitivo basado en la
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tarificacion a costo marginal, donde los consumidores pagan un precio por
energiay un precio por capacidad —potencia—asociado alas horas de mayor de-
manda.

Por su parte, los segmentos de distribucién y parte de la transmisién de
energia eléctrica son regulados y tienen obligatoriedad de servicio y precios
fijados conforme costos eficientes. Estas actividades son desarrolladas en casi
en su totalidad por capitales privados, y el Estado solamente ejerce las ya referi-
das funciones de regulacion, fiscalizacién y planificacion. Las reformas legales
posteriores e, incluso, las mas recientes han profundizado el modelo regulato-
rio instaurado en el afio 1982, relativas, entre otras materias, al perfeccionan-
do la competencia en el mercado eléctrico, a la resoluciéon de conflictos en
materia energética, a la independencia del Coordinador Eléctrico Nacional,
como también en términos de seguridad de suministro, de sustentabilidad y
diversificacion de la matriz energética.

En ese sentido, en el sistema eléctrico chileno interactian tres mercados
a los que concurren generadores, distribuidores y usuarios para intercambiar
energia y potencia. Uno es el mercado mayorista, también denominado spot,
instantdneo o de corto plazo, donde los generadores, los sistemas de almace-
namiento u otras instalaciones que inyecten energia® transfieren energia y po-
tencia. El otro es el mercado regulado, donde las distribuidoras compran por
medio de contratos de mediano y largo plazo al precio de nudo fijado por el
regulador,la Comision Nacional de Energia (en adelante CNE). Finalmente, el
mercado libre, donde los grandes usuarios pueden celebrar contratos con gene-
radores o distribuidores en condiciones no reguladas de precios.

El mercado de corto plazo de electricidad en Chile esta conformado
por las empresas generadoras que transan energia y potencia entre si, las que
dependen delos contratos de suministro que cada una haya suscrito. Las trans-
ferencias fisicas y monetarias (ventas y compras) son determinadas por el res-
pectivo coordinador, y se valorizan, en el caso de la energia, al costo marginal
resultante de la operacion del sistema. En el caso de la potencia, las transfe-
rencias son valorizadas al precio de nudo correspondiente fijado por la CNE.

El articulo 149 de la LGSE estable el disefio basico del mercado y nos
habla de transferencias de energia y potencia entre empresas de generacion,
sistemas de almacenamiento u otras instalaciones que inyecten energia®, de

2 Los sistemas de almacenamiento u otras instalaciones que inyecten energia se incorpora-
ron recientemente a través de la Ley n.° 21505, que promueve el almacenamiento de energia
eléctrica y la electromovilidad, publicada en el Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago,
21 de noviembre de 2022.

3Leyn.° 21505, que promueve el almacenamiento de energia eléctrica y la electromovili-
dad, publicada en el Diario Oficial de la Repiiblica de Chile, Santiago, 21 de noviembre de 2022.
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la valorizacion de las mismas y del derecho a las ventas en este escenario que
se denomina comtnmente como mercado spot. Las transferencias de ener-
gia se dan entre agentes del mercado y no entre plantas productoras de ener-
gia eléctrica. Al efecto, la energia que se vende a los usuarios, por parte de un
agente del mercado, no es la energia producida con sus propias plantas, por
cuanto lo que se vende al consumidor final es la energia del sistema.

II. FLEXIBILIDAD EN EL SISTEMA
Y MERCADO ELECTRICO CHILENO

1. ; Qué entendemos por flexibilidad?

La Ley General de Servicios Eléctricos no define lo que se entiende por flexibi-
lidad. Si bien en la literatura comparada existen varias definiciones sobre flexi-
bilidad, nos quedamos con la siguiente:

“Habilidad o caracteristica de un sistema eléctrico para adaptarse a
las condiciones de variabilidad e incertidumbre en generacion y de-
manda, de forma confiable y costo eficiente, en todas las escalas de
tiempo”*.

En ese sentido, la flexibilidad no es un producto o servicio particular, sino, mas
bien, una aptitud del sistema eléctrico, que podria dar lugar a diversos servi-
cios o mercados especificos, dependiendo de los requerimientos sistémicos.

2./ Quién puede proporcionar flexibilidad

en el sistema?

Histéricamente los recursos que aportan flexibilidad al sistema eléctrico han
sido proporcionados por las centrales de generacion. En ese sentido, un ele-
mento que resalta en la definicién transcrita es que la incertidumbre en un
sistema eléctrico puede provenir, también, desde la generacion (variable), pro-
ducto de su alta penetracion en la matriz eléctrica. Esto se explica, ya que, tra-
dicionalmente, las principales fuentes de variaciones e incertidumbre prove-
nian de la demanda y la falla de equipos. Es decir, los recursos que aportan
flexibilidad pueden proporcionarse no solo desde la generacion, sino, ademas,
desde la demanda. Esto ultimo abriria interesantes oportunidades en nuestro
sistema y mercado eléctrico, relativas a la respuesta y gestion de la demanda,

4 MINISTERIO DE ENERGIA DE CHILE (2019).
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servicios complementarios (en adelante SSCC) almacenamiento de energia,
eficiencia energética, electromovilidad, generacion distribuida, entre otras.

3. /Qué lugar tiene el Coordinador Eléctrico Nacional
en la implementacion de la flexibilidad?

El Coordinador Eléctrico Nacional (en adelante el Coordinador) es un orga-
nismo técnico e independiente, cuya funcion principal es la coordinacion de
la operacion de las instalaciones del sistema eléctrico nacional que operen
interconectadas entre si. Dentro de sus funciones vitales, se encuentran: pre-
servar la seguridad del servicio en el sistema eléctrico, garantizar la operacion
més econdmica para el conjunto de las instalaciones del sistema eléctrico y
garantizar el acceso abierto a todos los sistemas de transmision®. En ese sen-
tido tendra un importante papel consistente en articular la implementacion
de la flexibilidad en el sistema eléctrico nacional, de modo tal, de preservar y
garantizar su desempefo seguro y eficiente.

4. ;Cudl es el papel del Coordinador de la innovacion tecnolégica
como habitante de la flexibilidad?

Desde la perspectiva del sistema eléctrico, se hace necesario contar con redes
modernas, automatizadas, digitalizadas, descentralizadas, adaptadas a los nue-
vos requerimientos sistémicos como, también, a los agentes que se conecten a
ella. En esa linea, las nuevas tecnologias, inteligencia en redes e innovacion en
los sistemas eléctricos, cumplirdn un papel vital para facilitar la penetracion
de las energias renovables y aportar flexibilidad al sistema eléctrico. En ese
sentido, estimamos que uno de los grandes méritos de la Ley n.® 20936 del afio
20166 es que reconoce, posibilita e incorpora nuevas tecnologias en el sistema
eléctrico en distintos pasajes de la normativa eléctrica nacional. En esa linea,
en la LGSE encontramos espacios regulatorios que posibilitan la flexibilidad
a través de la innovacion tecnologica. A continuacion, analizaremos, el papel
del Coordinador en la innovacion tecnologica.

5. El papel del Coordinador en la innovacion tecnoligica

El articulo 72-1 inciso final, faculta al Coordinador a operar de forma directa
las instalaciones eléctricas que tengan relacion con sistémicas de control, co-

5> LGSE articulo 72-1.

6 La Ley n.° 20936 establece un nuevo sistema de transmision eléctrica y crea un organismo
coordinador independiente del sistema eléctrico nacional, publicada en el Diario Oficial de la
Republica de Chile, Santiago, 20 de julio de 2016.
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municacién y monitoreo y que sean necesarias para la coordinacion del sistema
eléctrico. En esa linea es perfectamente posible que el Coordinador, de motu
proprio, incluya en el sistema eléctrico servicios complementarios (sistemas de
control, frecuencia y plan de recuperacion de servicio) y sistemas automaticos
de generacion o sistemas de almacenamiento de energia (baterias) y automa-
tismos, etcétera.

El articulo 72-2 inciso 3.°, relativo a la obligacion de sujetarse a la coor-
dinacién del Coordinador por parte de los coordinados, establece que el re-
glamento —de Coordinaciéon y Operacién del Sistema Eléctrico Nacional- el
Coordinador podra determinar exigencias distintas para los coordinados de
acuerdoconsucapacidad, tecnologia,disponibilidad oimpactosistémico,entre
otros criterios técnicos. En esa linea, el Coordinador puede incorporar inno-
vacion tecnologia, como un criterio técnico mas.

El articulo 72-7 inciso 2.°, relativo a los SSCC, dispone que la comision
definira, previo informe del Coordinador, los SSCC y sus categorias, conside-
rando las necesidades de seguridad y calidad de los sistemas eléctricos y las ca-
racteristicas tecnoldgicas de dichas servicios. Es decir, el Coordinador esta fa-
cultado para ponderar ciertas caracteristicas tecnologicas en dichos servicios,
pudiendo introducir innovacion tecnoldgica en los mismos, que sean benefi-
cios para las instalaciones del sistema eléctrico que coordina.

Por su parte, el articulo 72-13 es una de las normas legales més inspira-
doras relativa a la innovacion tecnologica, consistente en la nueva funcion del
Coordinador en el &mbito de investigacion, desarrollo e innovacion en materia
energética. En ese sentido, se estable lo siguiente.

a) Efectuar un anilisis critico permanente de su quehacer, del desem-
peno del sistema y del mercado eléctrico. Es una norma genérica, de
gran amplitud, que posibilita la incorporacion de la innovacion tec-
nologica en las diversas funciones, del Coordinador, entre otros, en
la coordinacién del mercado eléctrico, en el monitoreo de la compe-
tencia, monitoreo en la cadena de pagos, en los intercambios inter-
nacionales de energia, en el desempefio del sistema eléctrico y de
los niveles de seguridad de servicio’.

b) Analizary considerar la incorporacion de nuevas tecnologias al siste-
ma eléctrico, considerando la evolucion de los equipos y técnicas que
se puedan integrar al desarrollo del sistema y sus procesos. La norma
se refiere al sistema eléctrico, es decir, al conjunto de instalaciones de
centrales eléctricas generadoras, lineas de transporte, subestaciones
eléctricas y lineas de distribucion, interconectadas entre si, que per-

7 Articulos 72-3, 72-10, 72-11, 72-12, 72-15 de la LGSE.
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d)

mite generar, transportar y distribuir energia eléctrica (articulo 225
letra a). En esa linea, la disposicion legal es aplicable a la totalidad
del sistema eléctrico nacional, lo que implica que junto con los men-
cionados espacios regulatorios indicados precedentemente, esta nor-
ma habilita al Coordinador a incorporar innovacién tecnolégica en
sus funciones, procesos y procedimientos internos, Con respecto a la
actual normativa eléctrica como, también, a las futuras regulaciones
relativas a los proyectos de ley sobre transmision, distribucion y estra-
tegia sobre flexibilidad en el sistema eléctrico nacional®.

Promover la interaccion e intercambio permanente de experiencias 'y
conocimientos, con centros académicos y de investigacion, asi como
con otros coordinadores u operadores del sistema eléctrico. Disposi-
cién que habilita para conocer la evolucion y mejores practicas inter-
nacionales sobre sistemas eléctricos, desde el punto de vista opera-
cional, comercial y regulatorio.

Participacion en instancias y actividades de intercambio de experien-
cias y promocion de nuevas técnicas, tecnologias y desarrollos de sis-
temas eléctricos. Norma que permite la participacion, intercambio
de experiencia y la incorporacién de nuevas tecnologias.
Promover la investigacion en el &mbito nacional, procurando la in-
corporacion de un amplio espectro de agentes relacionados con este
ambito de investigacion. En ese sentido, y desde la perspectiva de
la regulacion, se abre la oportunidad para el estudio y elaboracion
de informes legales en relacion con la regulacion eléctrica nacional,
legislacion comparada, tendencias de cambios globales y modifica-
ciones regulatorias futuras, produciendo investigacion del Coordi-
nador, a través de insumos propios o de terceros, y demas’.

En fin, existen diversos espacios regulatorios que habitan al Coordina-
dor el incorporar innovacién tecnolégica y facilitar el proceso de flexibiliza-
cion del sistema eléctrico nacional.

6. ; De qué forma se podria implementar la flexibilidad
en nuestro sistema eléctrico?

Podemos sefalar que existen diversos espacios para dotar de flexibilidad a un
sistema eléctrico, por medio de las plantas productoras de energia, del almace-

8 Otros espacios regulatorios pueden darse en la propuesta de expansién para los distintos
segmentos de la transmisién. Articulos 91 inciso 1.° y 89 inciso 4 de la LGSE). Igualmente, en
los procesos licitatorios que lleva el Coordinador (Articulo 95 de la LGSE).

9 En esa linea, a futuro podria crearse un departamento de estudios de asuntos legales/regu-
latorios por parte del Coordinador.
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namiento de energia, de los servicios complementarios, de las redes en trans-
mision e interconexiones eléctricas —nacionales e internacionales—, y a través
de los recursos energéticos distribuidos!®.

A continuacién, y desde la perspectiva de la regulacion eléctrica nacio-
nal, analizaremos brevemente la flexibilidad en generacion, almacenamiento

y SSCC, y demanda.
7. Flexibilidad en generacion

En el segmento de generacion de energia eléctrica en Chile, se ha instaurado
un sistema competitivo basado en la tarificacion a costo marginal, donde los
consumidores pagan un precio por energia y un precio por capacidad (poten-
cia) asociado a las horas de mayor demanda. Estas actividades son desarrolladas
en casi en su totalidad por capitales privados, y el Estado solo ejerce funciones
de regulacion, fiscalizacion y planificacion.

Ahora bien, desde la generacion eléctrica, la implementacion de la fle-
xibilidad conlleva desafios operacionales para el Coordinador. Uno de ellos es
la planificacion y operacion del sistema eléctrico nacional, que, con una alta
penetracion de energia variable en nuestra matriz eléctrica, produce cierta va-
riabilidad e incertidumbre sistémica. Igualmente, estos desafios operaciona-
les tienen implicancias en la coordinacion del mercado eléctrico. De acuerdo
con el actual disefio regulatorio, el Coordinador es el encargado de la organi-
zacion del mercado eléctrico y de la determinacion de las transferencias re-
sultantes de los balances econémicos entre empresas sujetas a su coordina-
cién, segtn lo contempla el articulo 72-3 de la LGSE.

En ese sentido, los precios y transferencias asociados al balance de ener-
gia en el mercado de energia—spot o instantaneo—se determinan de forma pos-
terior a la operacion, con diferencias, en algunas ocasiones, que pueden ser
significativas entre la programacion de la operacion y el resultado de la ope-
racion real, producto de la incertidumbre y variabilidad de las energias eoli-
cas y solar. Esto altimoafectaria la funcion del Coordinador, de garantizar la
operacion segura y mas economica para el conjunto de las instalaciones del
sistema eléctrico, segin se establece en el articulo 72-1.°, de la LGSE.

En esa linea, se hace necesario fortalecer la practica operacional del Co-
ordinador, perfeccionando la metodologia para la programacién de la opera-
ci6én en tiempo real —e.g del dia anterior, intradiarios o programacion para dias
festivos— como, asimismo, mejorar los diagnosticos de generacion y deman-
da. En ese orden de ideas, seria conveniente fortalecer la practica operacio-

10 AGENCIA INTERNACIONAL DE LAS ENERGIAS RENOVABLES (2018).
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nal del Coordinador, perfeccionando la metodologia para la programacion
de la operacion en tiempo real y mejorando los diagndsticos de generacion
y demanda.

En este altimo punto, cabe resaltar que el Reglamento de Coordinacién
y Operacion del Sistema Eléctrico, determina en su articulo 72 —con ocasion
del pronostico centralizado de la generacion— que el Coordinador podra dis-
poner y operar de manera directa equipamiento que permita monitorear las
variables relevantes que incidan en la elaboracién del pronéstico centralizado
de generacion renovable con recursos primarios variables, tales como: tempe-
ratura, caudales, nivel de irradiacion, velocidad del viento, entre otras, en con-
formidad con la respectiva norma técnica. Del mismo modo, en su articulo 81
establece —a propésito de la proyeccién centralizada de demanda de clientes
libres y regulados— que el Coordinador podra disponer y operar directamente,
a su costo y responsabilidad, equipamiento que permita monitorear las varia-
bles relevantes que incidan en la elaboracién de la proyeccion de demanda,
de acuerdo con lo establecido en la norma técnica.

8. Flexibilidad en los sistemas de almacenamiento
de energia y SSCC

Cabe destacar que tanto los sistemas de almacenamiento de energia como los
SSCC, son y seran, determinantes, para aportar flexibilidad al sistema eléctrico,
cada uno en su esfera, como lo analizaremos a continuacion. Los sistemas de al-
macenamiento de energia fueron incorporados por la nueva normativa eléctrica
y consisten en equipamientos tecnoldgicos capaces de retirar energia desde
el sistema eléctrico, transformarla en otro tipo de energia y almacenarla para
inyectarla nuevamente al sistema eléctrico. También, se incorpora a los siste-
mas de almacenamiento de energia como un nuevo coordinado del sistema
eléctrico, estando obligados a sujetarse a la coordinacion del sistema que efec-
tte el Coordinador de acuerdo con la normativa vigente. Asimismo, y en virtud
de la reciente modificacion legal sobre la materia, se habilitan a los sistemas
de almacenamiento puros (no asociados a centrales) para recibir ingresos por
energia y potencia, en el mercado de generacion del Sistema Eléctrico Nacio-
nal'l.

Igualmente, se reconoce, de forma implicita, que los sistemas de alma-
cenamiento de energia no forman parte de ninguno de los segmentos tradicio-
nales existentes de la industria eléctrica —generacion, transmision, distribu-
cion— pudiendo confluir y participar en cualquiera de dichos segmentos. En

' Ley n.° 21505, que promueve el almacenamiento de energia eléctrica y la electromovili-
dad, publicada en el Diario Oficial de la Repiiblica de Chile, Santiago, 21 de noviembre de 2022.
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ese sentido, es un gran avance que en actual disefio regulatorio eléctrico se re-
conozcan los sistemas de almacenamiento de energia en el ambito legal.

Por su parte, los SSCC se contemplan en el articulo 72.°-7 del DFL n.° 4,
definiéndose en el articulo 225, letra z), como prestaciones que permiten
efectuar la coordinacion de la operacion del sistema de acuerdo con los prin-
cipios de seguridad y minimo costo. La norma afade que son SSCC al me-
nos el control de frecuencia, el control de tensién y el plan de recuperacion
de servicio, tanto en condiciones normales como ante contingencias.

La disposicion legal agrega que estos servicios se prestaran por medio
de los recursos técnicos requeridos en la operacion del sistema eléctrico, tales
como: la capacidad de generacion de potencia activa, capacidad de inyeccion
o absorcién de potencia reactiva y potencia conectada de los usuarios, y por
la infraestructura asociada a la prestacion del recurso técnico. De lo anterior,
se desprende que los SSCC pueden prestarse no solo en generacién, sino
que, también, en distribucion y demanda.

Seindica en el articulo 72°-7 la obligacion de los coordinados de poner a
disposicion del Coordinador los recursos e infraestructura que dispongan para
la prestacion de estos servicios. El Coordinador debe elaborar un informe de
servicios complementarios, indicando los requeridos por el sistema y los re-
cursos técnicos e infraestructura necesarios para la prestacion de ellos. Igual-
mente, se deben indicar los mecanismos para la implementacién de los ser-
vicios.

Un aspecto interesante de analizar desde la perspectiva regulatoria son
los sistemas de almacenamiento de energia y su relacion con los SSCC. Si bien
el almacenamiento de energia y los SSCC estan muy relacionados, no siem-
pre son lo mismo. En esa linea, puede haber un SSCC que es almacenamien-
to de energia, como seria el caso de las baterias de almacenamiento de ener-
gia, y también puede existir almacenamiento de energia sin que sea SSCC,
comoseria el caso del arbitraje de energia. Ademas, el almacenamiento de ener-
gia se puede incorporar en el proceso de planificacion centralizado en el seg-
mento de transmision, y ese mismo activo, podria, eventualmente, participar
del mercado de SSCC en generacién, debiendo remunerarse por ambas pres-
taciones —en generacion y transmision— sin que exista un doble pago.

9. Flexibilidad en la demanda

Tal como sefialamos al comienzo, los recursos que aportan flexibilidad pueden
proporcionarse no solo desde la generacion, sino, ademas, desde la demanda
de energia. A nuestro juicio, esto dltimo abriria interesantes oportunidades en
el mercado de recursos energéticos distribuidos, ante una potencial reforma al
segmento de distribucion, en aspectos relativos a los servicios complementarios,
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sistemas de almacenamiento de energia, gestion y respuesta de la demanda, elec-
tromovilidad, eficiencia energética, generacion distribuida, entre otras'2.

Ahora bien, y desde la perspectiva de la regulacion eléctrica nacional,
cabria preguntarse. ;De qué forma podriamos habilitar ala demanda para que
pueda proporcionar flexibilidad al sistema eléctrico? Una primera aproxi-
macion seria recoger las recomendaciones de la International Energy Agency
(IEA) a este respecto, que van en la direccion de perfeccionar y profundizar
los mercados eléctricos'*. En dicho sentido, la reciente modificacién al articulo
149 de la LGSE, que estable el disefio bésico del mercado mayorista en Chile,
incorpora a los sistemas de almacenamiento u otras instalaciones con capaci-
dad de inyectar energia al sistema eléctrico, ampliando y habilitando la par-
ticipaciéon de nuevos agentes en dicho mercado, no solo circunscribiéndolo
a las centrales generadoras, va en la direcciéon adecuada.

Por su parte, y en complemento de lo anterior, se espera que en una futura
reforma al segmento de distribucion se establezca una clara diferenciacion entre
distintos agentes, creindose un nuevo mercado de recursos energéticos distribui-
dos que permitiria aportar flexibilidad al sistema eléctrico, a través de la respues-
tay gestion de la demanda, generacion distribuida, sistemas de almacenamiento
de energia, servicios complementarios, electromovilidad, eficiencia energética.

En ese sentido, se requiere que en la futura reforma al segmento de dis-
tribucion se distingan servicios y papeles bien definidos. En esa linea, se debe-
rian distinguir los siguientes servicios: de transporte e infraestructura (servi-
cio publico), de la operacion de la infraestructura y coordinacion de la misma,
de la gestion de la informacién, dejandose el resto de los recursos energéticos
distribuidos al mercado y ala participacién de los agentes. Asimismo, se reque-
ria monitorear el mercado de los recursos energéticos distribuidos por medio
de agencias independientes, que garanticen la libre competencia y el flujo
de informacion. De igual forma, y junto con lo anterior, creemos que es vital
que el disefio regulatorio entregue sefiales de precio adecuadas para compa-
tibilizar los requerimientos del sistema eléctrico con los intereses de los agen-
tes que puedan proporcionar flexibilidad.

Tal como lo sefialaremos mas adelante, estimamos que una futura inci-
tativa legal relativa a reforma al segmento de distribucién eléctrico nacional,
tendria que ir en la direcciéon planteada, traduciéndose en una habilitacion
legal para poder aportar flexibilidad al sistema eléctrico, desde la perspectiva
de la demanda'.

12 MINISTERIO DE ENERGIA DE CHILE (2019).

13 Véase www.iea.org/topics/system-integration-of-renewables [fecha de consulta: 28 de
noviembre de 2022].

14 Este punto lo abordamos con mayor detencion en el numeral 1v de este trabajo. Potencial
reforma al segmento de distribucion.
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III. GENERACION DISTRIBUIDA RESIDENCIAL
Y POTENCIAL REFORMA AL SEGMENTO DISTRIBUCION

1. Composicion elemental de la tarificacion
en el segmento de distribucion

La LGSE fija la configuracion tarifaria en el segmento de distribucion en el
titulo v, en particular en el articulo 181 y siguientes, disponiéndose que las
tarifas en el ambito de la distribucién consideran los precios de nudo determi-
nados en el punto de conexion con las instalaciones de distribucion, los cargos
sistémicos relativos al sistema de transmisién y de servicio ptiblico como, tam-
bién, el valor agregado por concepto de costos de distribucion, de tal modo que
el precio resultante de suministro corresponda al costo de la utilizacion por
parte del usuario de los recursos en el &mbito produccién, transporte y distri-
bucién empleados. Para ello, se establece un procedimiento reglado, que tiene
por objetivo determinar las formulas tarifarias aplicables a los suministros
sujetos a precios regulados efectuados por las empresas concesionarias de ser-
vicio publico de distribucién, a través de la dictacion de un decreto tarifario
—cuya vigencia es de cuatro afios— por parte del Ministerio de Energia.

La regulacion econémica del valor agregado por concepto de costos de
distribucion se basa en la nocion de empresa modelo, considerandose los si-
guientes elementos;

i) costos fijos por concepto de gastos de administracion, facturacion
y atencion al usuario, con independencia de su consumo,
ii) pérdidas medias de distribucion en potencia y energia y
iii) costos estandares de inversién, mantencion y operacion asociados
a la distribucion, por unidad de potencia suministrada.
Los costos anuales de inversion se calcularan considerando el valor nuevo de
reemplazo de instalaciones adaptadas a la demanda, su vida atil y una tasa de
actualizacion. Las componentes indicadas se calcularan para un determinado
namero de dreas tipicas de distribucion, que seran fijadas por la Comision Na-
cional de Energia (en adelante CNE).

Enresumen,podemossefialarqueelvaloragregadodedistribucion (VAD)
se determina cada cuatro afios a través de un proceso reglado de tarificacion
contenido en la LGSE, fijandose las respectivas tarifas a través de un decreto
del Ministerio de Energia, previo informe técnico de la CNE. En este tultimo
sentido, cualquier modificacion aun decreto de fijacion tarifaria debe realizarse
segtn el procedimiento legal reglado contenido en el articulo 181 y siguien-
tes de la LGSE, y no por via administrativa'®. I[gualmente, si bien la normati-

15 Corte SuprEMA (2020), rol n.° 50.520-2020 sobre reclamo de ilegalidad deducido por
CRELL en contra de la SEC, con respecto al cobro e implementacion de los SMMC. Creemos
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va eléctrica faculta a la CNE a dictar las normas técnicas que sean necesarias
para el correcto funcionamiento del sistema eléctrico, estas no pueden con-
travenir la normativa legal, segtin lo establece el articulo 72-19 de la LGSE,
incorporado en la Ley n.° 20936. En ese sentido, todo decreto que se dicte
fijando formulas tarifarias debe circunscribirse al disefio legal contemplado
en la LGSE. Lo mismo aplica a la normativa técnica que se dicte al efecto.

En ese orden de ideas podemos afirmar que la configuracion original de
la LGSE no contemplaba la posibilidad de que los usuarios finales (regulados)
pudiesen generar energia eléctrica para su autoconsumo e inyectar los exce-
dentes al sistema eléctrico. Esta tltima posibilidad fue incorporada en la LGSE
el afio 2012, en virtud de la Ley n.° 20571 y sus posteriores modificaciones.
No obstante, el reconocimiento legal anterior y la actual normativa eléctrica
no contempla un reconocimiento tarifario para las empresas distribuidoras
en el evento de que usuarios finales inyecten energia eléctrica a las redes de
distribucion lo que conlleva un nulo incentivo econdmico para estas altimas
en el caso que terceros inyecten energia eléctrica en sus redes.

Lasmodificacioneslegalesyreglamentariasintroducidasdesdeelano2012
en adelante responden al esquema normativo denominado cuenta neta o Net
Billing, por medio del cual se reconoce el derecho a inyectar al sistema eléctri-
co la energia que produjesen los usuarios finales (regulados), y, por cierto, ser
compensados por aquello. Igualmente, cabe mencionar que existe otro es-
quema denominado balance neto o Net Metering.

2. /Qué es el Net Billing/Metering?

Previo al analisis normativo respectivo, en términos generales podemos indicar
que Net Billing (cuenta neta) y Net Metering (balance neto) son esquemas
de utilidad general para el uso y pago de la energia, que posibilitan que una
persona o empresa (cliente) pueda generar su propia energia eléctrica para su
autoconsumo e inyectar los excedentes a la red, recibiendo la correspondiente
remuneracion asociada. En ese sentido, la diferencia que existe entre ambos,
se basa en el valor monetario de la energia inyectada y la consumida. En el
primero, la energia inyectada tiene el mismo valor que la energia consumida,
mientras que, en el otro, se valora la energia inyectada y consumida por sepa-
rado, teniendo un precio distinto cada una de ellas.

que el fallo de la Corte Suprema es una clara manifestacion del principio de legalidad, en el
sentido de que constituye un limite en el actuar de los 6rganos del Estado, en particular, al
establecerse la improcedencia de CNE para modificar una norma de rango legal por la via ad-
ministrativa, como, asimismo, al declararse la ilegalidad de la SEC por actuar fuera de su marco
legal. Véase https://estadodiario.com/al-aire/regulacion-electrica-fallo-de-la-corte-suprema-
sobre-cobro-de-medidores-inteligentes/ [fecha de consulta: 28 de noviembre del afio 2022].
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Estos mecanismos de uso y pago de energia junto con disminuir el costo
de energia y generar un ingreso por la inyeccion de energia producida al clien-
te, favorecen la entrada al sistema eléctrico de las energias limpias (solar/fo-
tovoltaica), y la diversificacion de la matriz energética. Tal como sefialamos,
la normativa eléctrica nacional consagra el esquema Net Billing o generacion
distribuida residencial, cuyo marco normativo se desarrolla a continuacion.

3. Marco Normativo de la generacion
distribuida residencial

Con fecha 20 de marzo de 2012, fue publicada en el Diario Oficial la Ley n.°
20571, que introdujo diversas modificaciones a la LGSE, con el propésito de
regular el pago de las tarifas eléctricas de las generadoras residenciales. El articulo
transitorio de la misma, determina que la ley entrara en vigencia una vez publi-
cado el reglamento a que se refiere el articulo 149 bis. Se incorporan a la LGSE
los articulos 149 bis, 149 ter, 149 quater y 149 quinquies. Luego de aquello, con
fecha 6 de septiembre de 2014 fue publicado en el Diario Oficial el decreto
supremo numero 71, que aprueba reglamento de la Ley n.° 20571, que regula
el pago de las tarifas eléctricas de las generadoras residenciales. Posteriormente,
con fecha 17 de noviembre de 2018, fue publicada en el Diario Oficial la Ley
n.° 21118, normativa que tiene por objetivo incentivar el desarrollo de las ge-
neradoras residenciales. Se modifica el articulo 149 bis, se reemplaza el 149 ter
y se incorporan tres articulos transitorios. Luego, con fecha 24 de septiembre
de 2020, fue publicado en el Diario Oficial el decreto supremo ntimero 57,
que aprueba reglamento de generacion distribuida para autoconsumo de la Ley
n.° 21118. Finalmente, la Ley n.° 21505, que promueve el almacenamiento de
energia eléctrica y la electromovilidad, publicada en el Diario Oficial el 21 de
noviembre de 2022, introduce cambios al incorporar a los sistemas de almace-
namiento, incluyendo aquellos que forman parte de un vehiculo eléctrico.

4. Derechos y obligaciones que establece la normativa
de la generacion distribuida residencial'®

Derechos para los usuarios o clientes finales:

i) derecho ainyectar energia que genere a la red de distribucion a tra-
vés de los respectivos empalmes;

16 En virtud de lo que establece el articulo 149 bis y siguientes de la LGSE; el decreto 57,
del Ministerio de Energia, que aprueba reglamento de generacion distribuida para autoconsumo
y Norma Técnica de Conexién y Operacion de Equipamiento de Generacion en Baja Tension,
junio 2019, de la Comision Nacional de Energia.
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ii) derecho a que las inyecciones seran valorizadas a un precio que fija
la ley.

Obligaciones para los usuarios o clientes finales:

i) se debe ser un usuario sujeto a fijaciéon de precios de acuerdo con
la LGSE;

ii) se debe contar con equipamiento de generacion de energia eléctrica
por medios renovables no convencionales, de sistemas de almacena-
miento, incluyendo aquellos sistemas de almacenamiento que for-
man parte de un vehiculo eléctrico;

iii) en el caso del cliente se debe acreditar dominio sobre el inmueble que
recibe el suministro.

Obligaciones para la empresa distribuidora:

i) permitir la conexion del respectivo equipamiento de generacion a
sus redes;

ii) no pueden imponer a los usuarios que deseen conectarse a sus redes,
condiciones técnicas u operacionales diferentes a las dispuestas en
la LGSE, presente reglamento y normas técnicas aplicables;

iii) velar paraquelaconexion del equipamiento de generacion cumpla con
las exigencias de la normativa vigente

Obligaciones de la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles (en adelante SEC):

Le corresponde fiscalizar el cumplimiento de la normativa y resolver los re-
clamos y controversias suscitadas. La normativa eléctrica otorga al usuario un
acceso abierto en un servicio publico eléctrico para que inyecte su energia en
las redes de distribucion. En ese sentido, le son aplicables a la concesionaria
de SP los principios generales de: obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continui-

dad y calidad.

5. Separacion de esquemas normativos
en generacion distribuida

LaLeyn.® 19940, de 2004 —Ley Corta [~ introdujo en la LGSE por primera vez
una regulacion especifica para la generacién distribuida, estableciéndose que
los concesionarios de servicio pablico de distribucion de electricidad, deberan
permitir la conexion a sus instalaciones de distribucion a los Pequefios Medios
de Generacion Distribuida (en adelante, PMGD), sin perjuicio del cumpli-
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miento de las exigencias de seguridad y calidad de servicio vigentes, contenido
en el articulo 149 inc. 6.°. Estos PMGD tienen derecho a vender energia en el
mercado mayorista y de participar de las transferencias econémicas realizadas
por el Coordinador (articulos 149 inciso 5.° y 72-3 de la LGSE).

El disefio de la regulacion eléctrica nacional dispone un desacople de
esquemas normativos entre los PMGD vy la generacién distribuida residen-
cial, al establecer marcos legales diferenciados, con condiciones y caracteristi-
cas propias de cada tipo de generacion. En ese sentido, en varios pasajes de la
normativa eléctrica nacional se consagra dicha separacién normativa. A modo
ilustrativo, mencionamos los siguientes.;

i) son también coordinados los medios de generaciéon que se conecten
directamente a instalaciones de distribucion (PMGD) y que no cum-
plan con las condiciones y caracteristicas indicadas del articulo 149 bis
(articulo 72-2 inc. 2.°);

ii) separacion normativa entre PMGD y generacion distribuida resi-

dencial: articulo 149 inciso 6.° y 7.°;

iii) los usuarios finales no son coordinados, articulo 72-2 inciso 2.°,
articulo 149 bis;

iv) en caso que el usuario final sujeto a fijacion de precios propietario de
un equipamiento de generacion (en adelante EG) opte por un régi-
men de precio libre, el EG adoptara la calidad de PMGD, debiendo
verificar las exigencias establecidas en la normativa correspon-
diente (articulo 80, reglamento DS 57, NT articulo 1-6 inciso 1).

Lo anterior se traduce en que el esquema regulatorio de generacion dis-
tribuida residencial y PMGD tienen su propia normativa legal, reglamentaria
y de normativa técnica, que responden a condiciones y caracteristicas propias
de cada tipo de generacion.

6. A continuacion, analizaremos la identificacion de barreras regulatorias
y posibles modificaciones legales, que podrian potenciar
a la generacion distribuida residencial

Una primera barrera que observamos y que limita el desarrollo de la genera-
cion distribuida residencial, tiene relacion con la restriccion establecida en el
inciso 6.° del articulo 149 bis. “La capacidad instalada por cada inmueble o
instalacion de un cliente o usuario final no podra superar los 300 kilowatts”.
En dicho sentido, cabe recordar que a los usuarios finales sujetos a regulacion
de precios se les reconoce el derecho a inyectar la energia que generen a la
red de distribucion. Al mismo tiempo, la normativa eléctrica dispone que las
obras adicionales y adecuaciones que sean necesarias para permitir la conexién
y lainyeccion de excedentes por parte de los usuarios finales (regulados), sera
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solventada por estos ultimos y no podréan significar costos adicionales a los
demas clientes. En esa linea, se deja indemne tanto a la empresa distribuidora
como al resto de los usuarios y clientes de la red.

Asimismo, y desde la perspectiva de un supuesto fin no econémico que
tendria el esquema de generacion distribuida residencial, en ninguna parte del
articulo 149 bis se prescribe que tendra un fin no econémico o no comercial.
Esmas, en lainstancialegislativa correspondiente se discutio la eventual incor-
poracion de la frase —no tendré fines comerciales/econémicos-y, por dltimo,
se rechaz6 dicha indicacion, no quedando en el texto legal'’. Por lo anterior,
seria perfectamente posible extenderlo, como minimo, a quinientos kilowatts.
Segtn lo dltimo, no se afectaria el régimen de opcion para ser cliente libre,
contenido en el articulo 147, namero 4 letra d) de la LGSE'.

Otra de las barreras detectadas tiene relacion con un vacio legal relativo
a la definicion legal de usuario final contenido en el articulo 225 letra k de la
LGSE, toda vez que no se le reconoce a este tltimo el poder inyectar energia a
la red eléctrica. En ese sentido, se hace necesario complementar la definicion
legal de usuario final con el objetivo de armonizarla con el articulo 149 bis y
siguientes, que reconocen y habilitan al usuario final (regulado) el poder in-
yectar energia a las redes eléctricas.

De igual forma, otro de los aspectos que dificultan el desarrollo de este
tipo de generacion tiene relaciéon con incumplimientos normativos o dilacio-
nes injustificadas por parte de las empresas distribuidoras, con ocasion de los
derechos que establece la normativa de generacion distribuida residencial en
favor delosusuariosfinales. En ese sentido, el papel dela SEC es vital para adop-
tarlasmedidas tendientes a corregir las deficiencias que observare, con relacion
al cumplimiento del marco regulatorio, reglamento y normativa técnica que
le corresponde fiscalizar. La actual normativa determina que le corresponde
a la SEC fiscalizar el cumplimiento de la normativa y resolver los reclamos y
controversias suscitadas entre la concesionaria de servicio publico de distri-
bucion y los usuarios finales (articulos 149 inc. 7.° y 76 DS 57). No obstante,
se observa que se debe potenciar y darle mayor fuerza a una canalizacion ins-
titucional mas especifica, con cargo y responsabilidades, para tramar en forma
agil, directa y expedita estas tematicas.

17 Véase www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4547/ [fecha de consulta: 30
de noviembre de 2022].

18 Con fecha 23 de noviembre de 2021, el expresidente Sebastian Pifiera envio a trdmite
legislativo un proyecto de ley (Boletin n.° 14.755-08), que impulsa la participacion de las energias
renovables en la matriz energética nacional, y que entre sus objetivos, se incentiva a la generacion
distribuida, contemplandose la modificaciéon comentada. El proyecto de ley se encuentra en
primer tramite constitucional. Véase www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.
aspx?prmID=15246&prmBOLETIN=14755-08 [fecha de consulta: 28 de noviembre de 2022].
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7. Potencial reforma al segmento distribucion

A este respecto, creemos conveniente recordar la interesante iniciativa legal
que duerme en el Congreso Nacional, con ocasion del ingreso a la Cadmara de
Diputadas y Diputados el dia 9 de septiembre de 2020 del proyecto de ley
(Boletin n-°13782-08)" (en adelante el proyecto), que establece el derecho a la
portabilidad eléctrica modificando la LGSE, en particular, refiriéndonos a sus
primeros cinco articulos?, con respecto: a los usuarios, libertad de elegir comer-
cializador, a la comercializacion de energia, los pagos por uso de los sistemas
de distribucion, en relacion con la comercializacion para usuarios finales y a
la comercializacion regulada y comercializacion libre.

En cuanto alos usuarios de los sistemas de distribucion, el articulo 122-1
del proyecto incorpora una nueva definicion, estableciéndose que son aque-
llos que retiren o inyecten energia eléctrica en las instalaciones de distribucion
o hagan uso de estas, tales como: los usuarios finales, operadores de medios
distribuidos, gestores de servicios en distribucion, agregadores de generacion
o demanda, comercializadores de energia, prestadores de servicios o empre-
sas generadoras. En ese sentido, la norma habilita, ensancha y viabiliza la en-
trada de nuevos agentes en las instalaciones y redes de distribucion, transfor-
mando a estas tltimas en una verdadera plataforma multiservicio que, en el
marco de un mercado competitivo, pretende constituirse en un espacio donde
puedan desplegarse diversas actividades, servicios y prestaciones energéticas
en las redes de distribucion.

Con lo anterior, el proyecto comienza a concretizar la separacion entre
la distribucion como negocio de infraestructura de redes eléctricas —que man-
tiene su caracter monopdlico y calidad de servicio publico- de otras activi-
dades, prestaciones y servicios energéticos que pueden desarrollarse en con-
diciones de competencia. A su vez, el inciso 2.° establece, entre otros, que los
usuarios de distribucion deberan sujetarse a la coordinacion de la operacion
que establezca la distribuidora con 1 finalidad de que esta preserve la segu-
ridad y calidad de servicio en el sistema de distribucion. Al efecto, la norma
del proyecto radica en la misma empresa distribuidora la funcién primaria
—coordinacion de la operacion— de seguridad y calidad del sistema.

Por su parte, el articulo 122-2 fija los derechos de los usuarios finales, es-
tableciendo, en primer término, el elegir libremente a su comercializador, in-

19 Véase www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=14341
[fecha de consulta: 28 de noviembre de 2022].

20 Un desarrollo més extenso del proyecto de ley se encuentra en https://estadodiario.com/
al-aire/regulacion-electrica-proyecto-de-ley-que-establece-el-derecho-a-la-portabilidad-
electrica/ [fecha de consulta: 28 de noviembre de 2022].
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cluyendo el cambio de comercializador sin costo alguno. Igualmente, se con-
sagra el derecho de recibirinformacion oportuna, claray transparente sobre los
precios y las condiciones bajo las cuales se efecttia el suministro, como, asimis-
mo, tener a su disposicion los datos de su consumo eléctrico, obtener atencion
comercial oportuna de parte del comercializador y demés. En cuanto alo ante-
rior,la norma afnade que se debera disponer de equipamiento de medida apro-
piado, segn lo determina la normativa técnica respectiva.

En este ultimo sentido, siguiendo las tendencias globales de la deno-
minada transicién energética a través de uno de sus ejes centrales, como es la
digitalizacion de las redes eléctricas, la implementacion de medidores inteli-
gentes, constituira no solo un desafio regulatorio, sino que, también, comuni-
cacional y educacional, tomando en consideracion experiencias pasadas so-
bre la materia. Dichos desafios, abordados —adecuadamente— por medio de la
gestion, acceso y proteccion de la informacion a través de la creacion de la fi-
gura del Gestor de Informacion, contenida en el articulo 122-15 y siguientes
del proyecto como, también, de una oportuna implementacion de la norma-
tiva técnica, proporcionarian beneficios al sistema eléctrico, a los usuarios de
distribucién y, en particular, a los usuarios finales.

Por su parte, el articulo 122-3 se refiere a la comercializacion de ener-
gia eléctrica indicandose que consiste en la compra y venta de energia y po-
tencia en un sistema eléctrico. La disposicion agrega que los comercializado-
res libres ~habilitados para operar a través de licencias— podran suministrar
a usuarios finales solo por medio del establecimiento de contratos con estos
ultimos. Igualmente, la norma afiade que los comercializadores podran parti-
cipar en las transacciones de energia, potencia y otros servicios eléctricos que
efectué el Coordinador.

Asimismo, y en relaciéon con los comercializadores, la parte final del in-
ciso 1.° del articulo los incorpora como coordinados, en los términos estable-
cidosen el articulo 72-2 dela LGSE. Lo anterior, implica que los comercializa-
dores estaran obligados a sujetarse a la coordinacion del sistema que efectte el
Coordinador de acuerdo con la normativa vigente. Igualmente, los comercia-
lizadores estaran obligados, entre otros aspectos, a proporcionar toda la infor-
macion al Coordinador que requiera para el cumplimiento de sus funciones.
La omision del deber de informacion por parte de los comercializadores sera
sancionada por la SEC.

A continuacion, y con ocasion del analisis del articulo 122-3 numeral 5.°,
analizaremos brevemente los pagos por uso de los sistemas de distribucion, en
relacién con la comercializacion para usuarios finales. Al efecto, la normativa
del proyecto establece que los usuarios de los sistemas de distribucion —entre
los cuales se encuentra los comercializadores de energia— deberan concurrir a
su pago en conformidad a lo establecido en la presente ley, los reglamentos y
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los decretos tarifarios respectivos, segn lo prescribe el articulo 122-1 inciso
2.°. Asuvez, el articulo 122-3, numeral 5.°, y segtin la obligatoriedad para el
comercializador de suministrar a usuarios finales solo por medio del estableci-
miento de contratos con estos tltimos, determina que el comercializador sera
la parte comercial Gnica del usuario final para el suministro eléctrico.

La norma agrega que el comercializador sera responsable de saldar, a
quien corresponda, todos los pagos asociados al suministro eléctrico del usua-
rio respectivo, tales como: tarifa por uso del sistema de distribucion y transmi-
sién, servicios complementarios u otros establecidos en la normativa vigente
para los usuarios finales. La citada norma del proyecto implicaria lo que en
doctrina se denomina la configuracion de un contrato integrado de suministro,
es decir, el usuario final podria suscribir un contrato integrado o a precio glo-
bal con el comercializador, debiendo este hacerse cargo del acceso a las redes
con el distribuidor, de la energia que se requiera del mercado eléctrico coor-
dinado para su suministro, pagos por transmision, servicios complementarios
u otros fijados por la normativa eléctrica.

Los siguientes articulos del proyecto —122-4 y 122-5—se refieren a la co-
mercializacion regulada y comercializacion libre. En relacion con la regulada,
la normativa dispone que las empresas distribuidoras deberan realizar dicha
comercializacion para con los usuarios regulados en sus respectivas zonas de
concesion. La norma afiade que la comercializacion regulada es servicio pa-
blico y con tarifas reguladas, resultantes de los respectivos procesos tarifarios
llevados por el regulador, debiendo pagar, en particular, los usuarios regula-
dos a las empresas de distribucion los precios a nivel de generacion-trans-
porte y precios nivel de distribucion, segtan lo dispone el articulo 155 de la
LGSE. En relacion con la comercializacion libre, la norma determina que los
comercializadores habilitados mediante licencia deberan ofrecer suministro
de energia y potencia a los usuarios finales que lo soliciten, en la zona en la que
fueron autorizados a operar.

La disposicién, agrega que dicha comercializacion se debe efectuar sin
discriminaciones arbitrarias, segtn el tipo de usuario, disponibilidad de energia
u otras condiciones establecidas en la respectiva licencia. Igualmente, se es-
tablece el acceso abierto obligatorio a las instalaciones de distribucion, tales
como: lineas é4reas y subterraneas, subestaciones y obras anexas, en las con-
diciones técnicas y de seguridad que establezca la normativa, con el objeti-
vo de que los comercializadores habilitados puedan suministrar a usuarios
finales. Lo anterior, es sin perjuicio del pago asociado a las tarifas por uso del
sistema de distribucion. El inciso final de la disposicion —articulo 222-5- re-
itera lo dispuesto en relacion con el mercado eléctrico coordinado, relativo
a la participacion del comercializador en los balances de energia y potencia
a que se refiere el articulo 149 inciso 2.° y 3.° de la LGSE, y concurrir a los
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demads pagos que establezca la normativa eléctrica por el suministro a usua-
rios finales.

Al respecto, y segtin lo analizado, creemos que el proyecto de ley va en
la direccion correcta, no solo porque comienza a concretar la anhelada separa-
cién entre la distribucion como negocio de infraestructura de redes eléctricas
—que mantiene su caracter monopolico y calidad de servicio publico— de otras
actividades energéticas que pueden desarrollarse en condiciones de competen-
cia, sino que, ademas, porque posibilita el ingreso al mercado a nuevos agentes
y empodera al usuario final.

REFLEXIONES FINALES

En el contexto de la actual crisis climatica que vivimos a escala global, la tran-
sicion energética, los anuncios y compromisos de la actual administracion de
gobierno, en el sentido de ser un pais carbono neutral en 2050, como también
la intencién de contar con un plan de descarbonizacion total de la matriz
energética en los proximos afios, ponen de manifiesto la importancia de la re-
gulacion eléctrica para alcanzar dichos fines, en especial, a través de las ideas
sobre flexibilidad y descentralizacion energética desarrolladas en este trabajo.

En ese sentido, la regulacion debe propender a garantizar los objetivos
de politica ptblica sobre la materia como, también, los principios de disefio
regulatorio esbozados en este trabajo con ocasion de la regulacion existente e
iniciativas legales al efecto, en especial, los que tienen relacién con la compe-
tencia, eficiencia econdémica, innovacion y modernizacién, transparencia, sim-
plicidad en la implementacién y gradualidad en los cambios por medio de pe-
riodos transicionales.
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LIMITACIONES O RESTRICCIONES
CUANTITATIVAS AL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS

CUANTITATIVE LIMITATIONS
OR RESTRICTIONS
TO THE EXERCISE OF WATER RIGTHS

Camila Boettiger Philipps

RESUMEN: Los derechos de aprovechamiento de aguas son el titulo por el cual
se permite el uso de un cierto caudal de aguas terrestres, que se permite extraer
de fuentes naturales. Por regla general, el caudal establecido en el derecho de
aprovechamiento es un elemento esencial que fija el maximo que el titular
puede utilizar. Una menor cantidad de agua disponible puede determinar que
los usuarios tengan que disminuir el volumen a extraer, dentro del ejercicio
normal del derecho. Pero adicionalmente, en el nuevo Cédigo de Aguas existen
una serie de situaciones en las que la autoridad puede restringir el volumen
que los titulares de los derechos de aprovechamiento pueden utilizar. Este
trabajo busca analizar estas medidas, proponiendo una sistematizacion de ellas,
identificando su justificacion, efectos y caracteristicas.

PALABRAS CLAVES: derechos de agua, restricciones, limitaciones, caudal.

ABSTRACT: Water rights are the title which authorizes the use of a certain volu-
me of water extracted from natural sources. In general, the volume established
in the water right is an essential element that fixes the maximum volume of
extraction. A lower quantity of available water may determine that the users
have to diminish the volume to extract, within the normal exercise of the water
right. But additionally, the new Chilean Water Code considers a serious of
situations in which the authority may curtail the authorized volume of the
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water rights. This work seeks to analyze these measures, proposing a syste-
matization of them identifying their justification, effects and characteristics.

Keyworps: Water rights, restrictions, limitations, volume.

INTRODUCCION

Dada su naturaleza de bienes publicos, la utilizacion de las aguas terrestres,
mas alla del “derecho ala sed”, o el uso comtin que tienen todos los habitan-
tes, requiere de un titulo habilitante otorgado por la autoridad competente!.
Aunque han variado las nomenclaturas, requisitos o procedimientos a través
de los cuales se permite el uso privativo de las aguas, hay un elemento que es
esencial a ese derecho concesional: la determinacién, expresa o determinable,
del volumen maximo que dicho titulo habilita a extraer.

Este volumen podra extraerse en su totalidad o en parte, dependiendo
por regla general de la disponibilidad del recurso que presente la fuente, de
acuerdo con la distribucioén que realizan los mismos titulares a través de las
organizaciones de usuarios. En efecto, una de las caracteristicas del modelo
del Codigo de Aguas de 1981 era la amplia autonomia que tenian los titulares
de derechos de aprovechamiento para decidir sobre su ejercicio: desde la li-
bre destinacion o cambio en el uso de las aguas, a la falta de sanciones por su
no ejercicio, hasta la falta de prelacion o preferencia entre los posibles usos
de las aguas?.

De hecho, una de las criticas més fuertes y recurrentes al sistema instau-
rado en 1981, era respecto del limitado papel de la autoridad administrativa
respecto del ejercicio de los derechos de aprovechamiento; las pocas atribu-
ciones que se mantuvieron en dicho Cddigo tenian mas que ver con el otor-
gamiento de derechos o su registro, més que con la posibilidad de intervenir
en las facultades de los titulares de ellos, sobre todo en situaciones de escasez o
por los efectos negativos en las fuentes de agua, agravado con una sequia ex-
tensa y cambios hidrologicos muy fuerte, por efecto del cambio climatico®.

Por eso no es de extraiar que este sea uno de los mayores cambios que
se introdujeron mediante las sucesivas modificaciones al Cédigo de Aguas en
2005 y 2018*, y que culminaron con la reciente reforma publicada el 6 de

! NEUMANN (2003), pp. 398-400.

2 VERGARA (1998), tomo 1, pp. 266-271 y tomo 11, pp. 314-318.

3 CELUME (2015), pp. 39-49; JAEGER y PENA (2015), p. 93; Bauer (2015), pp. 115-116.

4 Ley n.° 20017, modifica el Cédigo de Aguas (2005) y Ley n.° 21064, introduce modifi-
caciones al marco normativo que rige las aguas en materia de fiscalizacion y sanciones (2018).
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abril de 20225. Considerando la historia, entidad y profundidad de los cam-
bios que esta ley contiene, puede considerarse que tenemos un nuevo Codi-
2o de Aguas (CdA), con un modelo distinto del anterior dado que se aban-
donanomodifican variasdelascaracteristicasolineamientospropiosdel Codigo
de 19815; uno de ellos, es el papel de la autoridad y sus facultades de inter-
vencion en el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas.

En ese contexto, este trabajo busca identificar las diversas situaciones
que actualmente existen en el nuevo Cddigo de Aguas en las que la autoridad
puede restringir el volumen que los titulares de los derechos de aprovecha-
miento pueden utilizar. Sobre la base de su regulacion legal, se analizaran estas
medidas, proponiendo una sistematizacion de ellas, exponiendo su justifica-
cién, efectos y caracteristicas.

I. RESTRICCIONES AL EJERCICIO ORDINARIO
DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

Los derechos de aprovechamiento de aguas configuran el titulo en virtud del
cual las personas pueden aprovechar privativamente este recurso natural. Estos
derechos otorgan las facultades de acceder, extraer y usar una determinada
cantidad de agua’. Como explicamos, todos los derechos de aprovechamiento
debieran tener como elemento esencial una dotaciéon determinada o, al me-
nos, determinable como volumen méaximo que puede extraerse de la fuente
natural por su titular en el ejercicio normal de su derecho®. Decimos deter-
minada o determinable, ya que, aunque el articulo 7 del CdA explicita que este
volumen debe expresarse en “volumen por unidad de tiempo” (litros o metros
ctbicos, por segundo, dia, hora, etc.) es un dato conocido que en el sistema
chileno que muchos derechos de aprovechamiento otorgados bajo legislacio-
nes anteriores o inscritos hace mucho tiempo pueden no presentar de manera
explicita esta cantidad, como es el caso de los derechos que se expresan en
unidades de medida como “regadores” o “acciones™.

Especificamente, ademas, de acuerdo con la tipologia de cada derecho,
el titular del mismo podra ejercer su facultad de extraccién en la formay tiem-
pos que establezca su titulo. Podréa destinar las aguas a un uso u otro, segtin el
derecho sea consuntivo o no consuntivo; podra extraer el recurso en forma

5 Ley n.° 21435, reforma el Codigo de Aguas (2022).
6 BOETTIGER y CrOCCO (2022, en prensa).

7 Ficueroa (2003), p. 19.

8 Munoz (1999), pp. 39-40.

o AREVALO (2011), p. 31.
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continua o en determinados periodos, segiin sea continuo, discontinuo o alter-
nado;y podra tener un mayor o menor acceso alas aguas disponibles en la fuen-
te natural de acuerdo con la prelacion que su derecho tenga en ella con otros
usuarios, segin sea de ejercicio permanente o eventual'’. En suma, el tipo de
derecho determina las condiciones y reglas aplicables al ejercicio normal u
ordinario de un derecho de aprovechamiento de aguas.

Pero existen situaciones en las cuales la cantidad de agua que puede ex-
traerse en virtud del derecho serd menor que la autorizada en su titulo, por otras
razones. En ciertas circunstancias, los titulares de los derechos de aprovecha-
miento no pueden extraer el volumen total que permite dicho derecho y deben
ejercerlo de manera limitada, reduciendo la cantidad de agua que pueden apro-
vechar. En el CdA es posible identificar varias de estas situaciones, en las que la
autoridad impone a los usuarios una restriccion en cuanto al volumen que se
puede extraer y aprovechar. Estas son las limitaciones cuantitativas al ejercicio
de los derechos de aprovechamiento de aguas; impuestas mediante medidas
administrativas que restringen el ejercicio de los derechos de aprovechamiento
en cuanto al caudal a extraer, y que configuran restricciones distintas del ejer-
cicio normal u ordinario dado por la tipologia del derecho.

Para poder identificar estas medidas debemos distinguir estas limitacio-
nes de las obligaciones o cargas propias del ejercicio regular de un derecho de
aprovechamiento. Estas ultimas pueden ser generales a todos los derechos de
aprovechamiento, tales como obtener los permisos o autorizaciones de la Di-
reccion General de Aguas (DGA) o de otras autoridades sectoriales para usar el
derecho en una determinada obra o actividad, o la obligacién de instalar medi-
dores y entregar la informacion a la autoridad'!, o pueden derivar de la tipologia
del derecho mismo. Ejemplos de estas tltimas serian la obligacion de los de-
rechos no consuntivos de restituir el agua al cauce en igual cantidad y calidad,
sin provocar golpes o mermas de agua'?, o la obligacion de respetar la distribu-
cion de las aguas en corrientes superficiales que realizan las organizaciones de
usuarios como juntas de vigilancia o asociaciones de canalistas para derechos de
ejercicio permanente y eventual, en que mas que una limitacion externa, la dis-
tribucion pasa a ser parte de la forma de ejercer el derecho de aprovechamiento'.
Lo mismo sucede con el caudal ecolégico minimo que se establece al otorgar

19 Nos referimos a las tipologias de los derechos de aprovechamiento de aguas establecidas
en los articulos 12 a 19 del CdA.

" Articulos 41, 68 y 171 del CdA.

12 Articulo 14 del CdA.

13 Ademass, si bien la distribucion de aguas puede implicar un aprovechamiento de un caudal
menor al autorizado en los derechos que integran la respectiva organizacion, esta no constituye
propiamente una limitacion al ejercicio ya que no es aplicada por la autoridad, sino por los pro-
pios usuarios.
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un derecho de aprovechamiento en aguas superficiales, que constituye una mo-
dalidad del mismo que el titular debe respetar dejando pasar ese volumen en su
punto de captacién independiente del caudal que traiga la fuente!*.

Nuestro interés se enfoca en aquellas medidas o instrumentos a través
de los cuales la autoridad puede intervenir en forma directa sobre la cantidad
de agua que regularmente puede extraer el titular del derecho, que afectan el
ejercicio del derecho de aprovechamientorestringiendolas facultades que este
otorga de usar y gozar de las aguas.

II. LIMITACIONES O MEDIDAS RESTRICTIVAS AL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

A continuacién, exponemos, en particular, cada una de las medidas limitativas
identificadas en el CdA, que restringen el volumen de agua que los titulares de
derechos de aprovechamiento pueden extraer. En cada una de ellas revisare-
mos, como actos de un 6rgano administrativo, lo siguiente:

a) Concepto y regulacion: Esto explicita las potestades que la normativa
entrega a la autoridad para imponer la medida respectiva y la forma
de hacerlo, considerando que todas conllevan el ejercicio de una
facultad de la autoridad que se impone mediante un acto adminis-
trativo, con todo lo que ello implica'®.

b) Justificacion y objetivos: Cada medida contempla ciertos supuestos de
hecho o circunstancias que las motivan y que deben presentarse para
su dictacioén, lo que, ademis, se relaciona con su finalidad: por qué se
dictan y el fin que persiguen. En una vision sustancial, las potestades
administrativas tienen un tiempo 0 momento en que se toma una de-
cision sobre una situacion de hecho; un contenido u objeto que debe
estar en armonia con dichos motivos y su ejercicio debe cumplir con el
fin especifico establecido en la ley. Muchas veces estas son potestades
discrecionales que requieren una valoracion juridica por parte de la
administracion de conceptos juridicos indeterminados, y eleccion de
soluciones dentro de posibles decisiones igualmente legitimas o validas
en la medida que cumplan el fin para el cual se adoptan'®. Identificar

14 BOETTIGER (2013), pp. 2-3.

15 Las potestades administrativas son “medios juridicos de que se dota a los érganos inte-
grantes de la Administracion del Estado para el cumplimiento de los cometidos que la Consti-
tucion y la ley les han encargado”. Moraca (2010), p. 26.

16 MoRrAGA (2010), pp. 31 y 36-37,89 y ss. En el mismo sentido, BErmupez (2011), pp. 111-
112.
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los objetivos que persigue la medida a su vez permite evaluar la
idoneidad de ella respecto del fin que se pretende lograr con ella.

c) Efectos y ambito de aplicacion: Configuran el resultado practico
que estas medidas producen en el ambito juridico y material, lo que
comprende los derechos y obligaciones que producen estos actos
sobre los titulares de derechos de aprovechamiento!’. En cuanto a su
ambito de aplicacion, desde el punto de vista de la extension de los
efectos del acto administrativo, estos pueden estar dirigidos a una per-
sona en particular (actos singulares), a un grupo determinado de per-
sonas (acto plural) o estar dirigidos a una cantidad indeterminada de
personas (actos generales)'®,

1. Redistribucion por escasez hidrica

a) Concepto y regulacion

La declaracion de escasez es el acto mediante el cual la autoridad administrati-
va, ante la situacion de hecho de una severa sequia en una zona hidrografica o
cauce determinado, permite la adopcién temporal de medidas extraordinarias
por parte de la autoridad sectorial (DGA), con el fin de reducir al minimo los
dafios generales derivados de ella’®.

Se encuentra regulada en los articulos 314 y 315 del CdA. Es el Presi-
dente de la Republica el que puede emitir esta declaracion, mediante un de-
creto supremo, el que es expedido a través del Ministerio de Obras Pablicas;
la declaracion de escasez puede alcanzar un maximo de un afo, prorrogable
en forma sucesiva previo informe de la DGA para cada prorroga. El inciso 2.°
de la norma citada exige que la DGA, mediante resolucion, califique previa-
mente los “criterios que determinan el caricter de severa sequia”; en la actua-
lidad es la resolucién DGA n.° 1331 de 2022% la que establece los criterios
para calificarlas, sobre la base de las condiciones hidrometeorologicas, preci-
pitaciones, caudales de los rios, volimenes de embalses y capacidad de ex-

17 El objeto o contenido del acto administrativo que imponga la medida puede afectar po-
sitiva o negativamente el ambito de ejercicio de los derechos de los particulares, segan si este
otorga un beneficio (actos favorables) o le impone una carga o gravamen (actos desfavorables).
Al respecto véase Siiva (1995), pp. 53-54 y 114; Bermupez (2011), pp. 113-114 y ArosTica
(2016), p. 96.

18 Respecto a esta clasificacion véase BERmUDEZ (2011), pp. 115-116 y Arostica (2016),
pp- 90-92.

19 Para un anélisis mas detallado de esta institucion véase BoETTIGER (2019).

20 Resolucion DGA n.° 1331 (2022), deja sin efecto resolucion DGA n.° 1274, de 12 de
junio de 2012 y establece criterios que determinan una severa sequia.
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traccion de los acuiferos, ademas de considerar posibles efectos en el abaste-
cimiento de agua para consumo humano.

b) Justificacion y objetivos

La situacion que justifica la adopcion de esta medida es factica: una sequia seve-
ra, que provoca la disminucién anormal del recurso en una fuente natural en un
periodo de tiempo. Especificamente, la hipotesis de la norma se da cuando sobre
la base de mediciones objetivas y estiandares fijados en forma previa, se configu-
ra la situacién de disminucion del recurso en la fuente natural respectiva. Los
antecedentes minimos de los que debe disponer el Presidente de la Reptiblica
para realizar la declaracion de escasez deben ser proporcionados por la DGA,
organismo administrativo a quien corresponde obtener, procesar e interpretar
la informacion respecto al recurso hidrico en el &mbito nacional?'. Si de acuer-
do con esos parametros técnicos se da esta situacion, la DGA debe informar
e instar por la declaracion de escasez, y adoptar las medidas que conforme a
esos antecedentes sean necesarias para cumplir con la finalidad que la justifica.

En cuanto a los objetivos, el articulo 314 del CdA dispone que la fina-
lidad de la declaracién de escasez es

“reducir al minimo los dafos generales derivados de la sequia, espe-
cialmente para garantizar el consumo humano, saneamiento o el uso
doméstico de subsistencia...”.

¢) Efectos y ambito de aplicacion

La declaracion de escasez es un acto administrativo de efectos generales; su
ambito de aplicacion esta geograficamente acotado, pero dentro de este pueden
verse afectados, por las medidas que adopte la autoridad, todos los derechos
de aprovechamiento que se encuentren comprendidos en la zona de escasez,
en las fuentes naturales de las zonas geograficas comprendidas en el decreto
respectivo??. Estas medidas, enfocadas en la distribucion de las aguas disponi-
bles, pueden aplicarse tanto a aguas superficiales como subterraneas.

Otra caracteristica de su ambito de aplicacion es que es temporal, ya que
el plazo en el cual la autoridad puede ejercer sus facultades extraordinarias
es el de vigencia del decreto supremo que declara la zona de escasez, esto es,
un maximo de un afio desde su dictacion. La aplicacion de las medidas adop-
tadas durante este periodo no podria exceder dicho plazo; sin embargo, la
nueva redaccion de la norma permite la prorroga sucesiva de la declaracion,

21 El articulo 299 letra b) del CdA establece como una de las funciones de la DGA la de
“investigar y medir el recurso”.
22 SEGURA (2006), p. 197.

199



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

sin limite, siempre y cuando la DGA emita un informe que justifique la man-
tencion de la medida. Como justificacion de una situacion extraordinaria,
nos parece que cada informe de la DGA deberia contener informacion actua-
lizada de las zonas que se mantendran bajo la declaracion de escasez que cum-
pla con los pardmetros que la regulacion exige; no cabria la simple prorroga
por las mismas condiciones invocadas previamente.

Respecto a la forma en que las potestades que otorga la declaracion de
escasez a la autoridad administrativa pueden afectar el ejercicio de los dere-
chos de aprovechamiento, dependera segin la atribuciéon que ejerza la DGA,
las que tienen un caracter excepcional respecto del régimen normal del apro-
vechamiento de las aguas. Conforme a los articulos 314 y 315 del CdA, la au-
toridad podria:

i) Exigir alas juntas de vigilancia un acuerdo de redistribucién entre to-
dos los usuarios de la cuenca, dentro del plazo de quince dias corridos
desde la declaracion de escasez, para su aprobacion por el servicio,
luego de la cual debera implementarse?.

ii) En caso de no presentarse dicho acuerdo, o en caso de incumpli-
miento del mismo, la DGA podré suspender las atribuciones de las
juntas de vigilancia y ordenar el cumplimiento de las medidas aproba-
das o realizar de manera directa la redistribucién de las aguas dispo-
nibles en la fuente respectiva.

iii) Sino existieran constituidas organizaciones de usuarios en las zonas
de escasez, la DGA podra instruir a los usuarios la redistribucion
de las aguas o hacerse cargo directamente de ella.

La potestad que podria restringir las facultades de extraccién y apro-
vechamiento de los derechos de aprovechamiento es la de redistribucion de
caudales. En la practica, la DGA podria asignar volimenes reducidos para los
distintos titulares de derechos de aprovechamiento, segtin el uso o destinacién
que se les den a los derechos, en vista de la priorizacién del consumo huma-
no que establece el articulo 5 bis inciso 5.° del CdA.

2. Reduccion temporal

a) Concepto y regulacion

La reduccion temporal del ejercicio es una medida por la que la autoridad puede
establecer una limitacion a la extraccion de aguas a ciertos titulares de dere-
chos de aprovechamiento, para evitar perjuicios a la fuente del recurso y a los que
la explotan. Con la reforma de 2022 esta medida, que estaba contemplada desde

2 La DGA especifico las condiciones técnicas y contenido minimo que deben contemplar es-
tos acuerdos de redistribucién mediante resolucion DGA n.° 1104 de fecha 11 de mayo de 2022.
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1981 solo para aguas subterraneas, paso a ser aplicable, también, a aguas super-
ficiales, a pesar de la diversa regulacion que presenta uno y otro tipo de aguas®.
Para las aguas subterraneas, se encuentran reguladas en el articulo 62

del CdA:

“Si la explotacion de aguas subterraneas produce una degradacion del
acuifero o de una parte de él, al punto que afecte su sustentabilidad,
la Direccion General de Aguas, si asi lo constata, de oficio o a peticion
de uno o mis afectados, debera limitar el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento en la zona degradada, a prorrata de ellos, de con-
formidad a sus atribuciones legales. Esta medida quedara sin efecto
cuando los solicitantes reconsideren su peticion o cuando a juicio de
dicha Direccion hubieren cesado las causas que la originaron”.

El articulo 29 del Reglamento de Aguas Subterraneas especifica para-
metros técnicos en que procede esta medida; se refiere, también, al procedi-
miento para su dictaciéon®, y detalla las menciones especificas que debe con-
tener la resolucion fundada del Director General de Aguas que la decrete, la
que, ademas, debe publicarse en el Diario Oficial.

Por su parte, su potencial aplicacion a las aguas superficiales fue introdu-
cida en el actual CdA en el articulo 17, que en su nuevo inciso 3.° especifica:

“Cuando no exista una junta de vigilancia que ejerza la debida ju-
risdiccion y si la explotacion de las aguas superficiales por algunos
usuarios ocasionare perjuicios a los otros titulares de derechos, la Di-
reccion General de Aguas, de oficio a peticiéon de uno o mas afec-
tados, podra establecer la reduccion temporal del ejercicio de los
derechos de aprovechamiento, a prorrata de ellos”.

Debe mencionarse que esta medida no ha tenido aplicacion practica,
pues nunca se ha solicitado ni decretado. Esto se ha explicado porque hasta
2018 la autoridad no podia decretarla de oficio®. Solo procedia a peticion de

24 Por sus caracteristicas hidrogeologicas, y dadas las diferencias que presentan con las aguas
superficiales para su aprovechamiento, las aguas subterrdneas en Chile tienen una regulacion
especial; de acuerdo con el articulo 58 del CdA, ademas de las normas legales, existe un re-
glamento especial respecto de ellas, “Reglamento sobre normas de exploracién y explotacion
de aguas subterraneas” contenido en el DS 203 de 2014 del Ministerio de Obras Publicas (en
adelante, Reglamento de Aguas Subterrineas).

5 Conforme al citado articulo, a solicitud de reducciéon temporal del ejercicio se dirige al
Director General de Aguas, y se tramita de acuerdo con el procedimiento general establecido
en el articulo 130 y siguientes del CdA. Debe sefialar especificamente el o los derechos afec-
tados, su punto de captacion y titulos vigentes.

26 GALLARDO (2002), p. 269.
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parte?’, del perjudicado por la explotacion de aguas subterraneas?, que pro-
ablemente seria uno de los titulares de los derechos de aprovechamiento

babl t de los titul de los derechos de ap h t

que se verian afectados por la reduccion; por lo que era dificil que los usuarios

solicitaran una medida restrictiva que también implicaria limitar el ejercicio
e sus propios derechos®.

d propios derechos?

b) Justificacion y objetivos

La adopcion de esta medida puede estar basada en dos causales, tanto para aguas
superficiales como para subterrdneas: una es la grave afectacion de la fuente
natural y, la otra, es el perjuicio de los usuarios que se ven afectados por el ejer-
cicio de ciertos derechos de aprovechamiento.
i) Grave afectacion de la fuente natural: De acuerdo con el articulo
6 inciso 5.° del CdA, en caso de existir

“riesgo de que el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de
aguas pueda generar una grave afectacion al acuifero o a la fuente
superficial de donde se extrae, o en caso que el riesgo se haya mate-
rializado”,

la DGA podra aplicar la reduccion temporal establecida en los ar-
ticulos 17 (para aguas superficiales) y 62 (para aguas subterraneas).
La grave afectacion de la fuente natural puede ser causada por la
simple extraccion o por un cambio de uso entre actividades produc-
tivas de algunos derechos de aprovechamiento de aguas (articulo 6
bis incisos 6 y 7 del CdA). Para aguas subterraneas, el articulo 62
inciso 1.°y 2.° del CdA contempla como una grave afectacién de la
fuente “...Ia degradacion del acuifero o una parte de ¢él, que afecte
su sustentabilidad”, entendiéndose que esto se produce cuando “el
volumen de extracciéon produce un descenso sostenido o abrupto
de los niveles freaticos”. Por otra parte, el inciso 6.° del articulo 6
del CdA ordena que para ponderar el riesgo o afectacion a la fuente,
se debe considerar el resguardo de las funciones de subsistencia y
preservacion ecosistémica, por lo que aqui nuevamente se prioriza
en el nuevo CdA estas funciones por sobre las productivas®.

27 La Ley n.° 21064 de 2018 incorporé la posibilidad de que la DGA decretara de oficio
esta medida, pero no se ha ejercido esta facultad.

28 AREVALO (2011), p. 239.

29 AREVALO (2011), pp. 240-241; Rivera (2015), pp. 245-246.

30 La priorizacién del consumo humano y la valoracién ecosistémica de las aguas como ele-
mento ambiental son dos de los nuevos ejes del CdA resultante de la reforma de la Ley n.° 21435.
Para més detalle sobre estos cambios véase BOETTIGER y CroCCO (2022, en prensa).
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ii) Perjuicio a titulares de derechos de aprovechamiento: La otra causal
legal para que proceda esta limitacion, comun a aguas subterraneas
y superficiales, requiere comprobar el perjuicio que produce a uno
o mas titulares de derechos de aprovechamiento de aguas la explo-
tacion que otros usuarios realizan en la misma fuente (articulo 17
incisos 3.° al 5.° y articulo 62 inciso 3.° del CdA). Esta causal reco-
noce el caracter sistémico de las aguas terrestres y la interaccion que
tienen, constatando la influencia que pueden producir captaciones
individuales en la fuente comtin que aprovechan titulares de de-
rechos de aprovechamiento, las que pueden llegar a provocar un
perjuicio a los titulares de dichos derechos. En el caso de las aguas
subterraneas, el articulo 29 del Reglamento de Aguas Subterraneas
especifica los casos en que se considera que se produce esta situa-
cion: en sus dos primeros literales se enfoca en la afectacion de la
facultad de extraccion del recurso, al establecer el rango de dismi-
nucion de la cantidad de agua que pueden extraer los titulares de
derechos de aprovechamiento afectados, en al menos un 15 % res-
pecto del caudal sefialado en sus titulos®'. El otro caso se refiere a la
fectacion de la calidad de las aguas por su alteracion significativa
o contaminacion de estas®. Esta incide en la facultad de uso de las
aguas de los derechos de aprovechamiento, ya que no solo la cantidad
del recurso es importante para su utilizacion; la calidad de las aguas
determina en buena parte la aptitud de las mismas para servir a un uso
otro.

Esta especificacion da parametros mas concretos a la autoridad
y los particulares para verificar la ocurrencia de este concepto
indeterminado, comprendiendo situaciones de afectacién tanto de
la cantidad como de la calidad de las aguas subterraneas a nivel de
fuente. Permiten objetivar la ocurrencia del perjuicio a los titulares
de derechos de aprovechamiento, enfocindose en los efectos que
una explotacion produce a nivel de fuente del recurso, con la con-
secuente afectacion de usuarios del mismo, evitando la discusion de
si se ha producido o no perjuicio a los titulares de dichos derechos
en términos juridicos®; si se confirma que la explotacion de aguas
subterraneas por algunos usuarios produce alguna de las situacio-

31 Articulo 29 letras a) y b) del Reglamento de Aguas Subterraneas (2014).

32 Articulo 29 letra c) del Reglamento de Aguas Subterrdneas (2014).

33 Si se atendiera a lo que se entiende tradicionalmente por perjuicio, como detrimento o dis-
minucién que sufre una persona de sus ventajas patrimoniales o extrapatrimoniales, de acuerdo
con lo explicado por ALEssanDri (1983), p. 210.
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nes descritas, se ocasionaria perjuicio a los titulares de derechos de
aprovechamiento del acuifero afectado para hacer procedente la
reduccion temporal. Para la acreditacion de los hechos que pueden
dar lugar a una reduccion temporal, se exige que sea el peticionario
de la medida el que aporte los antecedentes para comprobarlos, pu-
diendo valerse de estudios e investigaciones de la DGA o propios®*.

Para las aguas superficiales, no se ha especificado como se con-
figuraria la situaciéon de perjuicio a titulares de derechos de apro-
vechamiento. Esto es muy relevante, mas atin si la causal requiere
identificar tanto al causante del perjuicio como a los derechos de
aprovechamiento afectados por esta extraccion. Dada la dinamica
de las aguas superficiales, consideramos dificil la acreditaciéon de esto
ala autoridad, mas todavia si estos usuarios deben reducir la extrac-
cién a prorrata de los todos los derechos de ejercicio permanente
de la fuente respectiva cuando esta no trae el caudal suficiente
para abastecerlos a todos®®. Tendria que comprobarse ante la auto-
ridad que no se ha respetado ese reparto proporcional o que dere-
chamente se han abastecido algunos derechos de aprovechamiento
en vez de otros, sin respetar la prelacion entre ellos.

En cuanto a los objetivos, esta medida tiene por finalidad reducir la ex-
traccion de aguas subterraneas o superficiales de manera de evitar una sobre-
explotacion en los recursos de la fuente y la consecuente falta de disponibili-
dad para los usuarios que ya tienen derechos en ella. Tiene claramente un fin
de conservacion, de uso racional de un recurso natural renovable y escaso’’;
estaria destinada a permitir la recuperacion de la fuente’’, evitando que siga
disminuyendo el nivel de la napa subterranea®® (o caudales superficiales, en su

34 El articulo 29 del Reglamento de Aguas Subterraneas exige acompafiar a la solicitud de la
medida los antecedentes técnicos que demuestren la disminucién de la capacidad de extraccion
de los pozos o la alteracién de la calidad de las aguas; adicionalmente, contempla la posibili-
dad que la DGA pueda requerir antecedentes técnicos adicionales para fundar la reducciéon
solicitada.

35 Articulo 17 del CdA: “Los derechos de ejercicio permanente facultan para usar el agua
en la dotacién que corresponda, salvo que la fuente de abastecimiento no contenga la cantidad
suficiente para satisfacerlos en su integridad, en cuyo caso el caudal se distribuira en partes ali-
cuotas”.

36 La conservacién comprende, de acuerdo con el articulo 2 letra b) de la Ley n.° 19300 so-
bre Bases Generales del Medio Ambiente: “el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion,
en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que
sean (inicos, escasos, o representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y capacidad de

regeneracion”.

37 SEGURA (2006), p. 102.

38 FigUuErOA (2003), p. 79.
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caso), con los consiguientes efectos negativos que esta situacion puede pro-
ducir en la cantidad y calidad de las aguas existentes en ella. Es una medida
que permite a la autoridad proteger el ejercicio de los derechos de aprovecha-
miento®, y resguardar la fuente en la cual éstos se ejercen:

“...su finalidad es la de resguardar el interés general comprometido
en la conservacién de los recursos hidricos subterraneos existentes
en un determinado sector”.

¢) Efectos y ambito de aplicacion

Esta medida permite a la DGA intervenir en el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas; es de caracter excepcional, ya que implica una
restriccion a la explotacion de aguas subterrdneas o superficiales entre titula-
res de derechos ya constituidos. La limitacion consiste en la reduccién de la
facultad de extraccion, a prorrata, entre todos los derechos afectados por la
medida, lo que significa que todos ellos deben rebajar su extraccion en la mis-
ma proporcion?!. Esta proporcion debe, segan el articulo 29 del Reglamento
de Aguas Subterraneas, especificarse en la resolucion del Director General
de Aguas que ordene la reduccion temporal*.

En cuanto a su ambito de aplicacion, es una medida de caracter local®,
ya que deberia afectar solo a los titulares de derechos de aprovechamiento so-
bre aguas subterraneas del acuifero o curso de agua superficial en que se cons
tate la situacion de hecho que la justifica. Recae no solo sobre los usuarios que
ocasionanel perjuicioconsuexplotacion,sino,también,sobretodoslosusuarios
del sector*. El articulo 29 del Reglamento de Aguas Subterraneas exige
que la resolucién que la ordena determine especificamente los titulares de
derechos afectados por la medida, por lo que seria un acto administrativo de
efecto plural, afectando a un grupo de destinatarios, titulares de derechos de
aprovechamiento determinados por la autoridad.

En aguas subterraneas hay varios elementos que complejizan la deter-
minacion de los derechos afectados por la restriccion. En primer lugar, la de-

39 AREVALO (1999), p. 24 y GaLLARDO (2002), p. 265.

40 ArevaLo (2011), p. 237.

41 ‘Prorratear’, segtin la REAL AcADEMIA EspaNora (2001), tomo 11, pp. 1846-1847, significa:
“Repartir una cantidad entre varias personas, segtin la parte que proporcionalmente toca a cada
una”; ‘proporcién’, por su parte, se refiere a la: “Disposicién, conformidad o correspondencia debida
de las partes de una cosa con el todo o entre cosas relacionadas entre si”.

42 Segtin AREVALO (2011), p. 239 corresponde a la DGA sobre la base de estudios técnicos
“la determinacion de los porcentajes a que debe reducirse la explotacion de los pozos del sector”.

3 ArevaLO (1999), p. 24; Muroz (1999), p. 321; GarLarpo (2002), p. 265.

4 ArevaLo (2011), p. 237.
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finicién de “sector hidrogeolégico de aprovechamiento comun” del articulo
54 del Reglamento de Aguas Subterraneas lo define como

“el acuifero o parte del mismo que presenta caracteristicas hidro-
geoldgicas espacio-temporales que posibilitan su delimitacién para
fines de evaluacién o gestién independiente”.

Esta posibilidad de subdividir la fuente subterranea en sectores manejados in-
dependientemente ha sido criticada por las dificultades para su establecimien-
to y las consecuencias que tiene para el manejo de los recursos de la fuente
comun®. Si se considera el acuifero como la fuente subterranea del recurso,
como una unidad que puede estar formada por distintos sectores hidrogeo-
logicos que tienen un comportamiento diferente y particular, se da una rela-
cion de género-especie entre el acuifero y sus sectores*®. La delimitacion en
“sectores” dentro del mismo acuifero podria llevar a una fragmentacion de las
fuentes de aguas subterraneas, dividiéndolas y dificultando la implementacién
de una gestion integrada o colectiva de las mismas, con los graves efectos que
esto puede tener en el otorgamiento de derechos de aprovechamiento y su
ejercicio?’. Por esto, la sectorizacion de los acuiferos debe darse solo cuando
se reconocen sectores hidrogeologicos con caracteristicas particulares cuya
administracion queda a cargo de una comunidad independiente del resto que
pueda coexistir en el mismo acuifero, de manera que “la forma y modalidades
de uso de las aguas que se produzca en un area determinada no afecte lo que
suceda en las contiguas”.

Esto tiene importancia para la aplicacion de la medida de la reduccion
temporal, pues es el comportamiento del acuifero o sector hidrogeologico de-
limitado dentro de este el que se mide y observa para decretar lamedida, y solo
podria afectar derechos de aprovechamiento establecidos en él. Sin embargo,
por la interaccion que se produce en la explotacion de las aguas subterraneas
podria darse el caso que algunos titulares dentro del acuifero, pero de otro sec-
tor,queden sin restricciéon alguna a pesar de que su extraccion repercuta a largo

plazo en el resto de la fuente®. En esta situacion se harian necesarias medi-

45 AREVALO (2013), p. 187 resalta las dificultades que se derivan de la determinacion de los
limites o extension del acuifero o sector acuifero, unidad que determina la jurisdiccion de la co-
munidad de aguas subterraneas. Rivera (2016), pp. 332-335 lo critica, ademas de por la extension
literal del concepto, por la falta de informacién sobre los acuiferos para definir sus limites, y
falta de definicién de requisitos y formalidades apropiadas para dividir los acuiferos administra-
tivamente.

4 Arevaro (2013), p. 188.

47 RIvERA (2016), p. 332.

48 Arevaro (2013), p. 189.

49 Arevaro (2011), p. 240.
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das generales que comprendan el acuifero en su integridad y no por sectores,
sobre todo si el mismo Reglamento reconoce como la extraccion de un sector
puede afectar otro, cuando la contempla como una causa para decretar un
area de restriccion para nuevos derechos®.

En segundo lugar, también debe tenerse en cuenta que en las fuentes de
aguas subterraneas pueden existir derechos definitivos y provisionales, lo que
es relevante para determinar el tipo de derechos de aprovechamiento que
pueden ser afectados por la medida, que podria ser progresiva. Los derechos
provisionales son los que pueden otorgarse por la DGA después de la declara-
cion de drea de restriccion del sector®!, medida preventiva que tiene por objeto,
justamente, limitar el otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento.
No se cierra en forma total la explotacion de la fuente subterranea, pero los
derechos que pueden otorgarse después de declarada el 4rea de restricciéon son
derechos precarios, que pueden ser limitados prudencialmente por la DGA
o dejados sin efecto si se constata perjuicio a derechos preexistentes®?. Dado
que para decretar la reduccién temporal del ejercicio se requiere un riesgo de
afectacion a la sustentabilidad del acuifero o la comprobacién de perjuicio a
derechos de aprovechamiento, una interpretacion armonica de estas normas
implicaria que los derechos provisionales deberian ser limitados o dejados sin
efectoporlaDGA> antesojuntoconlaimposiciondelarestricciondeextraccion
a los derechos definitivos del acuifero. Esto impediria que los derechos provi-
sionales puedan seguir ejerciéndose y se interrumpiria el plazo de cinco afios
de uso efectivo que se requiere para solicitar transformarlos a definitivos, du-
rante los cuales no debe haberse comprobado dafio a titulares de derechos ya
constituidos®, situaciéon que es la base para decretar la reduccién temporal.
En consecuencia, por su naturaleza y precariedad, los derechos provisionales
no podrian mantenerse a expensas de restringir el ejercicio de los derechos

50 Articulo 30 letra ) del Reglamento de Aguas Subterraneas (2014).

51 Segtn el articulo 65 del CdA las areas de restriccion son “aquellos sectores hidrogeols-
gicos de aprovechamiento comuin en los que exista riesgo de grave disminucion de un deter-
minado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en él”.

32 Articulo 66 del CdA y 34 del Reglamento de Aguas Subterraneas (2014).

33 El articulo 34 del Reglamento de Aguas Subterraneas (2014) prescribe que la limitaciéon
de los derechos provisionales procedera cuando se constate descenso sostenido de los niveles
del sector hidrogeolodgico, o que la explotacion de los derechos provisionales haya afectado la
conservacion y proteccién de otros componentes de los sistemas hidrolégicos que dependen
de dichas aguas, como vegas, bofedales, salares y humedales; y que dichos derechos se dejaran
sin efecto “en caso de constatar la afeccién a derechos de aprovechamiento ya constituidos”
en dicho sector.

5 Articulo 67 del CdA.
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previamente otorgados como definitivos en la misma fuente>. Consideramos
nos parece que este tipo de derechos deberian ser limitados o dejados sin efec-
to antes de afectar los derechos permanentes constituidos en la misma fuente
por medio de una reduccién temporal, salvo los asociados a recarga artificial,
que se excluyen expresamente™.

Otra de las dificultades para hacer efectiva la reduccion de las extrac-
ciones es que, dada la forma de explotacién de aguas subterraneas, a diferen-
cia de la distribucion fisica que se realiza en el reparto proporcional de aguas
superficiales, la aplicacion de esta medida en cada pozo se basaria en contro-
les e informacién de extracciones, imponiéndolas, incluso de forma coercitiva
en caso que sea necesario, para lo que pueden requerir el auxilio de la fuerza
publica. Enlasaguas superficiales, el reparto, prorrateo o turno en la extraccion
de aguas disponibles es una forma de distribucién que ya se encuentra en
operacion en muchas fuentes superficiales, y los usuarios estan familiarizados
con ese tipo de restricciones. La diferencia es que aqui la reduccion de extrac-
cién seria ordenada por la autoridad en vez de por las organizaciones de usua-
rios.

Por altimo, hay otra variable que justifica que sea la autoridad la que
intervenga y amplia esta medida a aguas superficiales: la priorizacion de usos
o prevalencia de las funciones de subsistencia y preservacién ecosistémica de
las aguas al ordenar la reduccion temporal. Hasta abril de 2022 1a DGA solo
podia imponer la restriccion a la extraccion, sin importar el uso al cual se
destinen los derechos de aprovechamiento afectados por la medida; todos se
sujetaban a la misma limitacién en la cantidad de agua a extraer. Sin embargo,
el nuevo CdA introduce la priorizacion de usos de las aguas, que de acuerdo
con el articulo 5 bis, el uso para consumo humano, doméstico de subsistencia
y de saneamiento prevalecerian sobre otros usos al decretarse la reduccion
temporal, debiendo la DGA sujetarse a esta priorizacion al decretar lamedida,
considerando ademas “la diversidad geografica y climatica del pais, la dispo-
nibilidad efectiva de los recursos hidricos y la situacion de cada cuenca hidro-
grafica”.

55 Rivera (2015), p. 249 observa que esta medida esta contemplada para periodos de es-
casez hidrica, “circunstancia ante la cual lo mas equitativo es que “todos” los usuarios ajusten
sus derechos a la disponibilidad existente”.

%6 El articulo 41 del Reglamento de Aguas Subterraneas contiene dicha excepcién: dice
que la reduccién temporal no afectara los derechos concedidos provisionalmente derivados de
obras de recarga artificial de acuiferos. Esta exencion solo podria entenderse por la asociacion
directa entre la recarga de la fuente subterranea y el caudal que el derecho provisional permite
extraer, tanto en su cantidad como en su mantencién, ya que dichos derechos mantienen su
calidad de provisionales mientras persista la recarga, no pudiendo transformarse en definitivos
por expresa norma legal (articulo 67 del CdA parte final).
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El nivel de afectacion o los efectos de la medida en los titulares de dere-
chos de aprovechamiento identificados en ella son la restriccion de la facultad
de extraccion respecto del volumen autorizado en el titulo respectivo, en una
prorrata o proporciéon comun a todos los afectados. Esta prorrata debe ser
determinada en la resoluciéon que la ordene, asi como los derechos a los que
afecta. Es importante enfatizar que, tal como lo sefiala su nombre, la medida
permite reducir o restringir el ejercicio de los derechos de aprovechamiento
respecto de la facultad de extraccion, pero no contempla la posibilidad que la
autoridad no permita extraccion alguna. Los titulares mantendran, entonces,
el ejercicio de sus derechos respecto del resto del caudal autorizado, de acuer-
do con sus titulos (usos y caracteristicas). En cuanto a la duracion de la medi-
da, esta restriccion es de caricter transitoria®’, debiendo la autoridad dejarla
sin efecto cuando a su juicio hubieren cesado las causas que la originaron.

3. Suspension del ejercicio

a) Concepto y regulacion

Esta medida fue introducida por el nuevo texto del CdA de 2022; a diferencia
de las dos anteriores, que fueron modificadas por la reforma, pero tenian una
base de aplicacion o, al menos, regulacion previa en nuestro sistema, esta es
enteramente nueva. Por lo anterior, el analisis que se puede hacer sobre ella
es, hasta el momento, mas tedrico que practico.

Esta medida presenta algunas similitudes con la reduccion temporal
del ejercicio, al menos en la causal que la justificaria. De acuerdo con el nue-
vo inciso 5.° del articulo 6 del CdA, de persistir la situacion de afectacion al
acuifero o fuente superficial, la DGA “suspenderi el ejercicio de todos aque-
llos derechos que provocan el riesgo o afectacion...”. Por otra parte, el nuevo
articulo 6 bis en su inciso 6.° agrega que también puede proceder la reduc-
cién temporal o la suspension del ejercicio cuando se constate

“...que el ejercicio de uno o mas derechos de aprovechamiento de
aguas, luego de un cambio de uso, causa grave afectacion al acuifero
o fuente superficial donde se extrae...”.

En suma, la suspension del ejercicio de derechos de aprovechamiento
es una medida extraordinaria por la que la autoridad administrativa ordena
la paralizacion de la extraccion de aguas autorizada a ciertos titulares de de-
rechos, con el objetivo de evitar una grave afectacién de la fuente superficial
respectiva.

57 ARevALO (1999), p. 24.
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b) Justificacion y objetivos

De acuerdo con la regulacion legal, esta medida deberia ser el paso siguiente
luego de decretada una reduccion temporal, dado que la causal que justifica la
suspension del ejercicio es la misma: la grave afectacion de la fuente natural,
superficial o subterranea. Sin embargo, a diferencia de la reduccién temporal,
la suspension no procede por “riesgo” de afectacion, sino que esta debe ser una
situacion comprobada, actual y no eventual, que haya podido observarse con
antecedentes técnicos y fehacientes respecto de la fuente respectiva.

La “grave afectacion” es un concepto indeterminado que no se encuentra
aun desarrollado por la interpretacion administrativa. Seria deseable que, tal
como los criterios para la declaracion de escasez contenidos en una resolu-
cion de la DGA o los casos que para la reduccion temporal contempla el Regla-
mento de Aguas Subterraneas, la autoridad explicite o detalle con algan para-
metro objetivo cuando se podria considerar la existencia de la situacion factica
que habilita la medida de suspension. En todo caso, debe entenderse como una
afectaciéon negativa, un detrimento a la fuente superficial que tiene efectos per-
judiciales en sus parametros normales de cantidad o calidad de las aguas que for-
man parte de ella, u otras variables que hayan sufrido un perjuicio significativo,
como lo podrian ser las especies, ecosistemas o actividades que en ellas existen.

Porotraparte,elinciso6.°delarticulo6 del CdA ordenaqueparaponderar
la afectacion a la fuente, se debe considerar el resguardo de las funciones de
subsistencia y preservacién ecosistémica, por lo que la autoridad deberia espe-
cialmente observar estas variables para justificar o no la existencia de efectos
negativos que justifiquen su imposicion. Los objetivos de la medida deberian
ser, justamente, evitar la extraccion de caudales por un periodo determinado
para permitir la recuperacion o restauracion de la fuente subterranea o super-
ficial, esto es, que se reponga a una situacion similar a la que tenia antes de la
grave afectacion. No a un estado ideal, sino al estado anterior a la afectacion
negativa constatada por la autoridad; y si no se pudiere restaurar a ese estado,
al menos permitir que se restablezcan las propiedades bésicas de la fuente®®.

c) Efectos y ambito de aplicacion

Dado que la suspension del ejercicio de derechos de aprovechamiento seria
una medida restrictiva mas intensa y que deberia ser adoptada en forma poste-

58 En esta interpretacion de la “grave afectacién” de la fuente, nos hemos basado en dos
conceptos de la Ley n.° 19300 de Bases Generales del Medio Ambiente que creemos pueden
ser aplicables; el de “dafio ambiental”, como “toda pérdida, disminucién, detrimento o menos-
cabo significativo inferido al medio ambiente o uno de sus componentes” (articulo 2 €)) y el
de “reparacién” contenido en su articulo 2 letra s): “La accion de reponer el medio ambiente o
uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio
causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas”.
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rior a la de reduccion temporal, su ambito de aplicacion, a primera vista, podria
ser analizado en forma analoga. En cierta medida tienen aspectos comunes,
como la determinacién especifica de los derechos de aprovechamiento que
afectara, o su temporalidad, dado que es una medida restrictiva excepcional
que busca la recuperacion de la fuente natural afectada, manteniendo la vi-
gencia de los derechos de aprovechamiento existentes en ella.

En cuanto al 4mbito de aplicacién, la autoridad deberia sefialar especi-
ficamente cuales son los titulares o derechos de aprovechamiento afectados
por la medida, dentro de la fuente que se pretende recuperar, habiendo esta-
blecido una relacion de causalidad entre su ejercicio y la grave afectacion de
la misma. La suspension no es una sancion, sino una medida restrictiva de ex-
traccion de las aguas con el objetivo de recuperar un equilibrio en el sistema
hidrico, por lo que la determinacién de los derechos afectados por ella deben
tener esa justificacion. En eso es similar a la reduccion temporal.

Es en el efecto sobre los derechos de aprovechamiento donde se obser-
va la diferencia con la reduccion temporal. Como lo indica su nombre, a tra-
vés de la suspension del ejercicio la autoridad pausa la posibilidad que ciertos
derechos de aprovechamiento puedan extraer aguas de la fuente natural res-
pectiva, por un periodo determinado, en forma total. El efecto en los titula-
res es que se veran impedidos de ejercer la facultad esencial de sus derechos
de aprovechamiento, la de extraccion, en forma completa, sin un caudal resi-
dual respecto del cual puedan ajustar su utilizacion.

Es esencial que la limitacion impuesta sea temporal, por un plazo de-
terminado y fijado por la autoridad que sea conocido por los usuarios afecta-
dos. No seria acorde con la justificacion ni objetivos de la medida que esta se
prolongue indefinidamente en el tiempo por los efectos que esta tiene en los
titulares de derechos. Su eficacia temporal no puede quedar abierta o, al me-
nos, la medida debe tener algin parametro cuantificable de recuperacion de
la fuente respectiva, en caudal o nivel, para que todos los interesados puedan,
lo mas objetivamente posible, observar la evolucion y efectos de la limita-
cion y asi evaluar su idoneidad y mantencion.

Por esta razén consideramos que la suspension del ejercicio deberia ser
utilizada como un recurso de ultima ratio frente ala situacion de grave afectacion
de fuentes naturales con derechos de aprovechamiento en ejercicio. El sistema
del CdA contempla una serie de medidas de intervencién respecto de la extrac-
cion de aguas que pueden y deberian ser ejercidas en forma previa a la supresion
total de los derechos de aprovechamiento, tales como: declaracion de 4reas de
restriccion y zonas de prohibicion para aguas subterraneas, declaracion de ago-
tamiento de fuentes superficiales, declaracion de escasez y reduccion temporal,
ademas de las reservas de caudal y otros instrumentos para proteger las fuentes
naturales de agua y los caudales disponibles en ellas. Para justificar la suspen-
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sion total del ejercicio, la autoridad y los usuarios deben haber agotado las op-
ciones que la regulacion ofrece para lograr equilibrar la situacion de la fuente
antes de llegar a una paralizacion de las extracciones, con las consecuencias que
esta medida tiene respecto de las maltiples actividades asociadas a ellas.

[II. CARACTERIZACION DE LAS LIMITACIONES CUANTITATIVAS
A LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO

Luego de analizadas en detalle las medidas restrictivas al ejercicio a los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, es posible extraer de su regulacion ciertos
elementos comunes o caracteristicas que pueden servir en su interpretaciéon
y aplicacion.

1. Concepto de limitaciones cuantitativas

Entendemos por limitaciones cuantitativas al ejercicio de los derechos de apro-
vechamiento aquellas medidas que se imponen por la autoridad para evitar
o disminuir los efectos negativos del aprovechamiento del agua y que restrin-
gen el volumen del recurso que el titular del mismo esta normalmente auto-
rizado a extraer y usar de la fuente respectiva. Corresponden a restricciones
que la autoridad puede imponer a los titulares de los derechos de aprovecha-
miento, en forma excepcional; no son medidas voluntarias o asociadas a una
actividad, ni son parte de las modalidades del ejercicio de un derecho, ni tam-
poco sanciones por incumpliendo o dafio, sino limitaciones al normal ejercicio
de los titulos que habilitan el uso de las aguas.

En primer lugar, se deben distinguir estas limitaciones al ejercicio de
las restricciones al otorgamiento de derechos de aprovechamiento por falta
de disponibilidad en la fuente o por causales de protecciéon ambiental. Este
tipo de medidas, por regla general, son declaradas en un instrumento general,
que abarca un drea o fuente determinada; es el caso de las dreas de restriccion™
y zonas de prohibicion® en aguas subterraneas y la declaracion de agotamien-
to en aguas superficiales®!.

%9 De acuerdo con el articulo 65 inciso 1.° del CdA son areas de restriccion: “aquellos sectores
hidrogeoldgicos de aprovechamiento comtin en los que exista el riesgo de grave disminucién de un
determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en é1”.

% La zona de prohibicién es el mecanismo mediante el cual la DGA a través de resolucién
fundada y para la proteccion del acuifero declara zona de prohibicién para nuevas explota-
ciones (articulo 63 del CdA).

1 De acuerdo con el articulo 282 del CdA, el Director General de Aguas podra declarar
en caso justificado el agotamiento de las fuentes naturales de aguas, sea cauces naturales, lagos,
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Ademais, en el procedimiento de otorgamiento de derechos de apro-
vechamiento se debe respetar el principio de proteccion o no afectacion de
derechos de terceros®?, principio fundamental del derecho de aguas y que
puede influir en la determinacion de falta de disponibilidad del recurso o de
imponer condiciones por la interaccion de derechos de aprovechamiento®.
Finalmente, otra posibilidad que restringe el otorgamiento de derechos de
aprovechamiento es la funcién ambiental del recurso solicitado, consideran-
do el deber de la DGA de reservar un caudal ecoldgico minimo que deberia
mantenerse en aguas superficiales® o la prohibicién de otorgamiento de dere-

chos en dreas que alimenten vegas y bofedales®, glaciares, o en 4reas protegi-
das®.

2. Caracteristicas de las limitaciones cuantitativas

Aqui se postulan dos ideas generales. La primera, que aun cuando estas medidas
se encuentran tratadas en distintas partes de la legislacion de aguas, configuran
un conjunto de limitaciones que pueden sistematizarse en funcién de ciertos
elementos o caracteristicas comunes. La segunda, es que sobre la base de sus
objetivos y efectos, identificables a través del estudio de su regulacion particu-
lar, es posible relacionar estas medidas con finalidades u objetivos del dominio
publico hidrico, que justifican su imposicién, mantencion y, por lo tanto, pue-
den ser evaluadas en su idoneidad y proporcionalidad respecto del efecto que
tienen sobre los usuarios del recurso.

lagunas u otros; declarado este agotamiento no pueden otorgarse derechos consuntivos perma-
nentes.

2 Articulo 22 del CdA: “La autoridad constituira el derecho de aprovechamiento sobre
aguas existentes en fuentes naturales y en obras estatales de desarrollo del recurso, no pudiendo
perjudicar ni menoscabar derechos de terceros, y considerando la relacion existente entre aguas
superficiales y subterraneas, en conformidad a lo establecido en el articulo 3°”.

% El articulo 149 n.° 7 del CdA admite imponer modalidades al constituir un derecho de
aprovechamiento tanto para conservar el medio ambiente como para proteger derechos de ter-
ceros.

6 Articulo 129 bis 1 del CdA.

% La prohibicién de otorgar derechos de aprovechamiento en vegas y bofedales de las
regiones del norte del pais esta establecida en el articulo 58 inciso final del CdA.

% Los articulos 5 letra ) y 20 letra g) del Reglamento de Aguas Subterraneas exigen pre-
sentar un estudio de impacto ambiental y obtener una resolucién de calificacién ambiental
o, en su defecto, que se acompafie un pronunciamiento formal de la oficina respectiva del
Servicio de Evaluacién Ambiental que desestime la pertinencia de cumplir con este requisito
antes de solicitar un permiso de exploracion o constituir un derecho de aprovechamiento sobre
aguas subterrdneas en areas protegidas o colocadas bajo proteccion oficial de acuerdo con el
articulo 10 letra p) de la LBGMA.
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Esto configura una base que es necesaria para un estudio més comple-
to de estas restricciones, las que deben integrarse a la sistematica de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas. Un adecuado ejercicio de las potestades
que tiene la autoridad para cumplir con el deber de conservacién y protec-
cién ambiental del recurso, requiere que estas restricciones sean justificadas,
idéneas y proporcionadas a sus objetivos, de manera que no configuren una
privacion de hecho del ejercicio de estos derechos.

Sobrelabase delo expuesto enlassecciones anteriores, lasmedidasiden-
tificadas en la legislacion de aguas como limitaciones cuantitativas al ejercicio
delosderechosde aprovechamiento presentan, en nuestra opinion, lossiguien-
tes elementos o caracteristicas comunes:

a) Imperativas: Estas medidas son impuestas por la autoridad a los titulares
de los derechos de aprovechamiento en ejercicio de potestades pabli-
cas que le confiere la ley®’; no forman parte del régimen de ejercicio
normal u ordinario de los derechos de aprovechamiento, o de medidas
adoptadas por los propios usuarios. Son parte de las atribuciones o
potestades que tiene el Estado sobre un bien nacional de uso publico,
para cumplir con las finalidades del dominio publico hidrico®®.

b) Excepcionales: Configuran medidas que se justifican en situaciones
de anormalidad, que producen efectos negativos en la fuente natural
respectiva; no son una modalidad propia del derecho o son parte de
su ejercicio ordinario. Por lo tanto, deben aplicarse en forma estricta
e interpretarse restrictivamente.

c¢) Temporales: El efecto de estas medidas es la reduccion del caudal
que pueden extraer los titulares de derechos de aprovechamiento;
afecta la facultad de extraccion asociada a ellos®, pero no configura
ni busca una supresion total de ella en forma indefinida. Este efec-
to es transitorio, la limitacién es temporal u ocasional; no es una
restricciéon permanente a las facultades del derecho.

d) Propias del recurso hidrico: Su justificacion se basa en situaciones de
hecho, basadas en la cantidad disponible del recurso en la fuente como

 BERMUDEZ (2011), p. 110 identifica como lo esencial de acto administrativo la utilizacion del
poder publico, “cuyo ejercicio valido queda determinado por la competencia para desarrollarlo,
el cual permite que lo resuelto pueda imponerse a los ciudadanos”.

%8 El interés publico asociado a las aguas terrestres se explicita en el actual articulo 5 del CdA:
resguardo de consumo humano y saneamiento, funcién de preservacién ecosistémica, disponi-
bilidad de las aguas, sustentabilidad acuifera y promocién de equilibrio entre seguridad y efi-
ciencia en los usos productivos.

% En este sentido, estas medidas son un acto administrativo desfavorable o de gravamen, de
acuerdo con una de las clasificaciones de este tipo de actos. Siva (1995), pp. 53-54 y p. 114,
BErRMUDEZ (2011), pp. 113-114 y ArosTica (2016). p. 96.
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recurso natural renovable y elemento del ambiente. Se basa en el ca-
racter de sistema unitario de recurso de aprovechamiento comun que
presentan las aguas terrestres, y requiere medicién y conocimiento de la
fuente natural en la que se ejercen los derechos afectados por la medida.
e) Finalidad de conservacion del recurso o proteccion ambiental: El
objetivo de estas limitaciones son el aprovechamiento o uso racional
del recurso o la proteccion del agua como elemento natural. Un uso
excesivo del recurso, o la alteracion del equilibrio minimo para el fun-
cionamiento del sistema hidrico afecta tanto la disponibilidad del recur-
S0 por otros usuarios como su funcién como elemento del ambiente.

CONCLUSIONES

Las medidas a través de las cuales nuestro derecho de aguas permite restringir
el ejercicio de las facultades del derecho de aprovechamiento, presentan cier-
tas caracteristicas comunes que permiten analizarlas desde un marco teérico
de limitaciones al ejercicio ordinario de los derechos de aprovechamiento
de aguas.

Hemosidentificado dentro del Codigo de Aguaslaslimitaciones que pre-
sentan estos elementos: la redistribucién por escasez, la reduccion temporal
y la suspension del ejercicio de los derechos de aprovechamiento. Estas son
limitaciones cuantitativas al de los derechos de aprovechamiento de aguas,
las que como aquellas medidas que se imponen por la autoridad para evitar
o disminuir los posibles efectos negativos del uso del agua y que restringen la
cantidad de caudal que el titular del mismo esta normalmente autorizado a ex-
traer y usar de la fuente respectiva.

Consideramos que estas limitaciones cuantitativas a los derechos de
aprovechamiento deben respetarsusfacultadesesencialesde extraeryusaruna
cantidad del recurso conforme a la tipologia del derecho. En consecuencia, no
pueden hacer imposible el acceso a la fuente, impedir en forma permanente la
extraccion de agua si hay caudal disponible, o intervenir en el destino o uso
que el titular del derecho le dara al recurso.

La utilidad del analisis asi propuesto permite una mejor comprension y
control juridico de estas medidas, al identificar en su regulacion la causal y fina-
lidad publica asociada a ellas que la justifica, tanto juridica como facticamente.
Estas medidas deben expresar los motivos que las justifiquen en su fundamen-
tacion, lo que a su vez, determina el grado de restriccion que puede imponer-
se a los derechos afectados por la misma.

Otroaspectoimportante quelaautoridad deberiaconsideraresque, al ser
medidas restrictivas excepcionales, se requiere fundamentar no solo la situa-
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cién que justifica su adopcion, sino, también, su aplicacién a determinados
titulares de derechos de aprovechamiento de aguas. Dado que su efecto en el
ejercicio de ellos es bastante intenso, pudiendo llegar, incluso, a impedir total-
mente su ejercicio, la autoridad debe basarse en informacién técnica para
determinar cuéles, dentro de los usuarios del sistema, seran afectados por la
medida; deben existir antecedentes que permitan justificar la idoneidad de la
medida tanto respecto de la fuente natural como de los derechos afectados.
Ademasde estas observaciones, consideramos que esfundamental consi-
derar que estas medidas constituyen limitaciones autorizadas por ley al ejer-
cicio de los derechos de aprovechamiento, por las que, si bien se restringe la
extraccion y uso de las aguas, su aplicaciéon no podria significar, en la practica,
que los titulares de los derechos afectados se vean privados o impedidos de
ejercer sus facultades si hay caudal disponible, o que solo algunos soporten
una carga que beneficia a todos los usuarios del recurso.
Finalmente,solopuederecalcarselaimportanciadelainformacion,moni-
toreoyevaluacion que estasmedidasy sus consecuenciasrequieren. Todas estas
consideraciones contribuirin a que, en el evento de su aplicacion, los usuarios
lasacateny colaboren en suimplementacion, en vez de discutir su procedencia
y efectos a través de recursos e impugnaciones. El objetivo final de un aprove-
chamiento racional y proteccion ambiental de las aguas requiere de la accion
de todoslos actores del sistema, que alalarga se benefician de su equilibrio mas
que de su disputa; y estas medidas, bien administradas, pueden contribuir a ese

fin.
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LA CONSULTA DE PERTINENCIA
DE INGRESO AL SISTEMA DE EVALUACION
DE IMPACTO AMBIENTAL
Y SU ESTADO ACTUAL

THE CONSULTATION OF RELEVANCE
OF ENTRY TO THE ENVIRONMENTAL
IMPACT ASSESSMENT SYSTEM
AND ITS CURRENT STATUS

Marcelo Sandoval Zambrano®

RESUMEN: La evaluacién ambiental de la mayoria de los proyectos y actividades
que se realizan en nuestro pais, debe ser previa a su ejecucion y se realiza
mediante su ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA),
pero existen situaciones en que el ingreso a la evaluacion ambiental no esta
lo suficiente-claro en la ley. Para ello, surge un procedimiento administrativo
que es la consulta de pertinencia de ingreso, mediante la cual el titular del
proyecto o actividad, acompafiando antecedentes al efecto, solicita que la
autoridad ambiental de gestién emita un acto de juicio sobre la procedencia
o no del ingreso de su proyecto o actividad al SEIA.

PALABRAS CLAVES: Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, consulta de
pertinencia, tramite administrativo voluntario, acto de juicio o de opinion.

ABSTRACT: The environmental evaluation of most of the projects and activities
carried out in our country must be prior to its execution and is carried out by
entering the Environmental Impact Assessment System (SEIA), but there are
situations in which the entry into environmental assessment is not sufficiently
clear in the law. For this, an administrative procedure arises, which is the con-
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sultation of relevance of income, through which the owner of the project or
activity, accompanying background information to that effect, requests that
the environmental management authority issue an act of judgment on the
origin or not of the Entry of your project or activity to the SEIA.

Keyworps: Environmental Impact Assessment System, pertinence consulta-
tion, voluntary administrative procedure, act of judgment or opinion.

INTRODUCCION

En nuestro pais, la gran parte de los proyectos y actividades de inversién deben
ser ejecutados, modificados o terminados, previa evaluaciéon ambiental por
parte de la autoridad pertinente, a través de su ingreso al SEIA.

El SEIA es un instrumento de gestién ambiental preventivo y que se
traduce en un procedimiento administrativo reglado en el cual, en forma an-
ticipada, se predicen los impactos o los efectos que el proyecto o actividad so-
metido a su evaluacién producira en el ambiente y se determinan las medidas
necesarias para hacer frente a esos impactos ambientales.

La decision de ingresar o no un proyecto a evaluacion ambiental, es de res-
ponsabilidad exclusiva de su titular, ello sin perjuicio de la facultad que tiene la
Superintendencia del Medio Ambiente para requerir el ingreso de proyectos o ac-
tividades al SEIA, cuando sus titulares no lo han hecho de forma voluntaria.

Para facilitar esta decision al titular del proyecto o actividad, el articu-
lo 10 de la Ley n.° 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y el ar-
ticulo 3 del Reglamento del SEIA! establecen un listado o catilogo en el que
se describen y, en su caso, se detallan todos los proyectos y actividades que de-
ben ingresar de forma obligatoria a evaluaciéon ambiental a través de su ingreso
a este SEIA.

En el caso de proyectos o actividades que no necesiten ingresar obligato-
riamente a esta evaluacion ambiental, laley otorgala posibilidad para que estos
puedan ingresar a este procedimiento evaluativo ambiental, en forma vo-
luntaria y obtener de igual mode su correspondiente calificacion ambiental?.

De estamanera, paralamayoria de los proyectos o actividades, el ingreso
al SEIA y posterior calificacion ambiental, se ha transformado en una exigen-
cia que debe ser cumplida por el titular o proponente, con el fin de dar cum-
plimiento a esta normativa y para obtener una relativa seguridad en la pos-

! Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (2013).
2 Articulo 9 inciso 1 Ley n.°19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994).
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terior ejecucion de su proyecto o actividad, evitando infringir la legislacion
dispuesta al efecto, con las consiguientes sanciones por parte de la Superin-
tendencia del Medio Ambiente, la que esta facultada en su ley organica® para
fiscalizar y sancionar, entre otros, a los proyectos o actividades que se ejecuten
al margen de la correspondiente evaluacién ambiental*.

Es asi, entonces, que para los titulares de proyectos o actividades eco-
ndémicas, se hace necesario tener meridiana claridad si sus proyectos o acti-
vidades, que luego emprenderan, requeriran en forma previa a su ejecucion,
el ingreso y la calificacion ambiental otorgada en el marco de este procedi-
miento de evaluacién, lo que es especialmente importante en aquellos casos
limitrofes, en que el parecer del titular, no se aviene ni coincide con el criterio
de la autoridad, en especial con la autoridad fiscalizadora y sancionatoria.

De aqui es que, en sus inicios, la praxis administrativa, y luego regla-
mentariamente, se consagro el tramite de la consulta de pertinencia de ingre-
so al SEIA como una herramienta que, a nuestro juicio, puede ser de utilidad
para los titulares o proponentes de proyectos o actividades que se realizan
hoy en Chile, con el fin ya sefialado, esto es, lograr un cierto grado de segu-
ridad juridica para ejecutar luego sus proyectos.

Asi, este trabajo pretende revisar algunos aspectos de este tramite admi-
nistrativo previo al ingreso o no de un proyecto o actividad al SEIA y examinar
el estado actual de su aplicacion y su utilidad, a la luz, principalmente, de lo que
han sefialado nuestros tribunales superiores y la autoridad administrativa.

[. DEL INGRESO AL SISTEMA DE EVALUACION
DE IMPACTO AMBIENTAL

Tal como, seialamos en nuestro pais, obligatoriamente desde 1997° ningtan
proyecto o actividad, en cualquiera de sus etapas y que se encuentren incluidos
en el listado del articulo 10 de la Ley n.° 19300 y detallados en el articulo 3

3 Articulo 2 Ley n.° 20417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental
y la Superintendencia del Medio Ambiente (2010).

4 Articulo 3 literales i), j), k) y o), articulo 35 literal b) y articulo 36 n.° 1 letra f) y n.° 2
letra d) Ley n.° 20417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Su-
perintendencia del Medio Ambiente.

> Fecha de la entrada en vigencia del SEIA a través de la dictacion del DS n.° 30 publicado
en el Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 3 de abril de 1997, primer reglamento
del SEIA, no obstante, que desde 1993 hasta la dictacion de tal reglamento, rigi6 el instructivo
presidencial n.° 888, que imparti6 instrucciones sobre evaluacién ambiental de proyectos o
actividades presentados en forma voluntaria por sus titulares.
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del reglamento del SEIA y otros sefialados en leyes especiales®, puede ser eje-
cutado, sin que en forma previa sea evaluado ambientalmente, todo ello con-
forme lo dispone el articulo 8 de la Ley n.® 19300.

La Ley n.° 19300 introduce en Chile uno de los instrumentos de ges-
tién ambiental mas usados y exitosos en el mundo, la evaluacién de impacto
ambiental, cuyo origen estd en Estados Unidos a partir de la década de 1970,
através de laNEPA’ y que recibe consagracion en el ambito internacional en el
principio n.° 17 de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992.

La evaluacién ambiental, tal como esta concebida, tanto en Chile como
en el resto del mundo, es el ejemplo mas claro de la aplicacion del principio
preventivo y predictivo en los instrumentos de gestion ambiental, pues esta
elaborada para que todos los proyectos o actividades a los que les sea aplicable
su ingreso, no puedan ser ejecutados en cualquiera de sus fases, (inicio, modi-
ficacion o término) sin que en forma previa hayan obtenido una resolucion
de calificacion ambiental, que es una autorizacion integrada de funcionamien-
to y es el acto administrativo final, con el que se clausura este procedimiento
de evaluacion ambiental®.

En nuestro pais la evaluacion de impacto ambiental esta definida, para
todos los efectos legales en el articulo 2 letra j de la Ley N.° 19300 como

“el procedimiento a cargo del Servicio de Evaluacion Ambiental, que,
en base a un Estudio o Declaraciéon de Impacto Ambiental, determina
si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las
normativas vigentes”.

No obstante que esta definicion legal hace alusion al aspecto formal de
toda evaluacién ambiental, esto es, que el impacto ambiental de un proyecto
o actividad se ajuste a la normativa ambiental, es necesario agregar que la eva-
luacién ambiental tiene también un aspecto material o de fondo, cual es el que
toda evaluacion ambiental debe examinar la suficiencia de las medidas de mi-

6 Entre otras, Ley n.° 19.425, que dispone que los concesionarios de obras que contemplen
la explotacion del subsuelo de bienes nacionales de uso ptblico, deben someter el proyecto
en forma previa al SEIA o la Ley n.° 19473 o Ley de Caza, que dispone someter a evaluacién
ambiental previa a los cotos de caza.

7 National Environment Policy Act, 91st UNITED STATES CONGRESS (1970).

8 Al respecto, hay variantes al efecto en el sistema NEPA, hay una cierta flexibilidad para
el ingreso de los proyectos al sistema y el procedimiento esta compuesto de dos etapas scree-
ning y scooping, en la Union Europea por su parte, funciona una lista con sistema de namero
cerrado conocido como Anexo 1, que enrola todos los proyectos que obligatoriamente deben
ingresar a evaluacion ambiental previa, pero también hay otro listado, Anexo 11, que permite
cierta flexibilidad a las legislaciones nacionales para decidir el ingreso o no al procedimiento
evaluativo, todo segan la directiva 2011/ 92 UNION EUROPEA.
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tigacion, reparacion y compensacion que ofrece el titular para hacer frente de
forma apropiadaalosimpactos que producira el proyecto o actividad evaluado
en el ambiente.

El sistema de evaluacion ambiental previsto por la Ley n.° 19300, fun-
cionasobre labase de un listado o catédlogo de proyectos o actividades, cuyos ti-
tulares o proponentes de forma obligatoria deben ingresar al SEIA, ello a pesar
de que la Corte Suprema, a partir de los fallos recaidos en acciones de pro-
teccion relativas al proyecto inmobiliario Altos de Puyai, ha sefalado:

“los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental
no son tnicamente aquellos enumerados en el articulo 10 de la ley
N°19.300y en el articulo 3 del Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental. Dichas disposiciones s6lo sefialan aquéllos en
que resulta obligatorio para el desarrollador someterlos al sistema de
evaluacion de impacto ambiental, pero no excluye la posibilidad de
que otros proyectos puedan también ser evaluados [...]".

Para la Corte Suprema el fundamento de ello es la existencia de riesgos an-
trépicos y de peligros naturales®.

Como sabemos una vez decidido el ingreso del proyecto o actividad al
SEIA, el proponente debe elegir, ademas, la via de ingreso a este, sea a través de
un estudio o de una declaracién de impacto ambiental, segtin sea si el proyecto
o actividad presente o no efectos, caracteristicas o circunstancias descritas
también en esa ley!'® que hacen que de forma excepcional se deba elaborar un
estudio de impacto ambiental, siendo la regla general la presentacién de una
declaracién de impacto ambiental.

De este modo, la decision sobre el ingreso o no al procedimiento de eva-
luacién ambiental de un proyecto o actividad y el instrumento de acceso, esuna
responsabilidad que debe asumir su titular, siendo para este necesario verifi-
car si de acuerdo con el articulo 10 de la Ley n.° 19300 y articulo 3 del Regla-
mento del SEIA, el respectivo proyecto o actividad debe ingresar obligato-
riamente al SEIA para, luego, examinar el articulo 11 de la ley y los articulos
5 al 10 del reglamento del SEIA y determinar si el proyecto debe elaborar o
no un estudio de impacto ambiental para ingresar a la evaluacion ambiental.

9 CORTE SUPREMA (2018), rol n.° 15499-2018 Claudio Garin con Direccién de Obras Mu-
nicipales de Papudo, n.° 15500-2018, Junta de Vecinos Punta Puyai con Consorcio Punta Puyai
S.A,n.° 15501-2018, Matilde Marambio con Director de Obras Municipales de la Municipali-
dad de, criterio mantenido por la CorTE SUPREMA (2022), rol n.° 85952-202, José Vilches con
Ilustre Municipalidad de Renca.

10 Articulo 11 Ley n.° 19300,, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994) y
articulos 5 al 10 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (2013).
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Este catilogo o listado de actividades que deben ingresar de forma obli-
gatoriaal SEIAy quese encuentrareguladoen el articulo 10delaLeyn.© 19300
y complementado, la mayoria de las veces, por el articulo 3 del reglamento
del SEIA, es un listado que, al decir de Jorge Bermudez, su interpretacion li-
teral “conduce a entender que deben someterse al SEIA los proyectos o acti-
vidades que, encontrandose en el listado, ademas causen impacto ambiental”!!.

La calificacion de sistema de numerus clausus que contiene el articulo 10
de la Ley n.° 19300, que como ya anotamos, indica todos los proyectos o ac-
tividades que deben someterse obligatoriamente a evaluacién ambiental, se
ve reforzado por la posibilidad que otorga la ley'? del ingreso voluntario de
proyectos o actividades que no se encuentren comprendidos en este catalogo
obligatorio y que por cualquier motivacion sus titulares deseen someterse a
este proceso evaluativo ambiental'3.

II. LA CONSULTA DE PERTINENCIA DE INGRESO AL SEIA

Siendo, entonces, el articulo 10 en sus literales a) alaletra s) de la Ley n.° 19300
y el articulo 3 del reglamento del SEIA, en sus literales a) a la letra t) y sus
respectivos subliterales, los que determinan o no el ingreso obligatorio de un
proyecto o actividad al SEIA, en los casos en que ello no aparezca tan claro,
es necesario efectuar un “ejercicio interpretativo previo de caricter juridico y
técnico a fin de concluir si la descripcion de esa actividad se enmarca dentro
de las tipologias que la ley”!'“.

Para facilitar al titular del proyecto o actividad la decision de someter o
no su emprendimiento a evaluacion ambiental o sus modificaciones, supliendo
el silencio de la ley, mediante los correspondientes reglamentos dictados desde
1997 a 20123, se consagré como una practica administrativa en la antigua Co-
mision Nacional delMedioAmbiente (CONAMA)—servicioptblicoreemplaza-
doapartirdelaLeyn.® 20417 de 2010 por el Servicio de Evaluacion Ambiental-,
la posibilidad para los titulares de proyectos o actividades que pudieran con-
sultar a la autoridad de evaluacién ambiental, si su proyecto o actividad o la

"' BerMUDEZ (2014), p. 302. Ello concuerda con CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA (2016):
dictamen n.° 48164

12 Articulo 9 de la Ley n.° 19300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (1994).

13 Los motivos para el ingreso voluntario al SEIA para los titulares de proyectos que no estén
obligados a hacerlo pueden ser multiples desde la facilidad para obtener los permisos ambien-
tales sectoriales, exigencias de financiamiento hasta el denominado green washing, etcétera.

14 CarrAsco (2018), p. 13.

15 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (1997) y Reglamento del
Sistema de Evaluacion Ambiental (2001).
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modificacién que realizarian con posterioridad, debia 0 no someterse a eva-
luacion ambiental a través del SEIA. El fundamento de esta practica, devenida
en institucion de hecho, solo encontraba amparo en el articulo 19 n.° 14 de la
Constitucion Politica, que concede el derecho a cualquier persona a presentar
peticiones a la autoridad sobre cualquier asunto y en el articulo 17 literal i) de
la Ley n.° 19880, que establece las bases de los procedimientos administrativos
que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado, agregando
que este tramite administrativo, los titulares lo usaban fundamentalmente para
consultar ingresos al SEIA respecto de modificaciones de proyectos que ya con-
taban con una calificacién ambiental favorable.

Tal sistema funciono dentro de lo esperado, pese no tener un marco ju-
ridico que le diera respaldo y solo a partir del afio 2010, el director ejecutivo
dela CONAMA emiti6 el oficio ordinarion.® 103050 de 23 de septiembre de
2010, que fue el primer instructivo sobre consultas de pertinencia de ingre-
so al SEIA, el cual fue acompafiado de dos guias como documentos anexos.

Contodo, y en razén del dictamen de la Contraloria General de la Repa-
blican.® 7620 del 1 de febrero de 2013, el instructivo anterior fue modificado
mediante el oficio ordinarion.® 131049 de 1 de julio de 2013, dicho dictamen
calificaladeclaracion de pertinenciacomountipodeactoadministrativo,segiin
lo dispone el articulo 3 inciso sexto de la Ley n.° 19880, por lo que este pue-
de impugnarse mediante los recursos contemplados en los articulos 59 y 60
de la Ley n.° 19880'°.

La falta de regulacion normativa de la consulta de pertinencia es suplida
reglamentariamente a partir de la dictaciéon del DS n.° 40 de 2012, que es el
actual reglamento del SEIA, en el que la consulta de pertinencia obtiene re-
conocimiento juridico, ya que en su articulo 26 sefala:

“Sin perjuicio de las facultades de la Superintendencia para requerir el
ingreso de un proyecto o actividad, los proponentes podran dirigirse al
Director Regional o al Director Ejecutivo del Servicio, segtin corresponda,
afin de solicitar un pronunciamiento sobre si, en base alos antecedentes
proporcionados al efecto, un proyecto o actividad, o su modificacion,
debe someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
La respuesta que emita el Servicio debera ser comunicada a la Su-
perintendencia”!’.

En razén de la ya referida consagracion reglamentaria de la consulta de
pertinencia, con fecha 12 de septiembre de 2013, el entonces director ejecu-
tivo del Servicio de Evaluacion Ambiental dicto el oficio ordinarion.® 131456

16 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2013), oficio ordinario n.® 131049.
17 Articulo 26 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (2013).
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(en adelante el Instructivo o el Instructivo n.° 131456) que Imparte instruc-
ciones sobre consultas de pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, y que tiene por objetivo uniformar criterios respecto del
tratamiento de las consultas de pertinencias. Este Instructivo dejo sin efecto
el ordinario DJ n.° 103050 de 2013, su documento anexo y la modificaciéon
contenida en oficio ordinario n.® 131049 de 2013.

Elinstructivoprecitado,contintiaalafechavigenteyestacomplementado
con un anexo denominado Criterios para decidir sobre la pertinencia de some-
teral Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental laintroduccion de cambios
a un proyecto o actividad.

Por oficio ordinario DF n.® 202299102452 de la directora del Servicio
de Evaluacién Ambiental de 30 de mayo de 2022, se modificé y complemen-
t6 algunos aspectos de este tramite administrativo, contenidos en el instructi-

vo n.° 131456/2013.
1. Concepto de consulta de pertinencia de ingreso

Segun el instructivo administrativo vigente, por consulta de pertinencia se en-
tiende:

“Aquella peticion de un proponente, dirigida al Director Regional
o Director Ejecutivo del SEA, segin corresponda, mediante la cual
se solicita un pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes
proporcionados al efecto, la ejecucion de un proyecto o actividad o
su modificacién, debe someterse al SEIA”S.

Por su parte, para la Corte Suprema, en el fallo sobre un campo dunar
en Concon, la consulta de pertinencia es:

“[...] aquel tramite que a pesar de no poseer consagracion legal se ha
erigido, en la practica, como un mecanismo que los particulares pue-
den utilizar para efectos de obtener informacién acerca de los requi-
sitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes imponen a la
ejecucion de proyectos o desarrollo de actividades que pretender rea-
lizar y particularmente, sobre si deben o no ser evaluados en forma

previa a su realizacion [...]""°.

Segtin la Contraloria General de la Republica la consulta de pertinencia:

“Constituye un tramite de caracter voluntario y previo al eventual so-
metimiento de un proyecto o actividad o su modificacion, al SEIA, y

18 DIRECTOR EJECUTIVO DEL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2013).
19 CortE SUPREMA (2019), rol 10477-2019, considerando 11.°.
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que el pronunciamiento que recaiga en aquella se enmarca dentro de
las declaraciones de juicio que realizan los 6érganos de la Administracion
en el ejercicio de sus competencias, por medio de las cuales expresan
el punto de vista de dichos 6rganos acerca de la materia sobre la cual
se ha requerido su opinién”?.

El Segundo Tribunal Ambiental, en causa rol R-198-2018 sefialo:

“la consulta de pertinencia es un tramite voluntario [...] y segtn el
articulo 3 de laley 19.880, es un acto administrativo de juicio, cons-
tancia o conocimiento que segtn el principio de confianza legitima

ampara la actividad en los términos que ha sido propuesta”!.

La doctrina nacional también ha definido la consulta de pertinencia se-
falando:

“Consiste en un procedimiento administrativo que se inicia con una
consulta del interesado en desarrollar un proyecto o actividad, que
normalmente consiste en una modificacion de una actividad ya exis-
tente, acerca de la necesidad de sometimiento del mismo al SEIA”?2.

De estos conceptos podemos sefialar que la consulta de pertinencia
consiste en una solicitud o peticién que voluntariamente hace el titular de un
proyecto o actividad o de una modificacion que introduciré, antes de un even-
tual ingreso al SEIA, mediante la cual se solicita al director regional o director
ejecutivo del SEA, segtn el caso, un pronunciamiento sobre si el proyecto o
su modificaciéon que luego pretende ejecutar, debe o no someterse en forma
previa al SEIA, para lo cual, el peticionario debe acompafiar todos los ante-
cedentes fundantes de esa solicitud, con el fin de que esa autoridad emita su
pronunciamiento al respecto, como declaracion o acto de juicio, expresando
su opinién sobre lo consultado.

2. Caracteristicas de la consulta de pertinencia

1. Fundamentos juridicos

Las normas juridicas que fundamentan esta posibilitad para el proponente de
consultar la pertinencia del ingreso de su proyecto o actividad al SEIA se en-

20 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2012), dictamen n.° 7620-2013; CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA (2014), n.° 25269-2014; CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
(2014), n.° 75.903-2014; ConTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2020), n.° 2731-2020.

21 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2018), rol R-198-2018, considerando n.° 45.

22 BERMUDEZ (2014), p. 295.
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cuentran en el articulo 19 n.° 14 de la Constitucién vigente, el que consagra
el derecho de formular peticiones a la autoridad y en el articulo 17 letra i)
dela Ley n.° 19880, sobre Bases de Procedimientos Administrativos numeral
que otorga derechos a los administrados para “obtener informacion acerca de
los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a
los proyectos o actuaciones o solicitudes que se propongan realizar”.

Lo anterior, sin perjuicio de la normativa del articulo 26 del reglamento
del SEIA, ya transcrito, en la que se consagra reglamentariamente esta insti-
tucion.

Se agrega a este marco el instructivo del director ejecutivo del SEA, con-
tenido en el ordinario n.° 131456/2013 de 12 de septiembre de 2013, modi-
ficado por oficio ordinario DE n.° 2022 2999102452 de 30 de mayo de 2022
emitido por la directora ejecutiva del SEA.

En tanto que la facultad del director regional o director ejecutivo del
SEA para responder a la consulta de pertinencia a través del respectivo acto
administrativo encuentrasu fundamento enlos articulos 8 inciso 5y 81, letraa)
y 84 dela Ley n.° 19300 y en el propio articulo 26 del reglamento del SEIA%.

2. Es un tramite de caracter facultativo
para el titular

De lalégica y estructura del SEIA se desprende que es el titular de un proyecto
o actividad quien tiene la responsabilidad de decidir si su respectivo proyecto
o actividad debe o no ingresar al SEIA y cual seré la via de ingreso a este, de
modo que, si el titular no tiene dudas en el ingreso al SEIA, no sera obligatorio
para ¢l proceder con este tramite previo al ingreso al SEIA?,

3. Titulares de la consulta de pertinencia

Conforme el propio tenor del articulo 26 del Reglamento del SEIA, la consulta
de pertinencia de ingreso solo puede ser formulada por “los proponentes”,
es decir, por los titulares de un proyecto o actividad que en forma posterior
podrian ingresar al SEIA y luego ejecutaran el proyecto o desarrollaran la acti-
vidad o respecto de proyectos o actividades a los que se le introduciran modi-
ficaciones.

23 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2012), dictamen n.® 26238 y CONTRALORIA GENE-
RAL DE LA REPUBLICA (2015), n. © 463.

24 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2013), dictamen n.° 7620; CONTRALORIA GENE-
RAL DE LA ReEPUBLICA (2014), dictdmenes n.® 25.269-2014 y n.° 759.903; CONTRALORIA GENERAL
DE LA RepUBLICA (2020), dictdmenes n.° 2731 y n.° 8242.
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Segtin el Instructivo que regula este tramite, se entiende por proponen-
te:

“A la persona que, pretendiendo ejecutar un proyecto o actividad,
efecttia una consulta de pertinencia a fin de obtener un pronuncia-
miento sobre si, en base a los antecedentes proporcionados al efecto,
la ejecucion de un proyecto o actividad o su modificacion, debe
someterse al SEIA en forma previa a su ejecucion”?.

Del mismo modo, en esta materia, existen los llamados “terceros no pro-
ponentes”, o sea, aquellos que:

“no teniendo intencién de ejecutar un proyecto o actividad pretende
establecer si un tercero ha incurrido en una infraccién de las normas
que se refieren a la necesidad de someter un proyecto o actividad
al SEIA"?°,

Estos “terceros no proponentes”, no pueden iniciar este procedimiento admi-
nistrativo de consulta de pertinencia, porque no revisten el caracter de pro-
ponente del proyecto o actividad, ya que tienen intereses diversos de la mera
consulta de pertinencia de ingreso al SEIA.

En este caso, silos“terceros no proponentes” estimaren que la realizacion
del proyecto o actividad que el proponente pretende ejecutar amenaza o pue-
de afectar sus garantias fundamentales, 1a accion de proteccion constitucional
podria ser una via adecuada al efecto.

También, estos “terceros no proponentes”podran siempre efectuarla de-
nuncia a la Superintendencia del Medio Ambiente, pues conforme al articulo
21 de su ley organica, cualquier persona puede denunciar el incumplimiento
de instrumentos de gestion ambiental, sin perjuicio de la facultad de la mis-
ma Superintendencia para requerir a los titulares, que conforme al articulo
10 dela Leyn.° 19300, debieron someterse al SEIA y no lo hicieron, para que
ingresen al SEIA sus proyectos o actividades, todo, ademas, segtn lo dispuesto
en el articulo 3 literales i) j) y k) de la Ley Organica de la Superintendencia.
En caso de infraccion al ingreso al SEIA, es decir, cuando exista elusion, se
aplicaran las sanciones previstas en los articulos 35 y 36 de la Ley Organica
de la Superintendencia del Medio Ambiente.

Por otra parte, el mismo Instructivo ya citado, sefiala que tampoco se
considerara proponente a quien, siendo titular de un proyecto o actividad o de
sus modificaciones, formula una consulta de pertinencia de ingreso cuando,
aquellos o estas, se encuentren en ejecucion o ya fueron ejecutados. Esta ex-

25 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2013), instructivo n.° 131456.
26 Ibid.
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clusién resulta logica y coherente con el mecanismo del SEIA, pues la con-
sulta de pertinencia de ingreso es un tramite preliminar al ingreso o no a la
calificacion ambiental, la que igualmente es previa a la ejecucion del proyecto
o actividad o a su modificaciéon. En este supuesto, la autoridad evaluadora
ambiental debera remitir los antecedentes a la Superintendencia del Medio
Ambiente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3, letrasi),j) y k) delaley
organica de este ente fiscalizador ambiental.

4. Oportunidad para efectuar la consulta
de pertinencia

El proponente debe efectuar la consulta de pertinencia a la autoridad, antes o
en forma previa al eventual ingreso al SEIA de su proyecto o actividad o de la
modificacion a este, evaluacién ambiental que, por cierto, también es previa a
la ejecucion del proyecto o al desarrollo de la actividad o de la modificacion.

Si la consulta de pertinencia se refiere a proyectos o actividades ya eje-
cutadas, tampoco es oportuno el tramite y tal como sefialamos en este caso,
sea el director regional o el director ejecutivo del SEA deben remitir los ante-
cedentes a la Superintendencia del Medio Ambiente, para que disponga, si asi
procediere, requerir que estos titulares se sometan al SEIA bajo apercibimien-
to de sancion, segan la via que legalmente corresponda y obligar al proponen-
te, que fracciono su proyecto, a ingresar en forma adecuada al SEIA, confor-
me a lo sefialado en el articulo 3, letras i),j )y k) de su ley organica, tal como
referimos con anterioridad?’.

5. Autoridad ante la cual se presenta la solicitud
de consulta de pertinencia

El proponente debera presentar solicitud de consulta de pertinencia de ingreso
ante el director Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental de la region en
la que se realizaran las obras materiales que contemple el proyecto o actividad
o sumodificacion y para el caso de proyectos o actividades interregionales, es
decir, proyectos o actividades que puedan causan impacto ambientales en zo-
nas situadas en distintas regiones, la solicitud debe presentarse ante el director
ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental.

Cabe recordar que esta facultad de los directores regionales o director
ejecutivo del SEA para pronunciarse sobre la consulta de pertinencia ha sido
reconocido porla Contraloria General de la Reptublica en diversos dictdmenes,
siendo los mas actuales los dictamenes n.° 52493-20103 y n.° 25269-2014.
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6. Contenido formal de la solicitud
de pertinencia

La solicitud de consulta de pertinencia de ingreso al SEIA, al constituir el ini-
cio, a peticion de parte, del respectivo procedimiento administrativo, ademas
de cumplir con los requisitos de forma que establece la Ley n.° 19880, en es-
pecial sus articulos 30 y 31, debe cumplir con requisitos especiales previstos en
el instructivo n.® 131456, en su numeral 3, tanto en relacion con el proponente
como los relativos con el proyecto o actividad o su modificacion.

Asi, en cuanto al proponente, se requiere especialmente cumplir con re-
quisitos de identificacion y datos de contacto.

En cuanto alos antecedentes del proyecto o actividad, el Instructivo dis-
tingue entre proyectos o actividades nuevos y aquellos a los que se introducen
cambios mediante otro proyecto o actividad en ejecucion, sea que este cuente
o no con resolucién de calificacion ambiental favorable y establece exigencias
diversas, dependiendo si el proyecto o actividad cuenta o no con resolucién de
calificacién ambiental, siendo el cumplimiento de estos supuestos los ante-
cedentes bésicos sobre los cuales se pronunciara la autoridad?.

El detalle de los antecedentes que debe aportar el proponente a su con-
sulta de pertinencia se indican en el numeral 3 del Instructivo vigente y estan
referidos a informacion relacionada con el proyecto o actividad tales como:
la descripcion detallada de este o aquella, o de las modificaciones que se in-
troduciran al proyecto ya existente en su caso, la ubicacion geografica de este,
informacion relativa a caracteristicas generales del proyecto, plano de detalles,
la indicacion si la modificaciones que se introduciran alteran sustantivamente
la extension, magnitud o duracion de los impactos ambientales del proyec-
to o actividad original, la indicacion de si las medidas de mitigacion, repa-
racién o compensacion del proyecto o actividad original se veran o no modi-
ficadas de forma sustantiva, entre otros aspectos.

Estos antecedentes del proyecto o actividad aportados por el proponente,
revisten gran importancia, ya que son los que sirven de base a la posterior re-
solucion de la autoridad, por lo que la agregacion de antecedentes en calidad e
idoneidad suficiente, sea tanto para describir el proyecto o actividad o la modifi-
cacion y sus impactos o efectos que se produciran en el ambiente, es basico para
una resolucion acertada de la solicitud de consulta de pertinencia de ingreso.

Para el instructivo que regula el tema, el cumplimiento de estos requisi-
tos formales y especiales es de rigor y se prevé que si la consulta de pertinen-
cia no se ajusta a las exigencias que el numeral 3 del Instructivo comentado

28 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2013), instructivo n.® 131456.
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sefiala, la autoridad ambiental puede requerir al proponente la presentacion
de antecedentes adicionales y para el caso que estos nuevos antecedentes re-
sultaren insuficientes para permitir que el Servicio de Evaluacion Ambiental
pueda emitir una respuesta adecuada, este emitira una resolucién sefialando
la insuficiencia de los antecedentes aportados y pondra fin al procedimiento
administrativo que se inici6 a partir de la consulta hecha por el proponente.

7. Contenido de fondo de la solicitud

En cuanto al fondo del contenido de esta solicitud administrativa, es evidente
que la consulta de pertinencia que hace el proponente debe contener la peti-
cién de pronunciamiento que se hace a la autoridad ejecutiva ambiental, sobre
si el proyecto o actividad o su modificacion, debe o no someterse al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental, todo ello sobre la base de los anteceden-
tes que el mismo proponente acompana y que serviran de supuesto a la res-
puesta de la administracion del Servicio de Evaluacion Ambiental.

En su solicitud de consulta de pertinencia de ingreso, el titular podra re-
ferirse a materias relacionadas con el posterior ingreso al SEIA de un proyecto
nuevo que pretende ejecutar o al desarrollo de una nueva actividad que pre-
tenda implementar.

Tambiénlaconsultapuedereferirsealaposteriorintroducciondecambios
o modificaciones a un proyecto o actividad, entendiendo por modificacion de
proyecto o actividad lo sefialado en el articulo 2 letra g) del Reglamento del
SEIA, esto es: “realizacion de obras, acciones o medidas tendientes a intervenir
o complementar un proyecto o actividad, de modo tal que éste sufra cambios
de consideracion”. En este caso, se trata de una modificacion a un proyecto o
actividad, que pretende realizar el proponente, sea que este proyecto o acti-
vidad cuente o no con resoluciéon de calificacion ambiental.

Lo indicado precedentemente constituye las dos inicas materias en las
que el proponente debe basar la solicitud de consulta de pertinencia y no es po-
sible usar este tramite o su resolucion para otras finalidades como, por ejemplo,
la solicitud en estudio no constituye un requisito previo para el otorgamiento
de un permiso sectorial, asi se ha resuelto por Contraloria General de la Repu-
blica al dictaminar que no procede que el Servicio Nacional de Pesca y Acui-
cultura exija a titulares de proyectos acuicolas que no requieran de una conce-
sién o autorizacion de acuicultura, consulta de pertinencia de ingreso al SEIA
para efectos de su inscripcion en el Registro Nacional de Acuicultura® o para
pretender establecer si un tercero (titular de un proyecto) ha cometido in-
fraccion a la normativa de ingreso de proyectos al SEIA.

29 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2020), dictamen n.° 8242.
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Asimismo, la consulta de pertinencia o su respuesta, segtn sea el caso,
no puede referirse ni puede contener, recomendacion, indicaciéon u opinién
algunarespectodelaviadeingreso al SEIA del proyecto o actividad, la eleccion
de ella, sea elaborando un estudio de impacto ambiental o presentando una
declaracion de impacto ambiental, ya que tal decisién también corresponde,
en primer lugar, al titular del proyecto, para lo cual, debe examinar el articu-
lo 11 de la Ley n.° 193000 y articulos 5 al 10 del Reglamento del SEIA.

8. Presentacion electrénica de la solicitud

Conforme con la Ley n.° 21180 sobre transformacion digital del Estado que
introdujo modificaciones en este sentido a la Ley n.® 19880 vy, en especial,
en cuanto a que todo procedimiento administrativo debe expresarse a través
de los medios electronicos establecidos por ley, salvo excepciones legales, la
solicitud de consulta de pertinencia debera presentarse por el proponente
por medios electrénicos, la que se tramitara y se resolvera del mismo modo®.

Esta presentacion y su respuesta, ademds, constituyen insumos para
alimentar el Sistema Electronico de Consultas de Pertinencia del SEA (e-per-
tinencias) que se maneja en la pagina electrénica del Servicio de Evaluacion
Ambiental, que es un repositorio que alberga gran cantidad de consultas de
pertinencias y sus respuestas.

III. TRAMITACION

El numeral 9 del instructivo que regula este tramite instruye la tramitaciéon que
debe darsele a la solicitud del proponente una vez ingresa al SEA3!.

Fundamentalmente la autoridad ambiental debera evaluar su respuesta
de acuerdo con las tipologias de proyectos o actividades que incluye el articulo
10delaLeyn.° 19300y especificadas en el articulo 3 del reglamento del SEIA,
contrastandola con los antecedentes que ha acompanado el proponente a su
solicitud.

Destacadentro de esta tramitacion el hecho de que laautoridad en forma
previa a la respuesta a la consulta de pertinencia, esta facultada para solicitar
informes a uno o mas 6rganos de la Administracion del Estado con compe-
tencia ambiental, informes que deben ser especificos y relativos a la materia

30 Articulo 1 inciso 2 Ley n.° 19880 y los principios generales relativos a los medios elec-
tronicos contenidos en la misma Ley n.° 19880, que establece Bases de los Procedimientos Ad-
ministrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado.
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respecto de la cual el 6rgano consultado tenga competencia. Estos informes
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 37,37 bis y 38 de la Leyn.° 19880
son facultativos y no vinculantes para el SEA.

Resolucion de la consulta de pertinencia

Cumplidos todos los tramites previstos en el Instructivo ya referido, el director
regional o director ejecutivo del SEA, ante quien fue presentada la solicitud de
consulta de pertinencia, debera dar respuesta a ella, dictando el correspondien-
te acto administrativo en el que se pronuncia sobre la pertinencia de ingreso
al SEIA hecha por el proponente. Esta resolucion administrativa debe contener
una decision fundada sobre la pertinencia de ingreso consultada, tal como lo
exige el articulo 41 de la Ley n.° 19880, pronunciamiento que se manifestara
de forma completa, pura y simple y se expresarad formalmente a través de una
resolucion que pondra fin al procedimiento y decidira la consulta planteada
por el proponente en su solicitud, pronunciandose sobre si el proyecto o ac-
tividad consultado debe o no ingresar al SEIA.

Esta respuesta no tendra un efecto vinculante y como analizaremos
seguidamente, es solo una opinién de la autoridad del SEA, que responde la
solicitud de pertinencia.

Tal como losefiala el articulo 26 del reglamento del SEIA y el Instructivo
vigente, la respuesta a la consulta de pertinencia se resuelve con el mérito y
sobre la base de los antecedentes proporcionados al efecto por el proponente,
de modo que, si estos son incompletos, no son veraces o adolecen de cual-
quier otro defecto, la respuesta de la autoridad necesariamente reflejara y se
referird a esos antecedentes tenidos a la vista y aportados por el proponente.
Dado lo anterior, es que normalmente el director regional o director ejecutivo
del SEA, deja expresa constancia en su respuesta a la consulta de pertinencia
que el pronunciamiento contenido en esa respuesta fue elaborado sobre la
base de los antecedentes proporcionados por el proponente y la veracidad
de estos es de su exclusiva responsabilidad.

La resolucién de la consulta de pertinencia, debera ser puesta en cono-
cimiento del proponente mediante su respectiva notificaciéon conforme lo se-
fiala el articulo 26 del Reglamento del SEIA, esta respuesta, ademas, debe ser
comunicada a la Superintendencia del Medio Ambiente, para que segun el
mérito, ejerza su facultad prevista en los literales i), j) y k) del articulo 3 de
su ley orgénica, en cuanto a requerir el ingreso del proyecto o modificacién
al SEIA, mediante la via que corresponda, todo bajo apercibimiento de san-
cién y previo informe del SEA2,

32 SErvICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2013), instructivo n.° 131456.

234



La consulta de pertinencia de ingreso al sistema de evaluacién de impacto ambiental... Marcelo Sandoval

Por cierto, que dicha resolucion debe indicar al final de ella los recursos
que en contra la misma proceden, 6rgano administrativo o judicial ante el cual
deben presentarse y el plazo para ejercitar esta actividad recursiva.

Finalizacion anormal del procedimiento

Como ya indicamos, la forma normal de terminacion de esta consulta es la
respuesta a la consulta de pertinencia emitida por la autoridad ambiental res-
pectiva, sin embargo, existe la posibilidad de que este tramite pueda terminar
en forma anticipada en el caso que esta consulta no se ajuste a las exigencias
de forma y fondo ya sefaladas y el proponente no haya presentado antece-
dentes adicionales o estos sean insuficientes a juicio de la autoridad??.

Del mismo modo, si transcurren mas de treinta dias sin que el propo-
nente haya dado respuesta a informacion adicional requerida por la autoridad
ambiental, se declarard abandonado el procedimiento y se ordenara el archi-
vo de los antecedentes, notificindose de ello al interesado, todo ello conforme
lo dispone el articulo 43 de la Ley n.° 19880.

En todo caso, el procedimiento también podra finalizar por desistimien-
to del interesado o renuncia a sus derechos, segtn lo dispone el articulo 41 de
la misma Ley n.° 19880.

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPUESTA
A LA CONSULTA DE PERTINENCIA

Como sefialamos la resolucion suscrita por el director regional o director ejecu-
tivo del SEA, en la que se pronuncia sobre la pertinencia consultada, constituye
la expresion de este 6rgano al efecto.

Segtin la doctrina incluida en diversos dictimenes de la Contraloria Ge-
neral dela Republicay recogida en el instructivon.® 131456 y su modificacion
introducida por el instructivo n.° 20229910245234, este pronunciamiento de
la autoridad ambiental, mediante la cual se da respuesta a la consulta de per-
tinencia:

“constituye un acto administrativo, de conformidad con lo establecido
en el articulo 3 inciso 6 de laley N° 19.880, que se traduce en una decla-
racion de juicio, constancia o conocimiento, el cual, sobre la base de los
antecedentes proporcionados por el proponente, da cuenta de una opi-

33 SERvVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2013), instructivo n.° 131456.
3 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2020), dictamen n.° 8242.
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nion respecto de si la ejecucion de un proyecto o actividad o su modi-
ficacion, debe someterse de manera previa y obligatoria al SEIA”.

La modificacion reciente del Instructivo destaca:

“la resoluciéon que se pronuncie sobre una consulta de pertinencia no
otorga derechos, ni menos atin, autorizacién para ejecutar el proyecto
o actividad sometido a consulta, por cuanto al tratarse de una decla-
racion de juicio no modifica lo establecido en una Resolucién de Ca-
lificacion Ambiental. Por consiguiente, el acto administrativo que se
pronuncia sobre una consulta de pertinencia no exime al proponen-
te de cumplir con la normativa ambiental aplicable y la obtencién
de las autorizaciones sectoriales correspondientes necesaria para la
ejecucion del proyecto o actividad”®.

Recalcando esta caracteristica, la Corte Suprema en causa rol 10.477-
2019, ya citada, sefialo:

“[...] tratindose de una herramienta meramente informativa estruc-
turada sobre la base de antecedentes que el proyectista aporta al Ser-
vicio, queda de manifiesto que, por un lado, el pronunciamiento que
se puede obtener en sede administrativa no impide que, contrastados
aquellos antecedentes con la realidad, el sentido de la decisién varie
y el proyecto se enfrente con la necesidad de ingresar al sistema de
evaluacion de impacto ambiental a través de los instrumentos que la ley
proscribe, sea que ello se decida en sede administrativa o judicial [...]".

Esta respuesta de la autoridad de evaluacion ambiental, en ningan caso,
es una decision destinada a calificar ambientalmente el proyecto o actividad
o su modificacion, cuestion que es de competencia exclusiva de la respectiva
Comision de Evaluacion Regional, segtn el articulo 86 de la Ley n.° 19300 o
del director ejecutivo del SEA, en el caso de proyectos o modificaciones a es-

tos que tengan el caricter interregional, segtn lo dispuesto en los articulos 9
y 15 de la Ley n.° 19300.

Caracteristicas de la resolucion que se pronuncia
sobre una consulta de pertinencia

a. Es un acto administrativo

Es decir, conforme al articulo 3 inciso 2 de la Ley n.° 19880, se trata de una de-
cision formal que emite un 6rgano de la Administracion del Estado, en la cual
se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potes-

35 SERvVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2022), oficio ordinario n® 202299102452,
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tad publica y, por lo tanto, gozan de una presuncion de legalidad, de imperio
y exigibilidad frente a sus destinatarios.

b. Es una declaracion de juicio

Es decir, son aquellas actuaciones que realizan 6rganos de la Administracion del
Estado en el ejercicio de sus competencias, por medio de las cuales expresan su
punto de vista acerca de la materia sobre la cual se ha requerido su opinion®®.

c. No es vinculante

La resolucion que resuelve la pertinencia hecha no es vinculante. Asi lo men-
ciona el dictamen n.° 8242-2020, que aplica el criterio contenido en anterio-
res dictimenes:

“[...] sin que tal instrumento tenga caracter vinculante, por cuanto
su respuesta no lo inhabilitada a modificarla posteriormente en caso
que los documentos acompafiados no se ajusten a la realidad”.

d. La respuesta a la consulta de pertinencia
solo constituye una opinion de la autoridad

En efecto, la respuesta de la autoridad ambiental a la pertinencia solicitada es
solo una opinién sobre si el proyecto o actividad debe o no ingresar al SEIA
en forma posterior. Asi se ha dicho que:

“[...] No constituye una decisién destinada a calificar ambientalmente
el respectivo proyecto o una modificaciéon del mismo, aspecto que
debe ser resuelto por la correspondiente Comisién de Evaluacion del
articulo 86 de laley N° 19.300 o por el Director Ejecutivo del Servicio
de Evaluacion Ambiental, segtn el caso, en virtud de lo estatuido en
los articulos 9y 15 de laley N° 19.300 sino solo un pronunciamiento
sobre la pertinencia de que tal actividad sea sometida al procedimien-
to administrativo de evaluacién de impacto ambiental ™.

e. La respuesta no puede modificar, restringir o ampliar
una resolucién de calificacion ambiental

Al respecto, la Contraloria General de la Republica en diversos dictimenes®
ha sefialado que en el caso de que la consulta de pertinencia se refiera a pro-

36 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2020), dictamen n.° 8242.

37 Ibid.

3% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2012), dictamen n.® 75620 y CONTRALORIA GE-
NERAL DE LA REPUBLICA (2013), dictamen n.° 7620.

39 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2003), dictamen n.® 20477 y CONTRALORIA GE-
NERAL DE LA REPUBLICA (2012), dictamen n° 76260.
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yectos o actividades que cuentan con Resolucién de Calificacion Ambiental,
la respuesta de la autoridad no puede modificar, aclarar, restringir o ampliar
la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental, lo que es 16gico, pues la
consulta de pertinencia no tiene esa finalidad y como ya sefialamos es solo un
pronunciamiento de la autoridad sobre si un determinado proyecto o actividad
debe o no ingresar al SEIA.

f Es impugnable mediante los recursos
establecidos en la Ley n.° 19880

Dado que la respuesta a la pertinencia solicitada constituye un acto adminis-
trativo, ella puede ser impugnada mediante los recursos que la Ley n.° 19880
establece en los articulos 59 y 60, procediendo en contra de esta resolucion
el recurso de reposicion, en el caso de que el pronunciamiento emane sea del
director regional o del director ejecutivo del SEA, dentro del plazo de cinco
dias siguientes a su notificacion y si la resolucion fue dictada por algin director
regional, procederd, ademas, el recurso jerarquico, cuestion que no es posible
si el pronunciamiento emana del director ejecutivo del SEA al tratarse del
jefe superior de un servicio ptblico descentralizado*’. Cabe agregar que res-
pecto de la respuesta a la consulta de pertinencia no procede reclamar ante el
Tribunal Ambiental respectivo, ya que ello no es materia de su competencia.

CONCLUSIONES

La consulta de pertinencia de ingreso al SEIA nace en nuestro pais sin ningtn
fundamento juridico, para luego derivar en una regulacion reglamentaria que
emana del articulo 26 del Reglamento del SEIA y de instrucciones adminis-
trativas del Servicio de Evaluacion Ambiental, pero la practica ha demostrado
que se requiere normar juridicamente la institucion para que pueda existir
claridad en el proceso y en su valor juridico y se puedan evitar usos no desea-
dos de esta.

La consultade pertinencia es un tramite voluntario que podria ser de uti-
lidad a titulares de proyectos o actividades que tengan dudas sobre el ingreso
al SEIA de su proyecto o actividad o de su modificacion, para lo cual deben
acompanfar a su solicitud de pertinencia la mayor cantidad de antecedentes
que le sea posible, para describir su respectivo proyecto o actividad y los efec-
tos que producira en el ambiente, siendo de su exclusiva responsabilidad la
veracidad o extension de estos antecedentes.

40 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2013), dictamen n.° 7620-2013 y CONTRALORIA
GENERAL DE LA RePUBLICA (2014), dictamen n.° 25269-2014.
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La respuesta a la consulta de pertinencia emitida por el director regio-
nal o director ejecutivo del SEA, segtin sea el caso, es un pronunciamiento que
se basara tnica y exclusivamente en los antecedentes que acompafia el pro-
ponente a su solicitud. Se trata de un acto de juicio de opinion del Servicio
de Evaluacién Ambiental y este pronunciamiento recaera necesariamente
sobre la base de los antecedentes aportados por el titular, pero no constituye
de ningin modo una evaluacion ambiental, ni otorga autorizaciéon de fun-
cionamiento o tiene la virtud de modificar ninguna resolucién de calificacion
ambiental, por lo que en caso que la respuesta sea que el proyecto no debe
ingresar en forma obligatoria al SEIA, el proponente debe obtener sus corres-
pondientes autorizaciones y permisos en la forma prevista en la legislacion
al efecto.

La respuesta a la consulta de pertinencia es un acto de juicio y no tiene
el caricter vinculante, ni otorga ningan derecho al proponente en los casos en
que esté claro que no se debe ingresar el proyecto al SEIA, este tramite puede
contribuir a ralentizar el inicio del proyecto o el desarrollo de la actividad.

Desde el punto de vista practico, la consulta de pertinencia al no encon-
trarse totalmente normada, es a nuestro juicio una institucion sin un efecto
util del todo claro, ya que al no conferir ningan derecho al proponente, ni gene-
rar un efecto vinculante, hace cuestionable los beneficios de esta institucion,
pues al ser solo una opinion de la autoridad, emitida sobre la base a los antece-
dentes aportados por el propio titular, la consulta de pertinencia solo ayudara
al titular, que simplemente busca tener un antecedente para tomar una de-
cision informada*!.

Con todo, dado que la elusion de ingreso al SEIA, en los casos en los que
la evaluacion ambiental es obligatoria, es una infraccion que est4 sancionada
enla Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente y que, ademas,
conlleva tiempo y costos, la consulta de pertinencia puede ser un tramite de
utilidad para ayudar al titular a tomar la decision de ingreso al SEIA y evitar
caer en la elusion.

El pronunciamiento de la autoridad ambiental sobre una consulta de
pertinencia efectuada por el proponente no obsta a las facultades de la Super-
intendencia del Medio Ambiente para que se requiera el ingreso del proyec-
to o actividad al SEIA, si de los antecedentes reales y efectivos del proyecto
o actividad surge esta necesidad, estando facultada la Superintendencia del
Medio Ambiente para efectuar este requerimiento de ingreso, previo infor-
me del Servicio de Evaluacién Ambiental.

1 MORAGA y SPOERER (2020).
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ELECTORAL EXTORSION OR CITIZENS VETO?
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RESUMEN: En septiembre del afio 2022, la ciudadania rechazo el texto cons-
titucional propuesto por la Convencién Constitucional chilena mediante el
denominado “plebiscito de salida”. Algunas criticas al disefio del proceso cons-
tituyente chileno se focalizaron en la necesidad de establecer un referéndum
y en los problemas democraticos que dichos instrumentos pueden poseer.
Como dichos instrumentos no gozan de mucha popularidad en parte de la litera-
tura especializada, las criticas al “plebiscito de salida” pueden poseer alguna jus-
tificacion tedricamente interesante. Este ensayo argumenta que el referéndum
cumpli6 un papel relevante desde una perspectiva democratica al estimular
alos constituyentes a acercarse al votante mediano y al castigarlos por no cum-
plir con dicho objetivo. El problema procedimental de la Convencién Cons-
titucional chilena no estuvo en el disefio del referéndum, sino que en un regla-
mento que impedia a los convencionales revisar las propuestas aprobadas para
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acercarse a las preferencias de la mayoria de la ciudadania. El voto de los ciuda-
danos al final del proceso-sirvié como contrapeso al trabajo de la Convencion.
Esta es, a juicio del autor, la funcion que mejor permite justificar la existencia
de un referéndum.

PALABRAS cLAVES: Convencion Constitucional, referéndums, plebiscito de sa-
lida, proceso constituyente, Chile.

ABSTRACT: In September 2022, Chilean citizens rejected the Constitutional
Convention’s proposal to replace the current Constitution with an “exit ple-
biscite”. Some criticisms against the design of the Chilean constitution-making
process focused on whether establishing a referendum was a good idea in the
first place and whether the democratic problems of those instruments could take
place in Chile. As mechanisms of direct democracy do not enjoy much popula-
rity within part of the specialized literature, the criticisms against the Chilean
referendum could have a persuasive justification. The author argues that the
Chilean referendum fulfilled a relevant role from a democratic perspective. It
stimulated constitution makers to attempt to align the norms they were propo-
sing with the preferences of the median voter and served the role of punishing
them for not ultimately fulfilling their purpose. The procedural problem of the
Convention was not so much in the design of the voting procedure to confirm
the constitutional proposal, but in those rules of procedure that prevented
constitution makers from revising the norms previously approved that were
going against the preferences of the majority. The citizen’s veto power served
as a check against the work of the Convention. This type of justification is a
persuasive justification for the existence of a referendum in this type of setting.

Keyworps: Constitutional Convention, referendums, exit plebiscite, consti-
tution-making, Chile.

INTRODUCCION
El referéndum que tuvo lugar en septiembre del afio 2022 (también denomi-

nado “plebiscito de salida”) puso término al proceso constituyente liderado
por la Convencion Constitucional'. La ciudadania rechazo la propuesta de la

! En adelante, utilizaré los términos ‘referéndum’ y ‘plebiscito’ de manera indistinta, pese
a que varios autores suelen diferenciarlos.
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Convencion, por lo que la Constitucion actualmente vigente no pudo ser reem-
plazada. El plebiscito cumpli6 un papel especifico dentro de un proceso cons-
tituyente que tuvo varias etapas, incluyendo el acuerdo de noviembre del afio
2019, las reformas constitucionales que materializaron y modificaron dicho
acuerdo, el referéndum que determiné la necesidad de reemplazar la Constitu-
ci6én vigente mediante una convencion constitucional completamente electa, y
las elecciones de los miembros de dicha Convencion. En este contexto, algunos
autores objetaron la realizacion del plebiscito o, al menos, cuestionaron la ne-
cesidad de realizarlo. Uno de ellos, Roberto Gargarella, argumenté que algunos
instrumentos de democracia directa pueden operar como “extorsiones elec-
torales” donde los ciudadanos estan obligados a aceptar aquello que rechazan
para que se apruebe aquello que genuinamente desean?.

Asi, por ejemplo, si un votante esta interesado en las normas del Esta-
do regional, pero rechaza las normas del Estado plurinacional, deber4 tomar
una decision siempre desfavorable para sus intereses y aceptar o rechazar una
suerte de “paquete” donde no encontrard una solucién éptima. Lo mismo
ocurriria, por ejemplo, si un ciudadano est4 en contra de la clausula que per-
mite la interrupcion voluntaria del embarazo y, al mismo tiempo, adhiere a
la idea de terminar con la propiedad sobre los derechos que existen sobre las
aguas. Los ciudadanos que se encuentran en esta posicién serian innumera-
bles y dificiles de identificar porque la existencia de alternativas binarias del
referéndum impediria identificar sus genuinas preferencias, al mismo tiem-
po que a los ciudadanos les impediria tomar decisiones particulares en estas
materias. En otras palabras, a ellos no le estard permitido opinar o votar por
separado ambas partes del paquete, y deberian conformarse con una apro-
bacion o rechazo total de un proyecto que comparte de manera puramente
parcial. Por este motivo, y siguiendo el argumento de la extorsion electoral,
los votantes del plebiscito de septiembre se habrian visto en la incomoda po-
sicion de ponderar la intensidad de sus preferencias asociadas al contenido
que percibian respecto de la propuesta constitucional.

Este problema de extorsion electoral, aunque no es nuevo en la litera-
tura, habria estado presente en el caso chileno y debiera, para Roberto Gar-
garella, invitarnos a pensar en el disefio de un proceso que reduzca el carac-

2 GARGARELLA (2022d; 2022b; 2022c). Es importante tener presente que, sin perjuicio de lo
sostenido en el blog del IACL, el libro de Roberto Gargarella discute la idea de la extorsion electoral
en un contexto mas amplio que no solamente se asocia con plebiscitos. El problema también tiene
lugar tratdndose de elecciones periddicas para elegir autoridades representativas. Véase el capitulo
8 de GARGARELLA (2022e). Joel Colén-Rios recuerda este hecho como una critica a la objeciéon
de Roberto Gargarella, argumentando que los problemas de extorsién son inherentes al ejercicio
de los derechos politicos, lo que volveria trivial la critica del autor. Véase CoLon-Rios (2022).
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ter extorsivo de este tipo de instrumentos. Situado dentro del trabajo mas
amplio del mismo autor, la idea de la extorsion electoral podria evitarse me-
diante la celebraciéon de procesos politicos que impliquen una “conversaciéon
entre iguales”, con instancias populares donde los ciudadanos puedan discu-
tir y deliberar sobre sus demandas y preferencias en un proceso no elitista
que opere de abajo hacia arriba’. No obstante, el tipo de proceso que Roberto
Gargarella habria promovido en términos mas abstractos con su tesis sobre
la “conversacion entre iguales” (no solamente para Chile), no era factible en
nuestro pais*. Hubo propuestas rechazadas que iban en una direccién simi-
lar®, y Chile ya habia experimentado con un proceso que buscaba reconciliar
la importancia de invitar a los ciudadanos a deliberar materias constitucio-
nales con la necesidad de impulsar un proceso institucional liderado por la
Presidenta de la Republica®. No obstante, dicho proceso habia fracasado’, y
lapresion porconvocaraeleccionesparagenerarun 6rganoconstituyente crecio
en el ambito politico. Ello puede haberse debido, en parte, a que los partidos
prefirieron utilizar un sistema electoral que se asemejaba a los distritos y la
formula que es aplicable para elegir la Camara de Diputadas y Diputados, de
modo de hacer maés probable el aseguramiento de los escafios de dichos par-
tidos en la Convencion (aunque este objetivo fracasara mas tarde)®. La idea
de elegir una convencion constitucional mediante un proceso de votacién
popular se convirtié en una condicion esencial que las distintas izquierdas
que participaron en la negociacion constituyente exigieron. La alternativa de
la denominada “convencién mixta”, impulsada por algunos sectores de la de-
recha, fue derrotada ampliamente en el denominado “plebiscito de entrada”.

3 Véase, en particular, GARGARELLA (2022¢).

4 Recordemos que el escepticismo de Roberto Gargarella contra los referéndums tiene un
componente abstracto, aunque no absoluto. En su libro, indicé: “From this ideal point of view
—that of a conversation among equals— the plebiscitary option [...] is seen as the exception
(one that must be strictly regulated in order to be acceptable), rather than as the rule. The
referendums we have recently seen (from the Brexit vote in England to the referendum for
the peace agreement in Colombia) seem to be, from this perspective, more indicative of the
problem than a solution to it. Contemporary plebiscites are less ‘conversations among equals’
than the final blow of the gavel in a ceremony organized by a central power who knows how
to leverage its increasingly vertical integration to its advantage when organizing the referen-
dum”. GARGARELLA (2022¢), p. 14.

Yo mismo propuse seguir el modelo irlandés consistente en convocar a una asamblea de
ciudadanos electos por sorteo para discutir una agenda previamente definida por el Congreso.

6 Para una descripcion del proceso de Michelle Bachelet enfatizando su caracter delibe-
rativo, véase Soto y WELp (2017).

7 Véase HEiss (2018); VErpuGo y CoNTEsSE (2018); Muroz (2018).

8 ALEMPARTE (2020).
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Por este motivo, la objecion de Roberto Gargarella en el contexto del
caso chileno debe ser interpretada como una leccion que el autor pretende
extraer de un proceso fallido®. En su mejor version, su objecion no debe ser
interpretada, a mi juicio, como un llamado a desconocer el plebiscito o a cri-
ticar el disefio de un proceso constituyente solamente por la inclusion del re-
feréndum confirmatorio de septiembre!?. Sin perjuicio de ello, la objecion de
Roberto Gargarella si podria ser interpretada como un ataque alajustificacion
del plebiscito. Ello podria servir para identificar las debilidades del proceso
que finaliz6 en septiembre, y para promover la no inclusion de un referéndum
en otros procesos constituyentes que tengan lugar en el futuro, incluido el
proceso chileno que tendra lugar el afio 2023. Se trataria de una leccién im-
portante para el derecho constitucional comparado, en tanto los referéndums
son un arreglo institucional bastante coman en procesos de cambio cons-
titucional''. Una primera precision, que es importante indicar, consiste en que
los procesos constituyentes normalmente tienen lugar en condiciones no idea-
les'2. Muchas veces, como ocurrié en Chile, las alternativas de disefio estan li-
mitadas por aquello que es politicamente factible, y ellas deben ser evaluadas
de acuerdo con su contexto. Como lo explicaré, en el contexto en el que el
plebiscito tuvo lugar, y atendidas las condiciones no ideales del proceso y de
las dinamicas politicas poco representativas que se desarrollaron bajo el fun-
cionamiento de la Convencién Constitucional, el referéndum confirmatorio
tiene una justificacion robusta que no solamente es compatible con la demo-
cracia, sino que relevante para defender a la misma de defectos importantes
del proceso que amenazaban con deteriorarla.

Aunque es posible compartir con Roberto Gargarella la idea de que los
plebiscitos poseen problemas en abstracto’® (sin perjuicio de que, después
de todo, la literatura especializada es bastante més compleja'#), de ello no se

9 Ello es sin perjuicio de autor fuera partidario del “Apruebo” durante el tiempo de cam-
pafia, pese a sus reparos explicitos al contenido del texto. GARGARELLA (2022f).

10V éase una explicacion del propio autor en GARGARELLA (2022¢).

' De acuerdo con los datos recopilados por ELkiNs y HupsoN (2019), actualizados hasta el
afio 2018, 69 de 194 constituciones han sido ratificadas mediante un referéndum confirmatorio.

12No es esperable que un proceso constituyente tenga lugar en condiciones ideales. Como
indica Jon ELsTER (1995), una de las paradojas de los procesos constituyentes consiste justa-
mente en la necesidad de disefiar un proceso que sea capaz de navegar de manera favorable
en un contexto de crisis politica, en circunstancias en que es la propia crisis politica la que ha
ocasionado la presion por el cambio constitucional. El gran desafio, entonces, es encontrar el
modo factible (nunca ideal) para salir de condiciones no ideales ocasionadas por la crisis politica.

13 En otros trabajos, he identificado las limitaciones que estos instrumentos poseen. Véase,
por ejemplo, una defensa del articulo 15 de la Constitucién actualmente vigente, que restringe
la utilizacion de instrumentos plebiscitarios, en VErDUGO (2012).

14Véase, por ejemplo, ALTMAN (2011).
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sigue que los mismos carezcan de justificaciones suficientes en todo proceso.
Argumentaré que el referéndum de septiembre cumplié una funcion de-
mocratica al operar como contrapeso frente a un 6rgano constituyente que,
pese a ser socialmente representativo, fue ideolégicamente desbalanceado'® y
propuso un texto que, en muchas partes criticas, fue lejano a las preferencias
del votante mediano. El valor democratico del referéndum no se asocia (ni
se debe asociar) con la posibilidad de sustituir a representantes de la ciuda-
dania para dar a conocer una supuesta voluntad general. Ello no es realmen-
te una meta posible!® y la misma es muchas veces anunciadas en referén-
dums abusivos donde lideres politicos invocan la autoridad del pueblo para
avanzar en sus propias agendas politicas. Si bien el valor democratico del ple-
biscito no se manifiesta, entonces, en una suerte de voluntad positiva (sino en
una preferencia negativa), ella permite que la ciudadania desarrolle un poder
de veto sobre aquellos paquetes que, a juicio de ella, ofrezca mas desventajas
que desventajas. La idea de utilizar los referéndums como mecanismos de
control al poder (y no como mecanismos puramente legislativos o constitu-
yentes) permite fortalecer el cardcter democratico del proceso constituyen-
te al estimular a los representantes a buscar al votante mediano y a castigar-
los cuando el esfuerzo desplegado por ellos para ejercer una representacion
ideoldgica o sustantiva (contraria a la representacion meramente simbélica
o descriptiva!’), fracasa'®.

En la seccion mexaminaré las causas por las cuales la propuesta de nueva
Constitucion fue rechazada, y ofreceré una explicacion que parece plausible.
Utilizaré una version revisada de la teoria de Zachary Elkins y Alexander
Hudson sobre las constituciones como package deals como punto de partida
para comprender el éxito o rechazo que los procesos de cambio constitucio-
nal pueden tener durante la celebracion de referéndums confirmatorios'®.
Luego, en la seccion 1 situaré la critica de la “extorsion electoral” en una bre-
ve revision de las criticas a los plebiscitos, con el objetivo de identificar las
condiciones bajo las cuales dicha objecion puede prosperar. Enseguida, en la
secciénivexplicaréelmodocomoelreferéndumdeseptiembreprodujounefecto

15 Véase la explicacion que desarrollo en la seccion v.

19 En otro trabajo he desarrollado este punto con mas profundidad. Véase VErnpUGO (2023).

17 Sobre estas categorias, muy comunes en teoria politica, véase PITkiN (1967).

18 Como lo explicaré mas adelante, el argumento que elaboro en este ensayo se relaciona
con aquella linea de pensamiento que distingue los referéndums como sustitutos de la repre-
sentacion politica, de aquellos que considera que los plebiscitos son defendibles cuando ellos
permiten a la ciudadania actuar como un contrapeso al poder. Esta perspectiva permite reducir
el 4mbito de accion permisible de los referéndums y justificar algunos de ellos con motivos
més persuasivos y mejor situados. Véase, entre otros, a TRUEBLOOD (2022).

19 ELkins and Hupson (2022).
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moderador (aunque insuficiente) en los actores politicos relevantes del pro-
ceso, y la forma cémo este hecho puede contribuir a reducir la importancia
de la critica a los plebiscitos en el caso chileno. En la seccion v explicaré las
razones por las cuales el referéndum de septiembre cumplié una funcién de
contrapeso, que es valiosa en una democracia, pero que no sustituye la repre-
sentacion politica. Su valor democratico es genuino si entendemos a la demo-
cracia como un sistema donde las agendas politicas de los representantes no
deben alejarse demasiado de las preferencias populares, que son compatibles
con laidea de la competencia politica. En la tltima seccion explicaré el modo
cémolosreferéndumssondefendiblesnormativamente cuandoellosse utilizan
como contrapeso al poder politico, y no como sustituto de las instituciones
representativas. Esta nocion es atil para distinguir los motivos (limitados)
que justifican la utilizacién del plebiscito como instrumento de cierre de un
proceso constituyente o de reforma constitucional, y no como expresion de
una suerte de voluntad general sin contenidos precisos en el caso de los refe-
réndums destinados a abrir un proceso constituyente. Mientras estos tltimos
importan una delegacién imprecisa y ficticia de la voluntad democratica ha-
cia los actores constituyentes, ellos pueden ser instrumentalizados con pos-
terioridad mediante interpretaciones partisanas interesadas. Esto los acerca
mas a la funcién que lideres autoritarios y populistas esperan de los plebis-
citos.

[. EXPLICANDO EL RESULTADO
DEL REFERENDUM DE SEPTIEMBRE

Después de doce meses de funcionamiento, la Convencién Constitucional
chilena finalizé su borrador de nueva Constitucion. La propuesta constitu-
cional de la Convencién fue sometida a un referéndum, en el cual 7 882 958
votantes (equivalentes al 61,86 % de los votos validamente emitidos) eligieron
la opcion “rechazo”. Probablemente debido a la obligatoriedad del voto, se
trat6 de la participacion politica més alta jamas experimentada en Chile. Las
causas del rechazo seran discutidas por académicos e intelectuales pablicos
por mucho tiempo. Las explicaciones posibles son variadas y tal vez contra-
dictorias. Ellas oscilan entre la existencia de una campana de desinformacion
(incluso, usando el lenguaje de las fake news)?, la baja popularidad del presi-
dente Gabriel Boric (el principal portavoz factico de la campania a favor del

20 Véase, por ejemplo, la explicacion de VERGARA (2022a; 2022b).

251



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

“Apruebo”)?!, las equivocas sefales politicas de los convencionales constitu-
yentes??, la baja credibilidad de una opcién que reconoce errores implicitos
al ofrecer “aprobar para reformar”, la distancia entre algunos contenidos
constitucionales criticos y las preferencias del votante mediano? o varias de
las anteriores?*. Cualquiera sea la explicacion, la abultada ventaja del rechazo
no debe dejar de llamar la atencion, en particular si se considera que en el
referéndum que tuvo lugar en el afio 2020, la opcion “Apruebo” (que adhiere a
laidea de reemplazar la Constitucion vigente) obtuvo el 78,27 % de los votos
(5 885 384 votos). Por su parte, la opcién favorable a que la tarea de redac-
tar la nueva Constitucion residiera en una convencion constitucional com-
pletamente electa obtuvo el 78,99 % de los votos (5 645 412 votos). Con un
apoyo inicial tan alto parecia sorprendente que la Convencién Constitucional
no lograra ofrecer un proyecto de nueva Constituciéon que lograra convocar,
al menos, a la mitad de los votantes.

Elresultado es todavia més sorprendente si se consideran las estadisticas
en el ambito comparado. Un estudio reciente de Zachary Elkins y Alexander
Hudson muestra que solo once de ciento setenta y nueve plebiscitos han re-
chazado una propuesta de nueva Constitucion®. En cambio, un 40 % de los
referéndums que tienen lugar para revisar reformas constitucionales terminan
en un rechazo del texto propuesto?®. De acuerdo con el primer estudio, existe
un 600 % mas de probabilidades de que se apruebe una nueva Constitucion
a que se apruebe una reforma constitucional?’. Si controlamos por factores
como el tipo de sistema politico y el nivel de democracia, los reemplazos cons-
titucionales son un 150 % mas probables de ser aprobados que las meras modi-
ficaciones o enmiendas constitucionales. El motivo por el cual las propuestas
de reemplazo constitucional son mas eficaces que los proyectos de reforma
constitucional en el sentido de que es mas facil aprobarlos, puede obedecer
a distintos factores. Una de las causas probables, respecto de la cual los auto-
res del mismo estudio teorizan, se relacionan con la capacidad de dichos pro-
yectos de vencer el statu quo debido a un efecto acumulativo de preferencias
diversas que logran apoyos de numerosos grupos®®. Como los reemplazos

21 Esta es, en parte, la explicacion de GARGARELLA (2022a).

22V éanse diferentes versiones de este argumento en la explicacion de Bassa (2022) y de
ATRIA (2022).

23 Esta tesis es plausible si se comparan los estudios de opinién publica y las propuestas de
norma. He analizado algunos datos en VERDUGO (20222a; 2022d).

24 Véase la explicacion de Couso (2022).

% Erkins & Hupson (2022).

26 Erkins & Hupson (2019).

27 Erkins & Hupson (2022).

28 1bid.
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constitucionales incluyen un nimero importante y diversos de materias, ellas
suelen reflejar numerosos intereses y pactos que se presentan como un acuer-
do politico que es presentado en forma de “paquete” —aunque esta es la expre-
sién que utilizo en este ensayo, es importante tener en cuenta que los autores
utilizan la siguiente expresion en inglés: package deal. La idea del paquete
indica que diversos grupos politicos y movimientos estan disponibles para
defender la parte o elementos de dicho paquete que mas les interese. En otras
palabras, si la Constitucion es el resultado de una estrategia de acumulacion
de preferencias, por muy cuestionable que sea esta técnica constituyente?®,
ella tendrd mas posibilidades de obtener apoyos si es presentada como un pa-
quete donde distintos sectores politicos poseen intereses que proteger y pro-
mover.

Estaideano solo funciona como explicacion del éxito o fracaso de los re-
feréndums, sino que, también, como justificacion normativa de aquellos acuer-
dos que resultan ser genuinamente inclusivos y transversales. La paradoja se
plantea cuando la critica de la extorsion electoral se conecta con la posibili-
dad de aprobar paquetes constitucionales inclusivos y apoyados transversal-
mente después de un proceso de negociacion que incluyo las preferencias de
amplios sectores sociales y politicos. Las contradicciones constitucionales (y
los procesos extorsivos) son esperables, y ellas pueden ser vistas como el costo
a pagar por tener una Constitucién compatible con la existencia de una so-
ciedad heterogénea que acuerda un modelo politico y constitucional comun.
Como las Constituciones deben ser aceptadas de forma amplia, de manera
que ellas puedan generar un marco para la competencia electoral y la discu-
sién sobre las politicas a adoptar, se espera que todos los sectores puedan go-
bernar con ellas y que la rotacion en el poder no genere un efecto traumético
en el sistema democratico. Solo Constituciones aceptadas ampliamente pue-
den ser exitosas en esta funcion.

Un ejemplo de “paquete” exitoso lo podria ilustrar el caso sudafricano,
donde los dos partidos mas influyentes lograron reflejar preferencias fuertes
en el contenido del acuerdo inicial, protegiendo los derechos de la minoria po-
litica y los derechos de propiedad a cambio del establecimiento de una demo-
cracia competitiva que también reconoce derechos sociales®. Por el contrario,
las reformas constitucionales suelen focalizarse en materias més especificas,
loqueexplicarialaausenciadenumerosaspreferenciascapacesdecaptarapoyos
diversos. Ello haria que las reformas constitucionales puedan ser mas débiles

29 Véase una critica a esta estrategia en GARGARELLA (2018).

30 Sobre el caso sudafricano, véase VaroL (2014), pp. 435-436; DixoN & GINsBURG (2018),
pp. 996, 1004. También, véase la idea de “derechos como bienes transables” en DixoN & Gins-
BURG (2011).

253



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

en términos politicos y mas susceptibles de ser rechazadas al tener mas pro-
babilidades de ser asociadas con un sector politico especifico que las defiende
de modo relativamente unilateral. Un ejemplo seria el proyecto de reforma
constitucional que se discuti6 en Italia el afio 2016, donde un 59,11 % de
los votantes rechazé la propuesta promovida por el primer ministro, Matteo
Renzi. Las diferencias entre los partidos terminaron por transformar el re-
feréendum en una suerte de concurso de popularidad sobre Matteo Renzi’!.
Algo similar habria ocurrido en el proyecto de reforma constitucional pro-
movido por los partidarios de Evo Morales en Bolivia el afio 2016 para per-
mitir su reeleccion, en un contexto en que la persona de Evo Morales habia
estado cuestionada®. El entonces presidente boliviano perdio el plebiscito
por un 51,3 % de los votos®. En ambos casos, los referéndums no suscitaron
apoyos transversales y fueron percibidos como proyectos especificos asocia-
dos a la defensa de intereses de sectores particulares.

La tesis de Zachary Elkins y Alexander Hudson parece plausible vy, si
bien la metodologia de los autores no les permite defender (todavia) la exis-
tencia de un mecanismo causal preciso, la evidencia cuantitativa que pre-
sentan la hace coherente. No obstante, para comprender el modo como dicha
teoria podria tener cabida en casos particulares, puede ser util dejar de dis-
tinguir entre reforma y reemplazo como categorias excluyentes y cuantifica-
bles. Aunque ambos autores distinguen estas dos categorias porque necesitan
cuantificar los referéndums de su base de datos y comparar los resultados de
acuerdo con sus diferencias, las cuales, muchas veces, obedecen a una cues-
tion de forma: si el cambio constitucional se presenta como un reemplazo
o como una reforma. En efecto, es posible que los cambios constitucionales
que formalmente se presentan como reformas ofrezcan paquetes que obe-
dezcan a las l6gicas de intereses y apoyos que caracterizan a los reemplazos.
Asimismo, un reemplazo, en términos formales, puede no obedecer a las l6gi-
cas del paquete cuando el mencionado reemplazo es una mera actualizaciéon
del texto constitucional®*. En otras palabras, si una reforma constitucional
ofrece un “paquete” de medidas que distintos sectores son capaces de apoyar,
entonces la misma puede lograr apoyos suficientes porque, en ese caso, pue-
de operar con una légica similar a la del “reemplazo”. Es lo que ocurrié con

31 Véase Pasquino & VaLBruzzl (2017); CEccaRINI & BorpIGNON (2017).

32 Habrian influido en la eleccién acusaciones que incluyeron supuestos traficos de in-
fluencia y la existencia de un hijo no reconocido, entre otras. Véase WEeLp y Lissipint (2016).

33 Por supuesto, la historia no terminé aca. Evo Morales utilizaria al Tribunal Constitucional
Plurinacional para declarar la inconstitucionalidad de los limites a la reeleccion. Véase VErRDU-
Go (2019); Nocera (2019); GruaLva y CasTRO-MoONTERO (2020); Lanpau & Dixon (2020).

3 Véanse algunos ejemplos en GARLICKI & GARLICKA-SOWERS (2018).
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la reforma constitucional argentina del afio 1994. Dicha reforma implicé un
intercambio politico que autorizo la reeleccion del Presidente a cambio de
una reduccion de sus poderes, incluyendo modificaciones al Poder Judicial®>.
Luego,seagregéunaseriedemodificacionesadicionalesqueterminariansiendo
ampliamente aprobadas por la Convencién Constitucional argentina, que se
reunio en esa época. Aunque en ese momento no hubo un referéndum, el ele-
mento extorsivo de la reforma del afio 1994 estuvo presente debido a la exis-
tencia de concesiones reciprocas acordadas por grupos rivales, lo que explica
el éxito de la misma. Las alternativas habrian sido aprobar solamente las pre-
ferencias de un grupo (por ejemplo, el presidente Carlos Menem autorizan-
do su propia reeleccion sin conceder la existencia de controles adicionales)
o de no aprobar ninguna reforma (situacién que no habria sido 6ptima para
ninguno de los grupos negociadores).

Es posible encontrar otros ejemplos en Chile. La reforma constitucional
del afio 2005 interesaba apoyar tanto a sectores de derecha como de izquierda,
en tanto lamisma removia enclaves autoritarios que yano estarian cumpliendo
su funcién original, en un contexto en que la derecha se hacia electoralmente
maés competitiva®®. Aunque dicha reforma no fue sometida a plebiscito, los
apoyos sociales y politicos fueron transversales. Algo similar podria decirse
de la reforma constitucional del afo 1989, que favorecia tanto al gobierno
saliente como a aquellos que habian ganado el plebiscito del 198837,y con la
reforma constitucional que implement6 las bases del acuerdo de noviembre
del afo 2019, modificacion que incorporaba elementos que les interesaban
a los distintos partidos que firmaron el acuerdo original®. Por el contrario,
propuestas de reemplazo constitucional que pueden ser percibidas no como
“paquetes” que puedan ser defendidas por intereses diversos y transversales,
debieran acercarse mas a la l6gica de las reformas constitucionales percibidas
como unilaterales o asociadas con proyectos politicos especificos, y tener mas
chances de ser derrotadas en un referéndum.

La tesis de Zachary Elkins y Alexander Hudson, con la modificacion que
sugiero en esta seccion, es consistente con el hecho de que la propuesta cons-
titucional ofrecida por la Convencién Constitucional chilena fue percibida
no como un paquete inclusivo de diferentes intereses transversales, sino que
como un proyecto unilateral que, en el caso chileno, pudo solo acumular pre-
ferencias de las diversas izquierdas, fracasando como proyecto aceptado de

35 Véase FINKEL (2004; 2008); NEGRETTO (2013); BriNkS & Brass (2018).

36 Sobre los motivos por los cuales distintos grupos politicos apoyaron esta reforma, véase
UcaLa (2005); Fuentes (2015); FUENTES SAAVEDRA (2012).

37 Véase el anilisis de Heiss & Navia (2007).

38 Véase Escupero (2021); PrieTo & VERDUGO (2021).
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modo transversal en un contexto en que los sectores excluidos (desde la cen-
tro izquierda a la derecha) han sido electoralmente competitivos en los pro-
cesos electorales regulares. Esta explicacion, que coincide con las razones que
la teoria de Zachary Elkins y Alexander Hudson ofrece para explicar el éxito
o fracaso de los plebiscitos en casos de procesos constituyentes, es la que pare-
ce mas plausible. Y si ella es correcta, entonces los contenidos de la propues-
ta y el modo como ellos fueron comunicados, asi como la manera en que las
propuestas de la Convencién fueron percibidas como excluyentes de un sec-
tor importante de la poblacién, no pueden separarse del abultado resultado
del rechazo. Esta explicacion parece mas plausible que otras que se enfocan
solo en las campafas®, y en los problemas comunicacionales o en los errores
politicos de la Convencién*’. La misma es, también, compatible con aquellas
explicaciones que se centran en el procedimiento.

En este contexto, el resultado del referéndum de septiembre puede ser
considerado como un rechazo a una propuesta constitucional lejana a la idea
del paquete transaccional que suele explicar el éxito de los procesos constitu-
yentes que incluyen un plebiscito confirmatorio como etapa final. La ciuda-
dania habria utilizado su poder de veto para castigar a aquellos representantes
que fracasaron en su basqueda del votante mediano. Esto indicaria que, en lu-
gar de ser considerada como un paquete transaccional, la propuesta fue perci-
bida como un proyecto unilateral y excluyente. Esta explicacién, que parece
coherente con el marco teérico ofrecido por Zachary Elkins y Alexander Hud-
son (luego de mi correcciéon), también es consistente con aquellas encuestas
que muestran una distancia importante entre contenidos criticos de la pro-
puesta y las preferencias mayoritarias de la opinion publica.

II. LOoS PROBLEMAS DE LOS REFERENDUMS

Es posible que los referéndums posean el efecto extorsivo que describi en la
introduccion, citando a Roberto Gargarella. Ello es, tal vez, inevitable cuando
dichos plebiscitos buscan confirmar paquetes que incluyen numerosas normas
—cuestion comtn en aquellos referéndums confirmatorios de propuestas de re-
emplazo constitucional-. En ocasiones, el efecto extorsivo puede danar a la de-
mocracia*'. Como Rosalind Dixon ha observado estudiando el caso de Ecuador,

39 Probablemente la versién mas extendida de esta posicion es la de VERGARA (20222;2022b).

40 Véase, por ejemplo, la explicaciéon de ATria (2022).

41 Existen, por supuesto, muchas escuelas de pensamiento asociadas a la idea de democracia.
Para efectos de este ensayo, utilizo una idea més precisa muy comin en derecho constitucional
comparado: la idea del minimum core, que permite identificar los elementos que hacen que la
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es posible que las propuestas constitucionales incluyan un paquete que ofrece
un pacto transaccional donde los ciudadanos adhieren a una agenda ambi-
ciosa asociada a derechos (en particular, pero no exclusivamente, a derechos
sociales) a cambio de empoderar o consolidar a una coalicion politica que aspi-
ra a volverse hegeménica y que utiliza el proceso constituyente para deteriorar
las instituciones democraticas*?. En el caso de la Constitucion ofrecida por
la asamblea constituyente de Ecuador, dentro del proceso politico liderado
por el expresidente Rafael Correa, los votantes decidieron aceptar el reco-
nocimiento de derechos como un “soborno” (Rosalind Dixon utiliza la ex-
presion en inglés rights as bribes) a cambio de entregarle poder al gobierno
incumbente. La ciudadania aprob6 la nueva Constitucién en un referéndum
que tuvo lugar el afio 2008 con un porcentaje cercano al 64 %, siguiendo la
tendencia observada previamente en Venezuela (1999) y que luego existiria en
Bolivia (2009)*. En este ejemplo, la extorsion electoral no puede ser justi-
ficada desde una perspectiva democratica porque el mecanismo de cambio
constitucional tuvo una dimension abusiva que tenia por objetivo erosionar el
sistema democratico*. En otras palabras, no importa que se utilicen mecanis-
mos que se suelen asociar a la democracia constitucional ~como una asamblea
constituyente— si dicho mecanismo se pone al servicio de una agenda que per-
sigue dafiar dicha democracia constitucional®. Es por esto que, en el ejemplo
que sugiero en este parrafo, la idea de extorsion electoral esta situada en un
contexto que la vuelve intolerable desde una perspectiva democratica.

(Es posible que en otros contextos y bajo otros disefios, la inevitable ex-
torsion electoral pueda ser justificada bajo una perspectiva democratica?

Para entender los motivos por los cuales la respuesta a esta pregunta es
positiva, es importante hacer algunas consideraciones previas. En primer lu-
gar, la objecion de la extorsion electoral puede situarse en un debate acadé-

democracia sea sostenible en el tiempo, no solamente en términos de derechos basicos, sino
que, también, en términos de competencia politica y rotacién en el poder. Véase Dixony LAN-
DAU (2016). Véase un ejemplo de este uso en IsSACHAROFF (2015). Esta idea también puede
asociarse con el trabajo de Przeworski (1991; 2010).

2 Drxon (2018).

4 El propio Roberto Gargarella es critico de estos referéndums, en tanto ellos habrian
sido ttiles para consolidar el poder de los presidentes incumbentes: “We can reasonably ask
ourselves if ratifying the referendums by popular vote ended up giving democratic legitimacy
to the new constitutions, or whether they actually only strengthened presidential authority by
asking the people to endorse packages that were already wrapped and sealed”. GARGARELLA
(2022¢), pp. 243-44.

4 Sobre la idea de constitucionalismo abusivo, véase LaNDAU (2013); LANDAU & DixonN
(2020); Dixon & Lanpau (2021).

4 Vénase otros trabajos criticos sobre el proceso constituyente de Ecuador en Pizzoro (2007);
CoNAGHAN (2011); Worrr (2012); CoNAGHAN (2016); Diaz DE VALDES & VERDUGO (2019).
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mico mas amplio que autores como Albert Weale han planteado ya en el pa-
sado*®. Muchos han identificado los problemas de la fijacion de agenda de los
referéndums y sus opciones binarias limitadas, los peligros de que los politi-
cos afirmen que el resultado del plebiscito es la voluntad del pueblo, y 1a po-
sibilidad de que estos instrumentos reduzcan la posibilidad de llevar a cabo
grandes acuerdos entre partidos rivales. Por el contrario, dichos mecanismos
pueden agudizar las diferencias, promover alternativas radicales y lejanas al
votante mediano, mientras entrega elementos de apoyo para narrativas opor-
tunistas que dirigentes politicos pueden desarrollar para argumentar que su
agenda politica se asocia mejor con una mayoria que es identificada con una
voluntad estable y organica del “pueblo” que se resiste al cambio®’.

En segundo lugar, no es lo mismo establecer un plebiscito para abrir un
proceso politico y habilitar a un grupo de representantes para darle contenido
a una decisién que aparece vaga al principio, como ocurrié con el referéndum
del Brexit (un acronimo utilizado para referirse al voto del Reino Unido por
salir —exit— de la Union Europea) y con el denominado “plebiscito de entrada”
en Chile, donde el instrumento plebiscitario era incapaz de identificar los
contenidos de la voluntad mayoritaria. El plebiscito solo entregaba alternati-
vas binarias y opuestas. El caso del Brexit es ilustrativo. Los britdnicos fueron
llamados a decidir si se mantenian en la Union Europea (Remain) o si inicia-
ban un proceso de salida (Leave). Las alternativas intermedias que consistian
en renegociar las condiciones del Remain o las condiciones por las cuales los
britanicos preferian salir de la Unién Europea, no existian. Tampoco podian
existir, ya que un referéndum con mas de dos alternativas puede no producir
mayorias claras y dar lugar a los ciclos de Condorcet. En estas circunstancias,
los britdnicos votaron sin conocer ni poder predecir cuéles serian las conse-
cuencias futuras asociadas a la decision de Leave. Los ciudadanos del Reino
Unido estuvieron obligados a tolerar que sus representantes politicos acorda-
ran condiciones futuras impredecibles, esperando (tal vez con algo de inge-
nuidad) que dichos representantes pudieran reducir o controlar los efectos
adversos que dicha decision podria producir en la poblacion*®. Por lo mismo,
el voto del Brexit puede ser considerado como una suerte de “cheque en blan-

46 WEALE (2018).

47 Por supuesto, los referéndums no son buenos instrumentos para medir algin tipo de
voluntad estable, en tanto ella esta condicionada por el momento politico bajo el cual la ciu-
dadania es convocada a dar su opinién. Un buen ejemplo es el “plebiscito de entrada” chileno,
donde casi un 80 % de los votantes rechazaron la idea de la comisién mixta en favor de una
convencion constitucional completamente electa. Luego de la experiencia fallida de dicha con-
vencion constitucional, las encuestas comenzaron a mostrar un fuerte cambio en las preferencias
ciudadanas relativas al mecanismo que debia utilizarse para reemplazar la Constitucion vigente.

4 Veéase una explicacion de los problemas del Brexit en DuniN-Wasowicz (2017).
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co”. El principal problema es que la posicion de Leave (a secas) se termin6
consolidando en la narrativa populista de la derecha britanica, lo que impidi6
organizar y negociar un paquete que pudiera ser aceptado transversalmente®.
Por ello, el Brexit no fue atil para identificar una suerte de voluntad general,
sino que para agudizar diferencias incrementando los costos de la decision.
Ello, por supuesto, implica alejarse del votante mediano.

Leah Trueblood observa algunos de estos problemas para explicar que el
referéndum en el caso del Brexit no pudo genuinamente sustituir a la represen-
tacion, o lo hacia de manera imperfecta. Esta funcion representativa de los ple-
biscitos es dificil, sino imposible, de cumplir sin la existencia de intérpretes de
la voluntad general que se arrogan una representacién monopdlica del pueblo,
lo que abre las puertas al populismo®. El problema no es solo el modo como
se formula la pregunta, la identificacion del momento para celebrar el referén-
dum y las distorsiones que genera el control de la agenda (problemas comunes
identificados por la literatura). El principal riesgo, es que el plebiscito, en estas
condiciones, se puede transformar en un instrumento democraticamente de-
fectuoso. Como lo argumenta Richard Stacey en un articulo sobre la conexion
entre el ideal de lasoberania popular ylas posibilidades que los instrumentos ple-
biscitarios entregan como herramientas legitimadoras, los referéndums no son
condicién necesaria ni suficiente de la soberania popular®'. ;Por qué insistimos,
entonces, en utilizar estos instrumentos para tomar decisiones?

En tercer lugar, las criticas a los plebiscitos deben, también, distinguir si
el contexto en cual dichos instrumentos se celebran es democratico o no, y si
ellos permiten la existencia de una deliberacion puablica robusta, bien infor-
mada, donde hay libertad de expresion y campafias politicas que compiten
en condiciones de razonable igualdad™. Es facil advertir que los referéndums
sostenidos en Turquia (2017) y Rusia (2020) para consolidar o expandir el
poder de Recep Erdogan y Vladimir Putin no pasan un test democratico®.
Menos fécil es advertir circunstancias donde otros lideres, en contextos apa-
rentemente democraticos, utilizan el instrumento de los referéndums para
eludir canales institucionales representativos que aseguran niveles de inclu-

4 Véase, en especial, el argumento de WEALE (2018) a proposito del Brexit.

50 TruEBLOOD (2022).

51 Stacey (2022).

52 Véase un mapa 1til en el dltimo libro editado por ALBERT & STacEY (2022).

33 Veéase el ilustrativo articulo de FRuHsTORFER (2022). Algo similar se ha sostenido respecto
del referéndum confirmatorio de la Constitucion de 1980, celebrado bajo condiciones poco
competitivas, donde el ejercicio de los derechos fundamentales estaba fuertemente restringido,
no habia espacio para el ejercicio genuino de los derechos politicos, y las instituciones elec-
torales eran inexistentes u operaron de manera irregular o, al menos, sin accountability. Véase,
entre otros, a FUENTES (2013).
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sién relativamente amplios. El principal ejemplo es el de Charles de Gaulle
en Francia, cuando decidio convocar a un plebiscito para modificar la Cons-
titucion con el objetivo de ser electo de manera directa por la ciudadania,
ganando mas legitimidad que el Parlamento. La Constitucién francesa exigia
que la reforma constitucional fuera aprobada por el Parlamento, pero Charles
de Gaulle decidi6 convocar a la ciudadania de manera directa®. En este caso,
pese a existir un contexto democritico, el referéndum fue celebrado con un
alto costo para las instituciones representativas y para la funcién de control
que la oposiciéon debe cumplir en un sistema democratico.

En cuarto lugar, y como ya lo adelanté en una seccion previa, es impor-
tante tener presente que la idea de extorsion electoral puede operar como
consecuencia de la existencia de un acuerdo inclusivo y transversal donde
diversos intereses estuvieron en juego para identificar una suerte de consen-
so traslapado (para usar una expresion rawlsiana conocida en teoria politica).
Los motivos que llevaron a que algtin ciudadano pudiera percibir que sus inte-
reses fueron considerados o escuchados de manera genuina, obedecen a que
dicho consenso tuvo la necesidad de operar bajo un escenario de concesiones
reciprocas inevitables cuando estamos en presencia de una sociedad hetero-
génea donde los desacuerdos politicos y morales se vuelven normales®®. Las
Constituciones, entonces, lejos de ser imposiciones unilaterales que contie-
nen un conjunto de preferencias que solo un grupo homogéneo de personas
puede aceptar, deben incluir normas suficientemente inclusivas y abiertas
para que preferencias muchas veces opuestas puedan aceptar ser gobernadas
bajo ellas. Solo de este modo la Constitucion puede transformarse en un ins-
trumento social y ampliamente aceptado (mas que tolerado). Para que ello sea
posible, lo que Roberto Gargarella llama “extorsion electoral” puede ser una
ventaja legitimadora de un instrumento incluyente.

Volviendo al caso chileno, y respondiendo la pregunta sobre si la extor-
sion electoral incluida en el referéndum de septiembre puede derrotar (o no)
a la justificacién democrética que permite defender dicho plebiscito, sosten-
go que dicha respuesta solamente puede darse a cabalidad luego de entender
las propiedades democraticas del mismo. Si dichas propiedades democraticas
salvaguardan la existencia de instituciones representativas y permiten con-
trolar al poder utilizando las preferencias de la mayoria, entonces habra un
argumento persuasivo para justificar el instrumento plebiscitario. Un ejemplo
de ello lo podemos observar en el referéndum que tuvo lugar en Bolivia el afio

5 ACkeERMAN (2019); ALBERT (2022).

% Esta idea, también llamada “la circunstancia de la politica”, es utilizada por filésofos como
Jeremy Waldron, como un supuesto no ideal para poder construir una teoria politica que tenga
algtin sentido de realidad. Véase, por ejemplo, WALDRON (1999).
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2016. El mencionado referéndum cumplié el objetivo de frustrar los planes
de la coalicion gobernante de reelegir a sus lideres al rechazar la propuesta de
reforma constitucional que el gobierno del presidente Evo Morales promovia
en esa época. Al votar en contra de la propuesta, la ciudadania reforzo la idea
de que la democracia requiere de competencia politica y rotacién en el poder,
derrotando el argumento a favor de los derechos politicos de aquellos que se
encuentran en una posicion de abusar de su poder. Por supuesto, el gobierno
de Evo Morales encontré una forma distinta para eludir la voluntad general
y utilizé al Tribunal Constitucional Plurinacional para remover los limites a
la eleccion®®. Sin perjuicio de ello, y como lo han sostenido algunos autores,
el plebiscito de 2016 es un buen ejemplo del modo cémo la ciudadania pue-
de transformarse en una defensora de un principio democratico relevante al
controlar el poder del incumbente®’.

Para que esta perspectiva sea aceptada, por supuesto, es ttil abandonar el
ideal por el cual los referéndums deben ser sustitutos de la representacion lla-
mados a expresar una voluntad general positiva, precisa y con instrucciones cla-
ras. Los bolivianos no estaban definiendo el proyecto politico que querian para
Bolivia. Simplemente estaban en contra de que las autoridades incumbentes pu-
dieran reelegirse. En cambio, las propiedades del plebiscito como contrapeso al
poder de los representantes son mas modestas, pero no por eso irrelevantes. Ellas
son, primero, la posibilidad de que la existencia de este referéndum estimulara a
los constituyentes para acercarse al votante mediano (fortaleciendo la represen-
tacion de las ideas durante el proceso constituyente) y, segundo, la posibilidad
de que la ciudadania castigue la propuesta constitucional si ella fracasa en el
objetivo de ser un “paquete” donde todos los sectores relevantes de la sociedad
se puedan sentir incluidos. Las siguientes secciones examinan la plausibilidad de
estas dos propiedades democraticas en el caso chileno. Si ellas se demuestran,
entonces la acusacion de la extorsion electoral se hace menos importante por-
que, de eliminarse el plebiscito en un ejercicio hipotético, el resultado del pro-
ceso constituyente habria sido menos democratico que mantener el statu quo.

III. EL REFERENDUM DE SEPTIEMBRE COMO MODERADOR
DE UN PROCESO UNILATERAL

Esta seccion y la siguiente tienen por objetivo explicar el modo cémo el re-
feréndum de septiembre fue til para cumplir dos finalidades. Primero, el ple-
biscito sirvié como un instrumento de control para la Convencion Constitu-

% VErDUGO (2019).
S”WELp y Lissipint (2016).
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cional (cuestion a la que me referiré en la seccién siguiente). En segundo lugar,
el referéndum tuvo como objetivo condicionar las discusiones de la Convencién
Constitucional al estimular a sus miembros a alinear sus preferencias con las
del votante mediano, de manera de reducir las razones para que la ciudadania
vetara el producto final®®.

Esposible argumentar que, como el plebiscito termin6 con el rechazo del
texto propuesto, entonces, el objetivo de alinear a los convencionales con las
preferencias de la mayoria de los votantes fracas6. Después de todo, si las men-
cionadaspreferenciashubieranestadoreflejadasenlapropuestaconstitucional,
entonces los ciudadanos no habrian rechazado la misma. No obstante, este
fracaso es parcial, ya que todavia podemos encontrar sefiales en el proceso de
elaboracion de la Constituciéon de como la existencia de un referéndum incen-
tivo a los convencionales constituyentes y a otros politicos relevantes a inten-
tar no alejarse demasiado de las preferencias del votante mediano. Si esto es
cierto, aunque imperfectamente cumplido, el segundo objetivo del plebiscito
deberia ser importante para la tesis de Roberto Gargarella, de fomentar una
conversacion entre iguales en un contexto no ideal donde las asambleas de
ciudadanos no eran una posibilidad politicamente factible. En otras palabras,
ilustrar el modo cémo el plebiscito habria influido en partes de la propuesta
constitucional (o en las promesas hechas respecto del futuro del texto), es mo-
tivo suficiente como para defender la idea de que el referéndum cumpli6 un
papel deliberativo que fortalece la dimensién representativa de la Convenciéon
Constitucional. Como se esperaba que el instrumento plebiscitario operara
con voto obligatorio (a diferencia del “plebiscito de entrada” y de las eleccio-
nes de los convencionales), el llamado a acercarse al votante mediano debia
contener la obligacion de apartarse de aquellos grupos mas radicales, pero con
mayor capacidad de movilizacién en los procesos electorales que antecedie-
ron al referéndum de septiembre, de manera de alinear el contenido de la pro-
puesta de nueva Constitucion con las preferencias de aquellos que suelen te-
ner tasas de participacién politica mas bajas.

De no haber existido el plebiscito de salida, manteniendo el resto del
proceso igual, es plausible pensar que algunas normas y practicas politicas ha-
brian cambiado. Quiz4 el ejemplo mas importante fue el acuerdo que ofre-
cieron los partidos oficialistas que formaban parte de la coalicion gobernante
encabezada por el presidente Gabriel Boric en caso de que ganara “Apruebo”
(la campafia también fue denominada “Apruebo con reforma” o “Apruebo
parareformar”)>. De aprobarse la propuesta constitucional de la Convencion,

%8 Algunos de los parrafos que siguen en esta seccion, son una version revisada de la tra-
duccioén original escrita por Rafael Rubio.
59 PIERGENTILI et al. (2022).
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dichos partidos prometieron modificar la misma para aclarar o explicar que
la propuesta no era tan radical como habian sugerido sus criticos. Con ello, se
esperaba reducir los costos de votar a favor de la propuesta al intentar alinear
el contenido de la misma con las preferencias de una mayoria de votantes que
pudiera darle la victoria a la opcion del “Apruebo”. Este acuerdo fue la res-
puesta de los partidos a aquellas encuestas que mostraban que probablemen-
te ganaria el voto de “rechazo”. En el acuerdo, suavizaron la idea de Estado
plurinacional y de pluralismo juridico —que no estaba bien evaluada en las
encuestas—, aclararon que el sector privado iba a representar un papel signi-
ficativo en la implementacion de los derechos a la salud, educacion y seguri-
dad social —las encuestas habian sugerido que los chilenos apreciaban su de-
recho a elegir el proveedor—y promovieron el restablecimiento del estado de
emergencia —que la propuesta habia eliminado, pero que era necesario man-
tener si el gobierno pretendia seguir utilizando a las Fuerzas Armadas para
enfrentar los serios problemas que se observan en la Araucania.

Otro ejemplo fue el rechazo de la propia Convencién a un conjunto
de propuestas preparadas por la Comision de Medio Ambiente, Derechos de
la Naturaleza, Bienes Naturales Comunes y Modelo Econémico de la Con-
vencion, que considerada demasiado radical, incluso para los estandares pro-
gresistas que prevalecian en lamayoria delos propios convencionales constitu-
yentes. Los miembros del grupo socialista votaron junto con los constituyentes
de centroizquierda y de derecha, y fueron acusados de traicionar un acuerdo
politico previo con los miembros de los grupos de izquierda mas radicales®.
Uno de los socialistas explicé que la propuesta no cumplia con el “estandar
que tenemos que ofrecerle a Chile”!. Podria decirse que el Comité habia ido
demasiado lejos porque no habia miembros de perfil moderado que forma-
ran parte de este organismo®.

Otro ejemplo seria la inclusién de una norma que dispuso que el dere-
cho a interrumpir el embarazo pudiera ser regulado y detallado por futuros
legisladores. Este fue un intento de responder a quienes se quejaban de que la
Convencion iba a aprobar un derecho ilimitado al aborto®. La adicion de la
referencia al legislador tenia como objetivo aclarar a la gran mayoria de los chi-
lenos, que tendian a ser mas conservadores que la Convencion en este tema,
que la norma no era tan radical como habian sugerido los criticos®.

60 Pauta (2022).

61 PLATAFORMA CONTEXTO (2022).

62 Véase una explicacion sobre los impulsos radicales de esta comision en El Mostrador
(2022).

83 La Tercera (2022a).

4 Publimetro (2022).
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Finalmente, es posible discutir si la idea de realizar “plebiscitos inter-
medios”paravotarpropuestasespecificas (aplicablesaaquellasquenolograron
la mayoria de dos tercios requerida) hubiera sido mas atractiva. La mayoria
de los miembros de la Convenciéon querian celebrar esos plebiscitos, pero,
dado que la idea violaba las reglas del proceso constituyente, y los miembros
de la Convencion eran conscientes de la necesidad de respetar las reglas, de-
bian encontrar el modo de promover dichos mecanismos mostrando, al mis-
mo tiempo, respeto por las normas de procedimiento. Asi, acordaron pedir al
Congreso que aprobara una reforma constitucional para autorizar esos “ple-
biscitos intermedios”. Sin dicha reforma, los plebiscitos intermedios habrian
sido ilicitos. En definitiva, el Congreso nunca aprobo esta enmienda y los ple-
biscitos intermedios nunca se llevaron a cabo. Como muchas criticas al pro-
ceso se estaban concentrando en la idea de que a la mayoria de los miembros
de la Convencion no les importaban las reglas procesales (de hecho, algunos
miembros de la minoria estaban tratando de reunir suficientes firmas para
presentar una denuncia ante la Corte Suprema) pedir autorizacién al Con-
greso tenia sentido. Si no hubiera existido el plebiscito de salida, la mayoria
de los miembros de la Convencién habrian tenido menos razones para mos-
trar que estaban respetando las reglas. Muchos habian utilizado la narrativa
del poder constituyente para crear cierto grado de incertidumbre sobre el
procedimiento®, pero habia limites para este tipo de comportamientos opor-
tunistas. Los ciudadanos estaban observando y su opinién importaba porque
iba a celebrarse el plebiscito de salida. El principal problema de los plebis-
citos intermedios es que dafiaba un proceso de construccion de consenso al
elevar el riesgo moral de aquellos que podrian reunir mayorias mas pequefias
y alejarse atin mas de las preferencias del votante mediano (recuérdese que
la Convencién estaba politicamente desequilibrada)®®. Hubo otras criticas a
este tipo de plebiscitos (como el riesgo de que produjeran un documento
inconsistente), pero el problema principal era la posibilidad de alentar com-
portamientos oportunistas que condicionaran las negociaciones constitucio-
nales.

Resulta curioso, no obstante, el hecho de que los “plebiscitos intermedios”
pudieran haber sido utilizados como un mecanismo para eludir el problema
de la extorsion electoral. Aunque parece poco probable que Roberto Garga-
rella aceptara un mecanismo similar al de los plebiscitos intermedio (atendido
el escepticismo que muestra en abstracto en contra de los procesos plebiscita-
rios), puede ser relevante observar que una de las justificaciones que los men-
cionados-plebiscitos intermedios tuvieron en el caso chileno, se relacionaban

% PrieTO y VERDUGO (2021).
% También, véase ArrmMaN (2021).
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con la supuesta necesidad de utilizar a la ciudadania para arbitrar conflictos
y resolver desacuerdos en aquellas materias donde los constituyentes podrian
haber fracasado. Esta idea hacia que los plebiscitos intermedios pudieran gene-
rar un problema de accountability similar al del Brexit, mecanismo impulsado
por el gobierno de David Cameron para arbitrar diferencias aparentemente
irreconciliables dentro del Partido Conservador. El principal problema, es que
la existencia de esta posibilidad hace desaparecer la obligacion de los repre-
sentantes de continuar deliberando hasta encontrar un acuerdo genuino, in-
centivando comportamientos oportunistas que elevan los riesgos morales del
proceso y perturban las negociaciones. Un problema similar podria haber ocu-
rrido en Chile, eludiendo la extorsién electoral a cambio de renunciar al modo
como las instituciones representativas debieran identificar las preferencias de
la mayoria ciudadana y estimular la genuina deliberacion.

De no haberse celebrado el plebiscito de salida, es posible que estas
practicas y propuestas hubieran terminado de otra manera. El compromiso de
los partidos de izquierda no hubiera ocurrido, hubiera habido menos presion
para rechazar las propuestas de la Comisiéon de Medio Ambiente y para afia-
dir la clausula que delegaba el desarrollo normativo del derecho al aborto a
los futuros legisladores. Si esto es cierto (por supuesto, no es posible probar
el contrafactual), entonces el plebiscito también influy6 en las deliberaciones
constitucionales de una manera que intenté moderar una convencién politi-
camente desequilibrada para reflejar mejor las preferencias de los votantes.

IV. EL REFERENDUM DE SEPTIEMBRE COMO CONTRAPESO
A UNA CONVENCION DESEQUILIBRADA

Jon Elster ha sugerido que los procesos constituyentes pueden operar como un
“reloj de arena” en términos de participacion®. De acuerdo con esta idea, los pro-
cesos constituyentes deben comenzar por la parte superior y ancha del reloj, con
mucha participacion (elecciones, consultas, etc.). Deben seguir con poca parti-
cipacion y muchas negociaciones y deliberacion de grupos pequetios durante la
fase de la redaccién, como ocurre con la parte intermedia y angosta del reloj.
Y deben terminar con mucha participacion, como ocurre con la parte inferior
y ancha del reloj de arena (incluyendo un referéndum confirmatorio, camparfias
de informacion, etc.). La participacion debiera ser alta e inclusiva, lejos de la
captura de aquellos grupos mas influyentes y/o mejor organizados y con mas
capacidad de movilizaciéon. No obstante, cuando la Convencion Constitucional

57 ELSTER (2009).
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dict6 sus reglamentos, ignoré tanto la idea del reloj de arena como el ideal
de mantener una participacion inclusiva y alta.

Comunicacionalmente, la Convencion construy6 una narrativa partici-
pativa, aunque los canales de participacion que ella abri6 estuvieron lejos de
ser utilizados por una mayoria de votantes cercanos al mediano. Para las reglas
elaboradas por la el 6rgano constituyente, el proceso debia contar con altos
niveles de transparencia, la Convencion debia sesionar en regiones (ser “itine-
rante”), los convencionales debian ir a sus distritos a participar de actividades
con los ciudadanos, un sistema de iniciativas populares de norma y un proceso
de consulta indigena debia tener lugar. Ademas, se convoco a un nimero im-
portante de audiencias ptblicas, se celebraron reuniones en distintas partes del
pais, y la Convencién intentd (aunque fracaso) realizar “plebiscitos interme-
dios” para resolver desacuerdos cuando una propuesta de norma no alcanzara
los dos tercios para ser aprobada, pero reuniera mas de tres quintos.

Sin perjuicio de lo anterior, los convencionales constituyentes no lograron
ofrecer un proyecto constitucional que fuera ampliamente compartido por la
ciudadania. Aquellos que participaron de la Convencion fueron representantes
de grupos con preferencias mésintensas, no existe un modo de saber el efecto real
de las iniciativas populares, y la participacion indigena en el proceso de consulta
fue reducida®. La ciudadania no fue, en esa etapa del proceso, un verdadero
actor incidente (no podia serlo). Al mismo tiempo, las mayorias que la Con-
vencion logré construir para aprobar las diversas normas constitucionales estu-
vieron condicionadas por el modo como las izquierdas fueron capaces de llegar
a acuerdos excluyendo a la centro-izquierda y a la derecha®. Es cierto que la
existencia de escafos reservados para pueblos indigenas, la eleccion de ciento
tres candidatos independientes (varios de los cuales compitieron en listas que
no fueron organizadas por los partidos) y la paridad de género, hicieron que los
convencionales constituyentes pudieran observar altos niveles de representacion
descriptiva —en el sentido de que las caracteristicas sociales y fisicas de los miem-
bros de la Convencion se asemejaban mas al chileno promedio que las caracteris-
ticas que suelen observarse en otras instituciones representativas’. Sin perjuicio
de ello, el 6rgano constituyente estaba desequilibrado en términos de represen-
tacion ideoldgica o sustantiva, al menos comparado con las elecciones parlamen-
tarias del afio 2021. Una gran cantidad de independientes resultaron alinearse
con agendas de izquierda, al igual que los miembros provenientes de los esca-

8 Véase una critica en PErREz (2022).

9 Véase, por ejemplo, el modo cémo Fernando Atria describe la forma en que estos sectores
fueron excluidos de las negociaciones. ATriA (2022).

70 Véase ANINAT (2022). También, LE FouLoN y PaLanza (2021).

266



Referéndum y proceso constituyente: ;extorsién electoral o veto ciudadano? Sergio Verdugo

flos reservados para los pueblos indigenas’'. Es posible que el contexto politico
haya sido desfavorable a la derecha (el presidente Sebastian Pifiera se encon-
traba luchando contra los impopulares retiros previsionales pocos dias antes
de las elecciones’?), pero un factor que no puede desconocerse es la existencia
de listas de independientes en un contexto en que la ciudadania se encontraba
rechazando a los partidos politicos.

Un par de meses antes de que se cumpliera el plazo que ponia término
al funcionamiento de la Convencién, las encuestas comenzaron a mostrar que
la ciudadania podia convertirse en un jugador con veto constitucional. Si an-
tes algunos convencionales podian estar confiados en que una gran mayoria
de votantes apoyaria el texto que ellos propusieran, independientemente del
contenido, las encuestas comenzaron a cambiar esa percepcion. La opcién
“rechazo” se convertia en una realidad plausible. No obstante, ya era tarde para
que la Convencion revisara y moderara las normas aprobadas que estaban
generando rechazo en amplios sectores de la poblacion, sin perjuicio, por su-
puesto, de observar los limitados comportamientos de moderaciéon que des-
cribi en la seccion precedente. El procedimiento aprobado en el reglamento
habia rechazado ideas como la “circularidad” que promovia Sebastian Soto
(que exigia revisar el texto aprobado cada vez que se agregara una norma
nueva)”, la posibilidad de que el texto final fuera votado como un documen-
to tnico antes de que finalizara el trabajo del 6rgano constituyente (idea que
habia propuesto el entonces senador Andrés Allamand), o la instauracion
del sistema de “doble revision” que tuvo lugar en el proceso colombiano’.
Este tipo de estrategias podrian haber estimulado una negociacién transversal
a través de las distintas materias y podrian haber introducido elementos de
moderacion y de revision para colaborar con la tarea de acercar las propuestas
de los convencionales constituyentes a las preferencias del votante mediano.
Estas ideas, rechazadas por la propia Convencion al comenzar el proceso, fue-
ron reemplazadas por un procedimiento que estimulaba la presentaciéon de
propuestas radicales por parte de comisiones que funcionaban con mayoria
simple y que estaban controladas por aquellos convencionales que poseian
preferencias mas intensas respecto de las materias que se discutian en cada
una de esas comisiones. La comision armonizadora podria haber estado llama-
da a resolver algunos de estos problemas. No obstante, y contra las continuas
recomendaciones de los expertos’, el disefio de la comision armonizadora
oblig6 a la misma a comenzar a sesionar tarde, y ella carecié de poderes su-

I En general, véase FABREGA (2022).
72 Véase PoEHLS y VERDUGO (2022).
3 Véase, por ejemplo, Soto (2020).
74 VERDUGO (2020).

7> 1bid.
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ficientes como para transformarse en un actor que pudiera, efectivamente,
corregir el borrador de nueva Constitucion de manera significativa.

En este contexto, el referéndum podia operar, como lo habia hecho en
Bolivia en el afio 2016, como un mecanismo de castigo frente a un grupo de
convencionales constituyentesy a un proceso constituyente que habia fracasado
en proporcionar una genuina representacion ideologica o substantiva’®. El pa-
pel del plebiscito, entonces, no fue sustituir la representacion, sino que impedir
que un proceso no representativo pudiera ser impuesto en contra de la volun-
tad mayoritaria. De este modo, entonces, el referéndum de septiembre operd
como un mecanismo de control. Ante el trégico dilema de mantener la Consti-
tucion actual o aceptar la nueva, en los términos en los que se les presentaba, la
mayoria de los ciudadanos prefirieron que los politicos iniciaran otro proceso
constituyente y cumplieran las promesas hechas por quienes hicieron campa-
fia a favor del voto de “rechazo” invocando la idea de “por una nueva y buena
constitucion””’, sin contar la pequefia minoria (probablemente alrededor del
20 %) que habria preferido mantener vigente la actual Constitucion.

En cualquier escenario hipotético que permita remover referéndum
de septiembre del proceso constituyente chileno (manteniendo constantes
las otras etapas del proceso), la democracia chilena se encontraria en peores
condiciones. En primer lugar, la propuesta podria haber sido aprobada sin los
elementos de moderacién y sin la promesa de “aprobar para reformar”. Ima-
gine la promulgacion de una Constitucion que solo comparte una ligera ma-
yoria o, incluso, una minoria, de la poblacion: fuertes incentivos para rechazar
las reglas del juego democratico, presion permanente para enmiendas o reem-
plazos constitucionales, reclamos planteando problemas para la reinterpre-
tacion judicial de normas constitucionales especialmente controvertidas, y
anos de incertidumbre politica en un contexto de crisis. La mayoria de los chi-
lenos estan hoy divididos sobre la Constitucion vigente y sobre los contenidos
constitucionales que prefieren promover, varios siguen teniendo la esperan-
za de que los partidos relevantes puedan acordar un reemplazo constitucio-
nal factible y razonable. Si el resultado del plebiscito de septiembre hubiera
sido diferente, esa esperanza probablemente habria desaparecido.

CONCLUSIONES

Leah Trueblood tenia razon al sugerir que los referéndums se usan mejor cuando
ellos se consideran como un control del poder politico, en lugar de tratarlos

76 VéaseVERDUGO (2022a).
7 La Tercera (2022b).
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como sustitutivos de los representantes. Los ciudadanos rechazaron el pro-
ducto de una convencion politicamente desequilibrada con la que no estaban
de acuerdo. Pero, como he mostrado en este trabajo, la virtud democratica
que puede tener un plebiscito en esas condiciones no tiene por qué acabar
ahi. Si el “plebiscito de salida” logro evitar que la Convencion se desviara de-
masiado de las preferencias de los ciudadanos, entonces el mismo puede ser
considerado como un mecanismo destinado a incentivar la aprobacién de una
propuesta constitucional més popular. Y eso no es un logro menor para un ins-
trumento democritico. Si bien el referéndum no fue suficiente para asegurar
esto debido al desequilibrio del 6rgano constituyente, el efecto moderador que
produjo dentro de la Convencion y en los lideres de la campafa del “Apruebo”
es suficiente para afirmar que hay otra virtud democratica que los académicos
que buscan las lecciones del caso chileno deben tener en cuenta. Pero solo
podemos evaluar esta leccion si observamos el proceso de una manera holistica
y no parcelada.
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[. ANTECEDENTES

El panorama actual de los derechos humanos puede enfocarse desde variadas
perspectivas. La conocida clasificacion de las generaciones de derechos parece
un buen punto de partida para examinarlos en una vision de conjunto, dete-
niéndose, en particular, en las tltimas tendencias, en los “nuevos” derechos o
generacion de derechos.

Los manuales al uso del constitucionalismo clasico los agrupan en de pri-
mera, segunda y tercera generacion, siguiendo el criterio de su evolucion his-
torical. Sin embargo, los problemas conceptuales se presentan desde el inicio.
Los de primera generacién incluyen dos especies: los “derechos civiles”, que
buscan proteger las libertades individuales, limitando el ejercicio del poder
estatal y los “derechos politicos”, que garantizan la participacion politica de
los ciudadanos en la gestion democratica del Estado. Técnicamente, se trata de
derechos de naturaleza distinta: unos tienen la estructura de derechos de de-
fensa, de libertad, de indemnidad. Apuntan a esa libertad tipicamente liberal,
que no es el libre arbitrio sino la libertad externa, de coaccién, libertad enten-
dida de manera puramente negativa, que exige del Estado una postura basal de
autolimitacion y no injerencia en la vida del individuo. Los derechos politicos,
en cambio, exigen el desarrollo estatal de condiciones politico-institucionales
para asegurarlos y volverlos efectivos. Sin embargo, supuestas estas condicio-
nes, estos también pueden ser vistos, al menos en un segundo momento, como
derechos de libertad. De ahi que, desde un género mas amplio, se afirme que los
derechos de primera generacion constituyen, en definitiva, derechos de defen-
sa (Abwehrrechte) de las libertades individuales?.

! Fue Karel Vasak quien en 1979 propuso la clasificacion de tres generaciones de derechos
para destacar las sucesivas etapas de su reconocimiento internacional. Vasak (1984), p. 15.
Reconocimiento —dice la dogmatica constitucionalista— cada vez mas amplio e intenso, que
reflejaria, por un lado, la progresiva evolucién de la conciencia moderna respecto de la digni-
dad del ser humano y, por otro, la proyeccién histérica de la trilogia Liberté, égalité, fraternité
(que, por cierto, en su féormula original es algo menos amigable: Liberté, égalité, fraternité ou la
mort). Empero, el origen de la triple clasificacion es algo mas banal: “Antonio Augusto Cangado
Trindade, sefiala que siendo amigo de Karel Vasak, le pregunté ‘por qué usted formulé esa tesis
en 19797, y él le respondié: ‘Ah, yo no tenia tiempo para preparar una exposicion, en tanto
se me ocurri6 hacer alguna reflexién, y recordé la bandera francesa’. Para Cangado Trindade,
ni el propio Vasak tomo muy en serio esa tesis, pero, como todo que es palabra «cliché», pego;
de ahi Norberto Bobbio copi6 esta tesis y algunos confunden su real pertenencia a Vasak”.
GonzaLez (2008), pp. 1-2.

2 Parte de la doctrina hace una distincion neta entre los derechos individuales y los politicos,
por connotar una estructura distinta y presuponer “conquistas” diversas en la evolucién del
Estado moderno. Véase, por ejemplo, SANcHEZ (2001), pp. 49-61 y Gomez (2004), pp. 231-280.
En este esquema, los derechos politicos serian de segunda generacion, y asi sucesivamente.
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Losderechosdesegunda generacién sonlosecondémicos,socialesy cultu-
rales, que pretenden asegurar condiciones de vida dignas para todos los ciuda-
danos del Estado, promoviendo laigualdad econémica, al menos en el acceso a
las condiciones vitales que permiten el desarrollo personal. Persiguen, se sos-
tiene, el segundo ideal de la trilogia revolucionaria: la “igualdad”. Para lograr-
lo, requieren de una intervencion activa del Estado a través de prestaciones y
servicios publicos. Los derechos de segunda generacion serian en lo funda-
mental (aunque no Gnicamente) derechos de prestacion?.

Ambas generaciones de derechos se formulan con la técnica de los “de-
rechos subjetivos”, pero con notorias diferencias. En la primera generacion, los
derechosemergenysedesenvuelvenconlaimprontailuministaeindividualista,
propia del Estado liberal. En la segunda generacion, surgen con una légica in-
versa: la pertenencia del individuo al Estado y la intervencion de este a fin de
lograr la solidaridad entre las clases sociales, con la16gica de la seguridad social
y de la compensacién econoémica. La técnica del derecho subjetivo se muestra
insuficiente ante un escenario que es disefiado “desde arriba” y que requiere
de promesas y activas politicas ptblicas que las satisfagan®*.

II. DERECHOS DE PRIMERA Y SEGUNDA GENERACION.
PROBLEMAS

La doctrina constitucional suele dividirse entre quienes sostienen que la dis-
tincion entre derechos de primera y segunda generacion es de sucesion, ex-
pansion y complemento®, y quienes afirman que es de oposicion, o en formula
mas matizada, que la primera generacién debe ceder, por regla general, a la
segunda, pues “en primer lugar la comida, y luego la moral” (Bertold Brecht).
Eslo que sostiene, con referencia expresa a esta cita, el Manual de educacion en
derechos humanos de la Comision Europea, reconociendo, ademas —lo que es
una obviedad—, que “los derechos humanos son propensos a abusos politicos”,
con lo que en su contexto se sugiere que los Estados suelen preocuparse mas
de la primera generacion de derechos que de la segunda®. Lo que también es
obvio tratandose de Estados con insuficientes recursos econémicos.

Para la Comisiéon Europea la posibilidad de conflictos entre ambas ge-
neraciones es clara, y, por tanto, también la necesidad de que los derechos de

3 Pérez (1990), pp. 82 ss. y 120 ss.; Perez (1988), p. 183 y ss.
+ ALVEAR (2017), pp. 235-266.

> CASSAGNE (2016), p. 62.

& ComisioN Europea (2015).
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libertad cedan ante las exigencias de los sociales’. Al fin y al cabo, unos suponen
inmovilidad del Estado y, los otros, lo opuesto: sumo activismo, intervencién
en los procesos vitales, dependencia material y juridica. En definitiva, los de
primera generacion supondrian una vision reducida del ser humano, mientras
los de segunda:

“nuevas demandas e ideas acerca del significado de la vida y la digni-
dad humana. Se dieron cuenta de que la dignidad de la persona hu-
mana exige algo mas que la minima falta de interferencia por parte
del Estado, propuesta por los derechos civiles y politicos”s.

Que los derechos de segunda generacion tengan que primar sobre los
de primera en los casos en que estos impidan la realizacion de las condiciones
materiales de aquellos, no es, sin embargo, una tesis pacifica. También esta
sujeto a disputas. Hay diversas doctrinas o lineas jurisprudenciales sectoriales
que alteran los términos (;a todo evento?, ;cudles condiciones materiales?,
(minimas, suficientes, satisfactorias?, etc.). Por otro lado, mas alla de la zona
europea, hay que recordar que Estados Unidos suscribi6 el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, pero no el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales. Por lo que la primacia en este caso, en el ambito del derecho inter-
nacional de derechos humanos, juega a favor de los primeros.

Por otro lado, es necesario destacar que juridicamente el Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos vincula a los Estados de acuerdo con el principio
de inmediatez’, mientras el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales obliga de acuerdo con el principio de progresividad'’.

7 Sectores de la doctrina reivindican, incluso, la formula “derechos v/s derechos”. Véase,
por ejemplo, BALBiN (2007), pp. 95-98.

8 CoMisioN Europea (2015). En el texto se definen los derechos sociales como aquellos:
“necesarios para la plena participacion en la vida de la sociedad” (educacién, familia, etc.); los
econémicos como aquellos que proveen un: “nivel minimo de seguridad material necesario
para la dignidad de la persona humana” (trabajo, vivienda, pensién, etc.) y los culturales como
los que: “refieren a la ‘forma de vida’ de una comunidad cultural” (participacién en la vida
cultural, patrimonio historico, etcétera).

? Articulo 1.2: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”, Naciones Unipas (1976a),

10 Articulo 1.2: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, espe-
cialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”, Naciones UNipas (1976a),
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De ahi la desazén que muestran autores arropados por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos frente al alcance de los sociales en el ambito
americano. Observan que los de primera generacion originan obligaciones de
resultado; en cambio, los de segunda generacién, solo de medios, con lo que su
efectividad es baja. Con un tono que recuerda a las antiguas plafideras, pro-
testan porque los sociales encuentran tres tipos de obstaculos para su justicia-
bilidad: materiales (imposibilidad o grave dificultad de los paises con menos
recursos para realizar estos derechos), juridicas (los sociales requieren de una
determinacion normativa posterior, para precisar su objeto) y procesales (di-
ficultad para determinar las violaciones individuales, dado el caracter difuso
que toma este tipo de derechos). Surge, entonces, la propuesta de suprimir la
clasificaciéon por generaciones y transformar todos los derechos en “sociales”,
con lo que se da por superada la especificidad de los de primera generacién''.

Desde el dngulo del acrecimiento del poder, ello implica el estatismo
omnipresente para proveer lo que se consideran “derechos”.

En este punto, aflora un equivoco, advertido en su época por Michel
Villey y Juan Vallet de Goytisolo en lo que respecta a la inflacion de derechos
en la Modernidad juridica. Los derechos de segunda generacion en el estado
puro de declamaciéon (como figuran en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y en un sinntmero de Constituciones del orbe) no constituyen propiamente
“derechos”, en el sentido juridico positivo del término. A escala internacio-
nal, son mas bien expectativas, pretensiones, anhelos, muchas veces suefios y
hastaveleidadesutépicas.Enelambitoconstitucional sueficaciajuridica—cons-
titucional es muy limitada, y mas se parecen a mandatos de actuacion poli-
tica'?.Solo en virtud de una ley concreta que conceda prestaciones determi-
nadas con objetos especificos y recursos suficientes se puede hablar de “dere-
chos” en el 4ambito prestacional.

Para confundir mas las cosas, diversos autores plantean que muchos de
los derechos de primera generacion insuficientemente realizados (porque en
ellos también se nota la inflacién) debieran ahora satisfacerse por la via de los
de segunda generacion'?, lo que muestra hasta qué punto la intervencién del

' Es, por ejemplo, la tesis de FiscHER-LESCANO & MOLLER (2012), que recoge BONET DE VioLA
(2016), pp. 17-32, alojada en el sitio de la CortelDH: www.corteidh.or.cr/tablas/r36189.pdf. Se
distingue en este contexto entre “derechos politicos con componentes sociales” (derecho de los
trabajadores al control de la produccién y colaboracién en la direccion de las empresas), “derechos
sociales con contenido politico” (derecho de huelga), “derechos de igualdad”, “derechos a la segu-
ridad social” (salud, ambiente) y “derechos de los pueblos” (desarrollo sustentable, paz mundial).

2 Y aRza (2020), p. 25.

13 Asi lo postula la Comision Europea (2015), dice, por ejemplo, que deben incluirse en los
sociales: “muchos de los considerados a menudo como derechos “civiles”: derecho a la recrea-
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Estado es hoy un principio basal para el desenvolvimiento de los derechos hu-
manos, de tal modo que derechos humanos y Estado moderno se vuelven indi-
sociables.

No hay que olvidar a quienes niegan la validez de la concepcion genera-
cional de los derechos, por considerarla confusa. Era que no. Sostienen que hay
derechos individuales —vr. gr. el derecho a la vida, la libertad y sus manifestacio-
nes— que pertenecen a todas las generaciones. Ademas, afirman la imposibilidad
de definir los surgimientos de tan distintos derechos que se agrupan bajo cate-
gorias tan genéricas'*. Empero, como categorias que permiten agrupar e identifi-
car convencionalmente “oleadas” de derechos humanos, el criterio generacional
tiene su utilidad. Lo que se ve confirmado porque respecto de las dos primeras
generaciones, el derecho internacional de los derechos humanos las recoge en
dos pactos distintos. Y es posible también examinar la Declaracion Universal
de Derechos Humanos en dicha clave: en los articulos 3 a 21 se encuentran los
derechos de primera generacion; en los articulos 22 a 27 los de segunda.

La mayor utilidad del criterio generacional se destaca, sin embargo, si
analizamos estos derechos desde la perspectiva de su fundamentacion. Desde
el 4ngulo constitucional, quien mejor ha procedido en el intento es Juan Fer-
nando Segovia.

El autor caracteriza los derechos de primera generacion como la factura
modélica del constitucionalismo liberal que no puede sino insertarlos en la teo-
ria de los limites al poder. Los derechos humanos tienen precisamente esa fun-
cion: la de constituirse en limite y freno al poder politico, al que se considera
abusivo por naturaleza, en cuanto, por su propia finalidad, tiende a contener o
reducir el ambito de accion de la libertad individual. No hay que olvidar que,
para el liberalismo, todo lazo, régimen, norma o gobierno debe ser consentido
(bendita teoria en la que todos pueden “consentir”) por el individuo. Los dere-
chos de primera generacion son la cara visible de un constitucionalismo garan-
tista, donde lo que importa es salvaguardar los fines individuales de cada ciu-
dadano, en el plano de un Estado neutro y abstencionista, que carece de fines
propios. Solo corresponde intervenir para asegurar que la libertad de decision
de uno no se vea afectada por la libertad de decision de otro'.

Encuantoalanaturalezadelosderechosdeprimerageneracién—derechos
libertades— se trata de posibilidades de actuacion del individuo (psiquicas,
intelectuales o fisicas), més cercanas al poder fisico que al moral, que seria lo
propio del derecho. Al respecto, Juan Segovia observa:

cién, al cuidado de la salud, a la intimidad y a la no discriminacién”. Lo que, sin embargo, en
el ambito técnico, denota, por cierto, una cierta confusién entre la estructura de los derechos
y su finalidad.

4 GonzALEZ (2008), p. 2.

15 SEGovia (2004), pp. 28-32
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“la antropologia liberal exalta al individuo autosuficiente, que no
necesita ser liberado porque ha nacido libre y con derechos innatos.
El individuo ya posee el objeto de su derecho y es eso lo que las
declaraciones reconocen [...]. A partir de la Declaracion de 1791,
se los compendié en cuatro derechos basicos: libertad, igualdad,
propiedad, seguridad [...]. Se trata de derechos que remiten a la es-
tructura basica del ser individual. El individuo es naturalmente libre.
El contenido de los derechos liberales es esa libertad, el libre desarro-
llo de un individuo que ya esta en posesiéon de si y del entorno para
pronunciarse y decidirse”!®.

Se trata, claro, de derechos individuales, pues tienen como sujeto ni-
co al individuo, no a las asociaciones; de derechos abstractos, pues se omiten
las desigualdades existenciales o potenciales, y las prerrogativas que entrega
son universales, vélidas en todo tiempo y lugar. Son, asimismo, plenamente
operativos: como propietario de si mismo, el individuo ya los posee (en el es-
tado de naturaleza) y ahora en sociedad los traslada como “derechos de ser”
para oponerlos al Estado. Las libertades intelectuales cobran una importancia
gravitante, pues son las que permiten al individuo, de un modo mas facil y di-
recto, sentirse duefio de si mismo. Y solo se las goza acabadamente en la me-
dida en que no se les entorpezca. Estamos, ademas, frente a unos derechos de
libertad que pretendidamente se ejercen en igualdad (formal), en los cuadros
de la igualdad ante la ley!’.

Los derechos de segunda generacién corresponden a una fundamen-
tacion distinta. Se invierte la ideologia liberal: ya no son los que legitiman el
poder. Ahora nacen en razén de la pertenencia del individuo al Estado, de
modo que son efecto de la organizacion estatal. El Estado social de derecho,
observa Juan Segovia, coincide con la formalizacion de las teorias del Estado
y de los derechos publicos subjetivos:

“Los nuevos derechos estan, de este modo, ligados a un Estado que se
manifiesta con intervenciones e intromisiones cada vez mas penetrantes
en un orden social que el liberalismo creia espontaneo, naturalmente
justo. El Estado del constitucionalismo social parte de la base de la
real desigualdad social y se expresa como una fuerza medicinal: el re-
medio que cura los excesos del individualismo econémico capita-
lista”’®,

16 SEGovia (2004), pp. 30-31 y 34.

17 SEGoviA (2004), pp. 32-33,36-42. Sobre el caracter declamatorio, subjetivista y abstracto
de los derechos humanos, ALvear (2018), pp. 347-365.

18 SEGovia (2004), pp. 44-45.
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Respecto de su naturaleza, los derechos sociales son una suerte de:

“créditos respecto de la sociedad que amparan una posibilidad o ga-
rantizan una posicion (futura muchas veces), cuya realizacion no
depende ya directamente de las potencialidades individuales”.

Apuntan a solucionar una carencia, una necesidad, consideradas como obstacu-
los materiales, objetivos, al desarrollo de la igualdad, incluso de la libertad. Por
eso, el titular de los derechos sociales ya no es el individuo libre, sefior de si,
propio del estatuto burgués, sino el necesitado (de trabajo, vivienda, educa-
cion, asistencia social, jubilacion, etc.), que se encarna en la clase trabajadora
y su familia, cuyas privaciones no se solucionan con la sola fuerza del mercado,
y requieren planificacion estatal.

Con los derechos sociales, precedentes derechos individuales se socia-
lizan (propiedad, educacion, trabajo, etc.). Surgen, asimismo, nuevos sujetos
de derechos, tipicamente las organizaciones sindicales y las familias. Los dere-
chos sociales permiten, asimismo, imponer el principio del dirigismo a través
del cual el Estado controla en mayor o menor medida la economia, para que
no solo sirva a los intereses individuales. La tendencia estatista continta su
expansion, buscando el ideal nunca completamente logrado (pero si sufrido)
de laigualdad niveladora, sea en el modelo socialdemocrata, sea en el modelo
soviético'®.

Habria que apuntar que los derechos sociales comportan un tercer mo-
delo, cual es la denominada “economia social de mercado”, de origen germano,
que busco desarrollarse fuera de la tenaza liberalismo-socialismo, con una cri-
tica, en sus inspiradores, al dirigismo econémico, al individualismo, ala econo-
mia tecnocratica, al gran capitalismo corporativo, a la acumulacién dineraria
a través de la banca y a la sociedad de consumo. La subordinacion de la eco-
nomia a los 6rdenes que le trascienden y la defensa del principio de subsidia-
riedad, de la economia familiar y asociativa, de la difusion de la propiedad,
particularmente de la pequefia y la media, de la intervencién decidida del Es-
tado en garantia del bien comtn econémico (“compensacién social”), son al-
gunos de sus elementos doctrinarios. Los inspiradores de la “economia social
de mercado” (Wilhelm Ropke, por ejemplo) reivindicaron explicitamente
principios de la doctrina social catolica. Por desgracia, se negaron a mirar a la
Cristiandad, y terminaron por colocar el vino bueno en odres malos, en com-
ponendas con el liberalismo “moderado”?.

19 SEGovia (2004), pp. 46-64

20 Hay notables criticas de Wilhelm Répke no solo al socialismo, sino, también, al capita-
lismo liberal clasico: el racionalismo, la masificacién, la proletarizacion, el culto a lo colosal, la
economia métrica, el maquinismo, la centralizacion, la pérdida del sentido de lo humano, la
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[II. DERECHOS DE TERCERA Y {CUARTA? GENERACION.
MAS PROBLEMAS

Luego de los derechos de primera y segunda generacién, emergen los denomi-
nados derechos de tercera generacion. Los criterios de identificacion son aqui
mis difusos, y este defecto parece constitutivo. Un organismo de las Naciones
Unidas sostiene:

“la lista de los derechos humanos de tercera generacién no es abso-
luta, sino todo lo contrario: estd en permanente transformacion y es
comtin que acoja nuevos derechos en funcion de las preocupaciones

mundiales de nuestro tiempo”?!.

Aqui aparece la palabra clave de este tipo de derechos: lo global, lo mundial.

“Los derechos humanos de tercera generaciéon —dice el mismo texto—
son una actualizacion de la Carta de 1948. Estan motivados por una
serie de preocupaciones globales propias de finales del siglo xx y
principios del xxi, principalmente el deterioro del medioambiente
y sus efectos negativos en la calidad de vida de las personas”?.

Elvalor que funda este tipo de derechos seria el de la“solidaridad” (suce-
daneo de la Fraternité revolucionaria). Se busca que la humanidad en su con-
junto supere los obstaculos que se han levantado para la realizacion plena de
los derechos de primera y segunda generacion, particularmente en lasnaciones
y pueblos de menores recursos. Se trata, dice la Comision Europea, de “dere-
chos colectivos” en el sentido de que se disfrutan en comunidades o, incluso,
refieren a Estados enteros. Es la comunidad internacional la primera llamada
a garantizarlos?.

Para parte de la doctrina se trata de derechos destinados a dar:

“una fraternal respuesta a factores discriminatorios (econémicos,
raciales, culturales, religiosos, etcétera) o necesidades futuras en riesgo

ausencia de referentes espirituales y religiosos. Sin embargo, se niega a mirar a los principios
que formaron la Cristiandad. De hecho, critica a los “reaccionarios doctrinarios” que rechazan
en bloque la obra de la Revolucién francesa, dan por fenecida la Modernidad y suspiran por
una “nueva Edad Media”. Véase ALvear (2022), pp. 324-328.

2 UNHCR- ACNUR (2017).

22 Ibid. El listado de derechos estaria integrado por el derecho al desarrollo sostenido, la
autodeterminacion de los pueblos, la paz, la proteccion de los datos personales, el patrimonio
comtn de la humanidad y el ambiente sano.

2 ComisioN Eurorea (2015). Entre los derechos que enuncia se encuentran los derechos
al desarrollo, a la paz, a un ambiente sano, a participar en la explotacion del patrimonio comtn
de la humanidad, a la comunicacién y a la asistencia humanitaria.
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(medio ambiente sano) de grupos humanos universalizados en tiem-
po y espacio”.

Por lo que se incluyen la justicia transnacional y los derechos del consumidor,
de los nifios y de los ancianos?*.

Para otros, el eje dela tercera generacion esla“contaminacién delasliber-
tades” (liberties pollution), con lo que se alude a “la erosién y degradacion que
aqueja a los derechos fundamentales ante determinados usos de las nuevas
tecnologias”. Como respuesta surge el derecho ala paz, ala calidad de vida, a
la libertad informatica, garantias frente a la manipulacién genética, al disfru-
te del patrimonio historico y cultural de la humanidad, y el de los pueblos al
desarrollo?. En otros términos:

“son resultado de nuevas reivindicaciones de los ciudadanos, por una
parte, y, por la otra, de las transformaciones tecnologicas, resultado
de los nuevos conocimientos cientificos y de su aplicacién a diversos
campos de la vida del hombre"?°.

A diferencia de los derechos de primera y segunda generacién, no hay
un instrumento internacional de derechos humanos que consagre de manera
explicita el conjunto (aunque sea provisorio) de los de tercera generacion. Y
las cartas constitucionales nuevas o reformadas en las ultimas décadas con-
sagran ora unos, ora otros, aunque habitualmente hay consenso en incluir los
derechos medioambientales. De cualquier modo, las Constituciones europeas
y americanas no refieren a un catilogo completo reconocibles como de de-
rechos de tercera generacion.

En el &mbito internacional se recoge el “derecho al desarrollo” en am-
pulosos diez articulos, en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de
las Naciones Unidas (1986). Si la clave de los derechos de tercera generacion
es el “derecho al desarrollo”, quiere decir que lo que se busca, como meta, es
que los pueblos del llamado Tercer Mundo, o en vias de desarrollo, gocen de
manera integral de los beneficios que el desarrollo econémico provee a los
paises ricos. Es claro que no se trata propiamente de “derechos” sino de deseos
y expectativas en favor de agrupaciones humanas a determinar.

Es lo que se denota en las declaraciones que registran derechos de “los
pueblos”. Eltitular o sujeto activo esimpreciso. No se identifica el sujeto pasivo,
el directamente obligado por las eventuales exigencias que activa el derecho.
El contenido es impreciso, en particular a la hora de especificar las facultades

24 GonzALEZ (2008), pp. 2-3.
2 Perez (1991), pp. 206-210.
26 BAILON (2009), p. 113.
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que se pueden hacer valer. El objetivo de estos derechos suele ser, ademis, en
exceso genérico, imposible de cumplir, no garantizable, o solo realizable por
la buena voluntad de un sujeto de derecho internacional generoso (que no
abundan), lo que en todo caso habla mas del ejercicio de la virtud de la libe-
ralidad, que de una exigencia de estricta justicia.

Los “pueblos” a los que estas declaraciones atribuyen una infinidad de
derechos en general no ven cumplida sus expectativas, en especial cuando son
pobres. Tales derechos son con frecuencia infringidos por los propios suscrip-
tores de las declaraciones, particularmente cuando son Estados poderosos, a
través de realidades tan universales como la extraccion de materias primas,
la deslocalizacion para obtener mano de obra barata y sin suficientes garan-
tias laborales, etc. En otras ocasiones, estos supuestos derechos son violados
por los propios organismos de las Naciones Unidas encargados de su resguar-
do. Quiza son tantos los derechos enunciados, que nadie podria moverse, dar
un paso, sin infringir sus mil consecuencias y derivaciones.

En este cuadro, nos encontramos con la Carta Africana de Derechos Hu-
manos que recoge “derechos” colectivos con connotaciones inevitablemente
utdpicas, irreales o puramente declamatorias como el derecho a que todos
los pueblos sean iguales (articulo 19), el derecho a la autodeterminacion poli-
ticay al desarrollo social y econémico (articulos 20y 22), el derecho a disponer
de manera libre de las riquezas y recursos naturales (articulos 21 y 22), el
derecho a la paz (articulo 23) y el derecho a un entorno general satisfactorio
(articulo 24)%.

Si los derechos de tercera generacion se caracterizan solo por el criterio
més bien formal de derechos de colaboracién internacional, cabria integrar los
no conflictivos de los “pueblos”. Pero el criterio seguiria resultando en exceso
genérico, donde casi todo podra caber, mientras exista “solidaridad” (derecho
al desarrollo, a la paz, etc.). Y donde casi todo cabe, ya se ve la inutilidad de
la clasificacion.

Por eso, ciertas corrientes doctrinarias prefieren enfocar los de tercera
generacion no desde el ambito internacional, sino constitucional, intentando
definir mas precisamente objeto, atributos y facultades. El listado es mucho
menos ambicioso. Los derechos de tercera generacion integrarian principios
y derechos de incidencia colectiva, entre ellos los supraindividuales de titula-
ridad indivisible (derecho a un ambiente sano) o losindividuales de titularidad
homogénea (usuarios que recurren por la ilegalidad de una tarifa)?. Con este

27 ORGANIZACION DE LA UNIDAD AFRICANA (1981).

28 CASSAGNE (2016), p. 62. El autor refiere a la proteccién ambiental y el derecho al ambiente
sano, al principio protectorio de la competencia, a los derechos de consumidores y usuarios, a
la participacion publica en el control de los servicios pablicos, al derecho de reunion, a la sa-
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criterio formal se reduce el campo de los de tercera generacion, pues que-
dan fuera, incluso, la gama de los “derechos de los pueblos” no conflictivos
en la medida en que presentan objetos utdpicos, irreales o indeterminados,
como la mayor parte de los contenidos en las declaraciones recién citadas.
Declaraciones, que, ademas, de suyo no son vinculantes. Declaraciones que,
a mayor abundamiento, un buen niimero de Estados tampoco ha suscrito.

De cualquier modo, como hemos notado, los “derechos de los pueblos”
parecen deficientes desde un punto de vista técnico-juridico, pues aluden a
objetos en demasia genéricos, no otorgan facultades precisas, y muestran se-
rias incongruencias en relacion con el ejercicio pacifico de los de primera y de
segunda generacion por parte del ciudadano comtin, que no hace parte de es-
tos “pueblos”. En realidad, mas que derechos son enunciados politicos (en el
sentido de que son impuestos desde el poder, con prescindencia de relaciones
de justicia concretas), que se formulan como cldusulas puramente programa-
ticas, y de muy dificil satisfaccion, dado que ni siquiera el sujeto de derechos
esta determinado y, en ocasiones, tampoco es claramente determinable. La
identidad hoy se crea, se inventa, se imagina, como si se pudiera prescindir de
la historia y de la realidad.

Tal vez por ello es que algunos sectores prefieren hablar de derechos
de “cuarta generacion”. No se trata, sin embargo, de una clasificaciéon consa-
grada.

Si para los derechos de “tercera generacién”, las fronteras conceptuales
son difusas, para los de cuarta, lo son atin mas. Se trata de una categoria abso-
lutamente movediza, donde cada quien pretende mostrar su propia fotogra-
fia. Pues en eso estamos, en lo que cada cual desea o apetezca que sea el dere-
cho.

Algunos postulan como derechos de cuarta generacion los que surgen
de las nuevas amenazas en el entorno del ciberespacio a fin de defender la
afectacion de los de primera, segunda y tercera generaciéon®. Para otros, los
derechos humanos de las minorias y, entre ellos, de los pueblos indigenas, se-
rian asimilables a los de cuarta generacién, en cuanto, como las generaciones
precedentes, son el resultado de las nuevas luchas sociales. Son derechos a rei-
vindicar una cultura y representacion simbolica diferente frente a la cultura

lud (ambos, originariamente, en la segunda y tercera generacién), legitimacién en los procesos
administrativos, al principio de legalidad ante el influjo de la globalizacién, al amparo cons-
titucional en los derechos de incidencia colectiva. En los derechos del consumidor, distingue
entre los difusos e individuales homogéneos. CAssaGNE (2016), pp. 59-108.

29 GUERRERO (2020), pp. 137-149. Dentro de estos derechos se encuentran los relativos a
la proteccion del ecosistema y la pervivencia futura; el nuevo estatuto de la vida humana ante
el avance de las técnicas cientificas; y los derechos frente a las nuevas tecnologias de la infor-
macién y comunicacion. GOMEZ (2004), pp. 231-280.
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“dominante” 0 “hegemonica” (la nacional, la tradicional, la mayoritaria, etc.).
Una tercera opinion sostiene que los derechos de cuarta generacion son los“de-
rechos de los animales no humanos™'. Una cuarta propuesta postula que son
derechos de cuarta generacion los de identidad cultural, si bien constituyen,
por unlado, una expansion delosderechos delibertad y de igualdad, y, por otro,
una explicitacién y profundizacién de los derechos culturales®.

Quiz4, por “cuarta generacion” seria oportuno referir a los “nuevos dere-
chos”, representativos de las tendencias posmodernas de los tiempos presentes.

Juan Fernando Segovia ha ensayado una interesante sintesis. El paso de
la economia industrial a la economia de servicios y al neocapitalismo ha im-
pulsado, en paralelo, una modificacién del modelo de Estado. De economias
dirigidas por el Estado, ambito de los derechos sociales, se ha pasado a so-
ciedades administradas por el Estado. El Estado asistencial, protector de los
necesitados, ha devenido en Estado de bienestar (para todos). La calidad de
vida no se mide por los bienes producidos sino por los servicios y comodida-
des accesibles a los ciudadanos. Ya no se aspira tanto a la propiedad sino, mas
bien, a la educacién y el conocimiento que sirvan para desempefiarse en ese
nuevo mundo. La division clasista es superada por la legitimacion del plura-
lismo, como agregado de todas las diversidades posibles. La sociedad se frag-
menta en multiples “identidades” colectivas, que ahora emergen como sujetos
de derechos al interior de los Estados, que fungen de arbitros y reguladores
de la convivencia multicultural. El Estado se coloca al servicio de un nuevo
y radical individualismo, asegurando la total liberacion de los obstaculos mo-
rales y sociales del “desarrollo de la personalidad” de cada cual. Los nuevos
derechos surgen como créditos frente a aquel, no para que provea a las nece-
sidades (ya satisfechas), sino para que garantice las mil diversas posibilidades
de autorrealizacion a través de condiciones materiales de autosuficiencia,
con prestaciones y servicios en casi todas las dimensiones de la existencia: la
vida sexual, el género, el ocio, el deporte, la salud, la ciencia, la informacion,
lasuperacion dela discapacidad, el consumo, etc. Consumadala obra de la mo-
dernidad, destruido todo lazo y tradicion, el individuo ha quedado solo fren-
te al poder: los “nuevos derechos” se le otorgan como instrumentos de auto-
creacion, en la dificil tarea de construirse a si mismo desde si mismo?,

30 BAILON (2009), pp. 104, 115. La generacion de derechos humanos vista a partir de “luchas
sociales” contra los portadores de privilegios, COrrREAS (1992), p. 45. A tales efectos se cita
la Declaracion sobre Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Lingiiisticas, de las Naciones Unidas o el Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.

31 ComisioN DE DErecHOs HumaNoOs DEL Estapo pE MExico (2001), p. 31.

32 DEL REAL ALcALA (2013), pp. 183-216, quien no emplea el término “cuarta generacién”.

3 SEGovia (2004), p. 65.
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Hay que observar que los derechos de primera generacion afirman los
“derechos de libertad” primariamente frente al poder politico, que, a su vez,
legitiman. Pero en la época presente, han expandido su punto de mira, y las
denominadas “libertades” se utilizan para oponerlas a toda autoridad natural,
a toda norma moral, a las jerarquias legitimas, a las desigualdades naturales, a
los vinculos tradicionales, a las instituciones historicas, al propio estatuto on-
tologico delapersona. Sin duda que, in nuce, estas tendencias ya se encontraban
en la nocién de libertad del primer constitucionalismo liberal. Pero en la me-
dida en que el proceso de secularizacion convivia en mayor o menor medida
con la moral social cristiana, aun de manera solapada, diversos factores fueron
cohibiendo o retardando la marcha hacia la total expansion de la tendencia
liberal.

Hoy, con la secularizacion ya avanzada, no hay obstaculos de peso que
se le opongan, ni en la Iglesia, cuyo elemento visible parece haber renunciado
a su mision docente en estos ambitos. Han surgido, entonces, los “nuevos de-
rechos”, que, desde el angulo genético, se pueden considerar como continua-
cion, expansion, incluso exasperacion de la“libertad” en la que se anclan los de
primera generacion. Pero, en su especie, estos nuevos derechos suponen una
nueva malignidad, fruto de la tendencia ya directamente nihilista del libe-
ralismo contemporaneo. Estas tendencias se anudan a las ideologias de la pos-
modernidad, en particular las marcadas por la Escuela de Frankfurt y el pos-
estructuralismo, en pos de objetivos corrosivos y deconstructivos de la perso-
na, la familia, la sociedad y la comunidad politica. Demolida la Cristiandad,
se trata de hacer explotar sus cimientos naturales con la ayuda de estos “de-
rechos”.

IV. Los “NUEVOS DERECHOS”.
CONSUMANDO LA DISOLUCION DEL SER HUMANO
Y DE LA SOCIEDAD

Los nuevos derechos se expresan en “libertades” que buscan disolver el reflejo
del orden del ser en la sociedad humana. La mayor parte de estos derechos
suponen la ya consabida negacion liberal de la justicia natural, de la ley na-
tural y de la ley moral cristiana. Pero aqui se da un paso mas. Se nota en las
ideologias que nutren estos nuevos derechos (Gender Perspective, feminismo
de tercera y cuarta ola; indigenismo y anticolonialismo en el marco de las
“epistemologias del sur”; Black Radical Theory; animalismo, etc.) el influjo
explicito de las filosofias posestructuralistas, que afirman la incertidumbre de
los significados, la inexistencia de identidades estables, el papel “performativo”
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del lenguaje sobre la realidad (de ahi el lenguaje “inclusivo”), el rechazo de
las “estructuras binarias y jerarquicas”, entre otros*.

El eje privilegiado para la expansion de estos derechos es el lenguaje de
la“nodiscriminacién”contodosuelenco de dispositivosjuridicos, cada vezmas
intensos. En el ambito jurisprudencial, las libertades, digamos clasicas de pri-
mera generacion, comienzan a ceder (libertad de ensefianza, de expresion, em-
presarial, etc.), en un proceso ora de invasion y colonizacion, ora de restriccion,
suspension o, incluso, privacion®.

Este tipo de derechos se les comprende enteramente no desde la enga-
fiosa linea de la“no discriminacion” sino desde la “emancipacion” moderna, de
la que son instrumento de consumacion. Marcan la etapa de la profanacion
de lo sagrado, del totalitarismo de la inconsistencia, de la hibridacion infinita,
del golpe fatal a la alteridad, del intercambio permanente y forzado, del yo
labil y sin referencias, del centro voluntario sin certezas ni jerarquia interior,
de la definitiva deshumanizacion del ser humano, de la despersonalizacion y
disolucion del sujeto®.

Si nos fuese permitido agrupar estos sedicentes derechos, propondria-
mos cuatro géneros o clases:

i) Derechos a la “identidad” individual.

ii) Derechos a la “identidad cultural”.

iii) Derechos de la naturaleza y de los animales, como sujetos titulares.

iv) Derechos transhumanos®.

Abordaremos, a continuacion,losdos primeros tipos de derechos, por ser
aquellos que encuentran en la actualidad mayor desarrollo en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos y en el constitucionalismo contempora-
neo. Al final de este trabajo diremos algo sobre los dos altimos.

34 Es interesante la utilizacion del término “estrategias posestructuralistas” para incluir los
distintos modos de negar y desarmar las practicas que se consideran “dominantes”. Dentro de
esas estrategias, se encuentra la “deconstruccién” como método para oponerse a la “metafisica
de la presencia”y el “logocentrismo” (Jacques Derrida); la “genealogia” para derogar la norma-
lizacion de conocimientos y significados aceptados como verdad (Michel Foucault); la “per-
formatividad” para invalidar la estructura binaria determinada por la biologia o inscrita en la
cultura (Judith Butler). Para Jacques Derrida véase especialmente DErRrIDA (1967), pp. 11-445;
para Foucaurr (1981) y BurcHELL et al.(ed.) (1991). Para ButLer (1990) y (1993).

35 Desde el afio 2020 ha aparecido el denominado capitalismo “woke”, empefiado en im-
poner a los consumidores ideologias como la Black Radical Theory o la Gender Perspective.
Coca-Cola, por ejemplo, ha sido acusada de integrar la critical race theory en sus programas de
“inclusién y diversidad” para sus empleados, instruyendo a los trabajadores “caucasicos” para que
reduzcan su “blancura” a fin de adaptarse y parecer menos agresivos para las personas de color.
Sobre la materia, Ramaswamy (2021), pp. 1-328.

36 ALvear (2018), pp. 365-379.

37 Sobre el transhumanismo, véase Ayuso (2019).
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1. Derechos a la “identidad” individual

Los derechos de “identidad” individual se expresan con particular énfasis en los
denominados “derechos sexuales y reproductivos”y sus homologos (de género,
de las diversidades / disidencias sexuales).

Los derechos de “identidad” individual engloban todos los aspectos, cir-
cunstancias, atributos y cualidades personales en los cuales y con los cuales el in-
dividuo elige identificarse. Utilizamos el término ‘elige’ para marcar la pretension
maxima de este tipo de derechos, aunque en la realidad el ser humano elige solo
lo que puede, que no es siempre, ni mucho menos, lo que quiere. La “eleccion”
comporta, por tanto, muchos elementos ficticios o peligrosamente forzados. Fic-
ticios, cuando la voluntad individual pretende suplir mediante una mise-en-scéne
existencial los atributos naturales de los que carece, o las situaciones juridicas o
sociales que no ha merecido. Elementos forzados, cuando la voluntad individual
intenta sobreponerse al orden impreso en la naturaleza humana especifica y sus
fines fundamentales, con la ayuda de la tecnologia o la apariencia social.

Este tipo de “derechos” constituye el término final de la larga caminata
delaideologialiberal haciala completa subjetivizacion de los derechos, donde
se deshace toda nocién de justicia, vinculada al ajuste entre lo debido y lo dado
en materia de bienes y posiciones en las relaciones sociales concretas. Obvia-
mente no son “derechos” en sentido estricto, aunque sean enunciados como
tales, pues el mero querer subjetivo no constituye lo juridico, por mas que las
normaspositivasintentenvolverexigible lamanifestacién de ese querer o velei-
dad frente a terceros.

Una segunda observacion: los derechos de identidad individual se for-
mulan en clave deconstructiva, inspirados en la filosofia de Michel Foucault y
Jacques Derrida. No podemos detenernos en este punto tan interesante, pero
es claro que en este tipo de derechos no solo se da una subjetivizacién juridi-
ca extrema, sino, también, una disolucion del sujeto y una subversiéon de lo
normal, en el sentido que le da la filosofia posestructuralista. Propiamente ya
no hay orden, ni persona ni finalidades naturales individuales y sociales, una
vez que laidentidad se construye sobre la base de la pura voluntad auténoma,
en una tarea permanente contra la ley natural, y que, ademas, puede hipotéti-
camente cambiar en un sentido u otro, 0 en cualquier sentido (incluso en el sin-
sentido). Se trata de un ejercicio que resulta ridiculamente prometeico, e in-
conducente para asegurar el bien personal de cada cual.

La sexualidad humana —siguiendo en esto también a Michel Foucault,
Herbert Marcuse y otros— es uno de los campos en que mas se ha experimenta-
do con este tipo de pretensiones denominadas “derechos”. Probablemente
porque la eleccion “ficticia” o “forzada” de la que habldbamos tiene un campo
abierto, sea a través del juego de las apariencias (travestis, homosexualismo,
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etc.) o el uso de las tecnologias con intervenciones quirtirgicas, estéticas y
hormonales (“queer”, “transgénero”, etcétera).
La base de estos “derechos” es conocida:

“La sexualidad humana, si bien es cierto que contiene componentes
biologicos y psicoldgicos bien determinados, es el resultado de la cons-
truccion social —o sea, son— los factores socioculturales, religiosos, o
los que vienen dados por la familia, junto con los servicios académicos
y de salud, [los que] modelan, condicionan o determinan la vivencia
de la sexualidad y su forma de expresion colectiva e individual .

Y como tales factores imponen una sexualidad “binaria” (la “hegemonia pa-
triarcal”, dicen), hay que remover tales factores interviniendo en: la familia, la
Iglesia, la educacion, la jurisprudencia, los medios de prensa, las redes sociales,
la empresa y la cultura oficial. La intervencién se realiza desde el Estado, utili-
zando particularmente, como hemos referido, el mecanismo de la “no discrimi-
nacién”), el control de la educacion, del lenguaje, a veces de las relaciones labo-
rales, donde se busca imponer como debemos expresarnos (lenguaje inclusivo)
y cémo debemos conducirnos (amenaza de sanciones y protocolos obligatorios
de accién en todo tipo de organizaciones publicas y privadas).

No existe reconocimiento general de los derechos sexuales y reproduc-
tivos (en adelante DSR) en el ambito constitucional comparado (en América,
con las excepciones de Cuba y Bolivia). Tampoco hay instrumentos interna-
cionales vinculantes que recojan de forma especifica estos sedicentes dere-
chos®. De ahi que, para imponer su obligatoriedad, se recurra al soft law en el
ambito internacional* y, en el &mbito interno, a las regulaciones administra-
tivas y a las politicas publicas gubernamentales*!. En la Uniéon Europea exis-
te una resolucion dedicada completamente a la materia®.

3 Lopez y Perez (2020), p. 6.

3 Lo constata, por ejemplo, Lorez y PErez (2020), p. 7.

4 Los derechos sexuales y reproductivos aparecen, por ejemplo, en NACIONES UNIDAS
(2000b); Naciones Unipas (2000a); Naciones UNipas (1990); Naciones Unipas (1999); Na-
cioNEs Unipas (2003).

#1 Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos los DSR encuentran su base més
directa en los textos de la OMS. CIDH (2017). El Parlamento europeo, por su parte, subsume
de manera extensiva los DSR en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Afirma
que: “quedan protegidos en cuanto derechos humanos en el Derecho internacional y europeo
de derechos humanos, por ejemplo en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y el Convenio Europeo
de Derechos Humanos”. PARLAMENTO EUROPEO (2021), letra C. Todo esto, a pesar de que como
tales derechos no se encuentran enunciados formalmente en estos textos.

42 E] Parlamento Europeo reconoce que la Unién Europea: “no tiene competencias directas
para actuar con el fin de impulsar los derechos sexuales y reproductivos dentro de la Unién,
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(Cémo poder definir todos los conceptos implicados en los DSR, que
con el objeto de “emanciparnos”, en realidad, forman un gran montaje de opre-
sion? Es lo que intentamos dilucidar a continuacién, de la mano de documen-
tos oficiales.

Para el Parlamento europeo los DSR tendrian como base, digamos bio-
logica, la:

“salud reproductiva y sexual —que- se define como un estado de bien-
estar fisico, emocional, mental y social en relacién con todos los as-
pectos de la sexualidad y la reproduccion, no simplemente la ausencia
de enfermedad, disfuncién o dolencias”.

Mas adelante se afirma:

“la salud y los derechos sexuales y reproductivos son, segtin la OMS;,
un término genérico para varias cuestiones que afectan a todas las
personas y se constituyen cuatro dmbitos distintos: la salud sexual,
los derechos sexuales, la sanidad de la reproduccion y los derechos
reproductivos”.

De aqui deriva una serie de derechos que se listan sin mayor preocupacién por
la implicancia légica entre género y especie: derecho a:

“que se respete plenamente la orientacion sexual y la identidad de
género, a decidir si se quiere ser sexualmente activos, con quién y
cuando, a tener experiencias sexuales seguras y a decidir si quieren ca-
sarse, cuando y con quién, y si quieren tener hijos, cudntos y por qué
medios y al acceso a lo largo de toda la vida a la informacién, los re-
cursos, los servicios y el apoyo necesarios para lograr todo lo anterior
sin discriminacién, coaccién, explotacion ni violencia”.

Se agrega:

“todas las personas tienen derecho a tomar decisiones que rijan sus
cuerpos sin discriminacién, coaccion ni violencia y a acceder a ser-
vicios de salud reproductiva y sexual que respalden dicho derecho y

sino que la cooperacién entre Estados miembros”. Constata, empero, que: “la Unién cuenta con
algunas de las normas en materia de salud y derechos sexuales y reproductivos mas elevadas del
mundo y algunos Estados miembros han aplicado politicas y programas que defienden dichos
derechos”. Pero es insuficiente por los: “obstaculos de caracter juridico, financiero, cultural e
informativos”, respecto de los cuales formula un largo listado, que van desde la falta de una edu-
cacion sexual integral, hasta la falta de reconocimiento de la identidad de género, la denegacion
de asistencia al aborto, en materia orientacion sexual, identidad y expresion de género y carac-
teristicas sexuales; la no disponibilidad de métodos anticonceptivos modernos, los estereotipos
de género o las practicas de “terapia de conversion”. PARLAMENTO EUROPEO (2021), letras D, H, L.
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ofrezcan un enfoque positivo de la sexualidad y la reproduccion, dado
que la sexualidad es una parte integrante de la existencia humana”*.

(En qué se fundan los DSR? Para la Comision Interamericana de Dere-
chosHumanoslos DSR “forman parte del derechohumanoalasaludintegral ™.
El Parlamento europeo los hace derivar no solo del derecho a la salud (como
“componente esencial de la buena salud”), sino, también, “del derecho de to-
daslas personas al respeto de su integridad fisica, su intimidad y su autonomia
personal”. Y precisa, ademas, que son:

“un elemento esencial de la dignidad humana y est4 intrinsecamente
vinculado con la consecucion de la igualdad de género y la lucha con-
tra la violencia de género; que, cuando se trata del cuerpo de alguien,
se trata de su decision, por lo que esta debe respetarse, asi como ga-
rantizarse su plena autonomia”®.

Para el organismo, se deben atribuir con especial énfasis a las mujeres en cuan-
to victimas de “alguna forma de violencia de género” o “acoso sexual”y a las
mujeres y nifias por su derecho a “ejercer un control absoluto sobre las cues-
tiones relacionadas con su sexualidad”. En el &mbito hispanoamericano, en
cambio, se les enfoca mas ampliamente como:

“derechos de todas las personas, adolescentes, adultos, adultos mayo-
res, personas con discapacidad, [...], y en especial para la comunidad
LGTBI, porque la toma de decisiones sobre el cuerpo, la sexualidad y
reproduccion implica poder y autonomia, y construye ciudadania”*’.

En Europa, tienen no solo una dimension coactiva (sanciones para quie-
nes no los respeten), sino, también, positiva (se consideran derechos de presta-
cién, constitutivos, ademas, de los “servicios sanitarios esenciales que deben
estar al alcance de todos e incluir informacion educativa”®). La lista de dichas
prestaciones es impresionante y probablemente no le sea concedido a ningtn
otro derecho®. En el ambito hispanoamericano, con menos recursos insti-

3 PARLAMENTO EUROPEO (2021), letras B y A.

# CIDH (2017).

45 PARLAMENTO EUROPEO (2021), letras By C.

46 PARLAMENTO EUROPEO (2021), letras Ey F y n.° 2.

47 Lorez y PErEz (2020), p. 6. No todo derecho sexual es reproductivo, pero si todo derecho
reproductivo corresponde al correlato juridico de un derecho sexual, véase p. 7.

48 PARLAMENTO EUROPEO (2021), letra j.

4 Entre muchos otros: garantia de una amplia gama de servicios de salud fisica y mental, de
calidad, en materia de DSR; estrategias eficaces y programas de control que garanticen el dis-
frute y el acceso universal de estos; productos médicos relacionados; utilizacion de tecnologias
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tucionales y financieros, se intenta imitar estas dos vias a escala gubernamen-
tal, en gobiernos liberales y de izquierdas.

En el ambito teérico, portan un conjunto de definiciones “oficiales” que
suponen la negacion de lo masculino y lo femenino, y la afirmacion de que la
identidadsexualse construye porviadeelecciénauténoma,sin fundamentona-
tural alguno, teniendo como criterio primordial el placer sensual y la eman-
cipacién de todo condicionamiento cultural o educativo originado en la fa-
milia, la Iglesia o la medicina profesional.

Citamos algunas definiciones que parecen relevantes para connotar este
aserto:

i.  Salud sexual:

“estado de bienestar fisico, emocional, mental y social relacionado
con la sexualidad [...] La salud sexual requiere un acercamiento po-
sitivo y respetuoso hacia la sexualidad y las relaciones sexuales, asi
como la posibilidad de obtener placer y experiencias sexuales seguras,
libres de coercién, discriminacion y violencia”®.

emergentes para la aplicacion de tratamientos y métodos de diagnostico vanguardistas; acceso
a instalaciones de salud sexual y reproductiva; proteccion especial derecho de las personas
transgénero a la autodeterminacion; acceso universal a productos menstruales seguros, justos
y circulares; educacién sexual integral en beneficio de los jovenes para todos los alumnos de
primaria y secundaria, asi como para los menores no escolarizados, sin ningtn tipo de discri-
minacion y segtn las normas de la OMS en materia de educacién sexual y su plan de accién
sobre salud sexual y reproductiva; programas educativos sobre las relaciones y la sexualidad
completos y adecuados a la edad, reflejando la diversidad de las orientaciones sexuales, las
identidades de género, las expresiones y las caracteristicas sexuales; combate de la difusion de
informacion errénea, discriminatoria y no segura en materia de salud y derechos sexuales y
reproductivos, puesto que compromete a todas las personas, en especial al colectivo LGBTI;
anticonceptivos modernos como estrategia para lograr la igualdad de género; practica seguray
legal del aborto basada en la salud y los derechos de las mujeres; acceso a tratamientos de fer-
tilidad con independencia de la identidad de género u orientacion sexual; prestacion de ser-
vicios de salud y derechos sexuales y reproductivos durante todas las circunstancias de crisis;
rendicion de cuentas en cuanto a la atencion de los derechos sexuales y reproductivos; datos
s6lidos en materia de igualdad desglosados segtin criterios de género y orientacion sexual; pro-
mocién y proteccion de los derechos sexuales y reproductivos, y su inclusién en la ejecuciéon
de la Estrategia para la Igualdad de Género y la Estrategia para la Igualdad de las Personas
LGBTIQ de la Unién; condena enérgica a la involucién en este ambito y medidas concretas
para hacerle frente; lazos intrinsecos entre la materializacion de la salud y los derechos se-
xuales y reproductivos y el logro de la igualdad de género y la lucha contra la violencia de
género; integracion con éxito de la perspectiva de género en todas las politicas de la Unién,
etc. PARLAMENTO EUROPEO (2021), passim.
S0WorLb HEALTH ORGANIZATION (2002), p. 35.
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ii. Salud reproductiva:

“estado general de bienestar fisico, mental y social en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos.
La salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir
hacerlo o no hacerlo, cuiando y con qué frecuencia™'.

Ello porque nuestras decisiones:

“pueden ser cuestionada o controlada por diversos actores: familias,
gobiernos, profesionales de la medicina o autoridades religiosas, entre
otros, en todo el mundo”*2.

iii. Sexo:

“Construccion biolégica que se refiere a las caracteristicas genéticas,
hormonales, anatémicas y fisioldgicas sobre cuya base una persona
es clasificada como macho o hembra al nacer”.

El“sexo” también comporta un significado negativo en tanto re-
fiere a:

“la creacion social de estereotipos, prejuicios y funciones basadas en
el género que han dificultado el ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales en igualdad de condiciones”>*.

iv. Orientacién sexual

“La orientacién sexual de una persona es independiente del sexo
biologico o de la identidad de género. Se ha definido como la capa-
cidad de cada persona de sentir una profunda atracciéon emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de
su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

ST UNITED NATIONS (1994), p. 117.

2 Lorez y Pirez (2020), p. 10.

53 INsTITUTE OF MEDICINE (2011), p. 25.

3 Naciongs UnNipas (2009), parrafo 20.

%5 Lorez y Perez (2020), p. 18, con cita a los PrRiNCIPIOS DE YOGYAKARTA (2007), p. 6, nota
1, para la definicion de la orientacion sexual. La orientacion sexual es el criterio que se utiliza
para distinguir entre “heterosexualidad”, “homosexualidad” y “bisexualidad”. El 17 de mayo
de 1990 la OMS excluy6 la homosexualidad de la Clasificaciéon Estadistica Internacional de

Enfermedades y Otros Problemas de Salud.
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v. Personas intersex:

“todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un indi-
viduo varia respecto al standard de corporalidad femenina o mascu-
lina culturalmente vigente”*.

vi. Género:

“La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe
como un dato bioldgico, y el segundo, como una construccion social.
El Comité CEDAW de Naciones Unidas sostiene que el ‘sexo’ apunta
a las diferencias biologicas entre el hombre y la mujer, mientras que
el “género” alude a las identidades, las funciones y los atributos cons-
truidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y
cultural que se atribuye a esas diferencias biologicas™’.

vii. Identidad de género:
El “genero” es la manifestacion exterior y la percepcién social de la
“identidad de género”, por lo que puede no corresponder a esta tiltima,
referente definitivo de la autodefinicion de la propia identidad®.
La “identidad de género” se define como:

“la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la sien-
te profundamente. Esta podria corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siem-
pre que la misma sea libremente escogida), asi como otras expresiones
de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales™.

%6 Corresponde a los antiguos casos de hermafroditismo. En los Desordenes del Desarrollo
Sexual (en inglés DSD) se alude a la intersexualidad 46, XX; la intersexualidad 46, XY; la
intersexualidad gonadal verdadera; y la intersexualidad compleja/indeterminada. LoPEZ y PEREZ
(2020), pp. 17-18.

7 Lopez y PEREZ (2020), p. 18.

58 CortE IDH, Perozo y otros vs. Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009. Serie Cn.°. 195,
pérr. 380. Es lo que sucede con quien se identifica como “queer”, que no se asientan en nin-
guna categoria, y que de manera “discriminatoria” la sociedad les pueda designar o percibir en
una categoria. Véase “The Gender Expression Non-Discrimination Act” (GENDA), del Estado
de Nueva York.

59 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2007), p. 6, nota 2. La Corte IDH afirma al respecto: “el reco-
nocimiento de la identidad de género se encuentra ligada necesariamente con la idea segtn la
cual el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una construccién identitaria que
es resultado de la decision libre y auténoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su
genitalidad”. Corte IDH (2017), opinién consultiva oc-24, parrafo 94.
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Enla“identidad de género” se incluye la categoria del transgene-
rismo o trans, un:

“término ‘paragua’ —que incluye la subcategoria transexualidad y
otras variaciones— y que es utilizado para describir las diferentes
variantes de la identidad de género, cuyo comtin denominador es la
no conformidad entre el sexo biologico de la persona y la identidad
de género que le ha sido tradicionalmente asignada. Una persona
trans puede construir su identidad de género independientemente
de intervenciones quirtrgicas o tratamientos médicos”®.

La “identidad de género” permite sobreponer el sexo, la orienta-

cién sexual y el género, hacia variantes conocidas o desconocidas®.

En Hispanoamérica se acenttian los aspectos reivindicativos de los de-
rechos sexuales y reproductivos: el derecho a la “autodeterminacion sexual
y reproductiva”; la autonomia progresiva de los derechos de los “nifios, nifias
y adolescentes”®?; el derecho a no sufrir discriminacién o violencia por la for-
ma de ejercer la sexualidad, elegir el género y expresarlo; con el correlativo
derecho a expresar libre y autébnomamente la orientacion sexual, la diversi-
dad sexual y la no sujecion a modelos sociales “homogeneizantes”; el respeto

6 Lopez y PErEZ (2020), p. 22.

61 En este proceso infinito de subjetivizacion disolutoria emergen un sinfin de categorias. Por
ejemplo, en el transgénero, se habla, entre otros, de “mujeres trans”, “hombres trans” y “personas
trans o trans”. Aparecen, también, los transexuales que “se sienten y se conciben a si mismos
como pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biolégico.
Producto de esto, optan por una intervencién médica ~hormonal, quirargica o ambas— para ade-
cuar su apariencia fisico-bioldgica a su realidad psiquica, espiritual y social”; los intersexuales, ya
referidos, que “puede identificarse como hombre, como mujer o como ninguno de los dos mientras
su orientacién sexual puede ser lesbiana, homosexual, bisexual o heterosexual”; los travestis que
“expresan su identidad de género —ya sea de manera permanente o transitoria— mediante la uti-
lizacién de prendas de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente se asigna
a su sexo biolégico”. Ello puede incluir la modificacion o no de su cuerpo. Son clasificados, a su
vez, en cross-dressers, drag queens, drag kings y transformistas. LorEz y Perez (2020), pp. 22-27.

% Lorez Y Perez (2020), p. 31. Bajo este principio se distingue la “eleccion” (derecho a
tomar decisiones informadas sobre lo que hacemos con nuestros cuerpos y nuestras vidas, sin
estar limitados por la falta de informacién, la pobreza, el hambre o la violencia); la “autonomia”
(capacidad de tomar decisiones y hacer elecciones sin presiones externas ni violencia, mental
o fisica, con niveles satisfactorios de control sobre lo que le sucede en el propio cuerpo); y
“autodeterminacién” (capacidad para tomar decisiones sobre nuestras identidades y nuestro
futuro, definir por nosotros mismos quiénes somos y quiénes deseamos ser sin el control de
personas o fuerzas externas). Se trata de “derechos que los jévenes son llamados a ejercer
frente a las expectativas familiares, sociales o culturales que les imponen lo que deben ser,
particularmente respecto de su sexualidad y su género. Se expresa en el derecho a no sufrir
discriminacién o violencia por la forma en que se expresan”. LoPEz y PErez (2020), p. 42.
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ala diversidad sexual mediante politicas pablicas enfocadas a garantizar la in-
clusion de las personas LGBTI en el sector politico, econdmico, laboral, social
y educativo®; el reconocimiento de la identidad de género a través del cam-
bio de sexo, del nombre registral y otros®.

2. Derechos a la “identidad cultural”

El objetivo de estos derechos esta constituido por:

“el conjunto de ‘bienes culturales’ que una persona hace suyos y esti-
ma como propios, a los que, como tales, pretende libremente acceder,
y desarrollarse a través de ellos, sin obstaculos ni de los poderes publi-
cos, ni de los grupos, ni de los particulares. A este respecto, los bienes
culturales que protege el derecho a la identidad cultural estarian de-
finidos por un haz de ‘libertades culturales’ de la persona, vinculadas
directamente a la realizacién del valor moral universal de la dignidad
humana, y a su dimensién de la igual dignidad de todos que hace de
la libertad cultural una ‘libertad igualitaria’ y, por consiguiente, sin
restricciones en la titularidad de la misma”®.

De ahi derivan un conjunto de libertades culturales, a ser ejercidas en condi-
ciones de igualdad, por cada persona®.

3 Se define la diversidad sexual como la “concepcion y el ejercicio de la sexualidad que, por
su condicién, se aleja del modelo reproductivo y heteronormativo del paradigma dominante.
La orientacién homosexual y bisexual, junto con la identidad transgenerista, son las princi-
pales denominaciones que se han creado para dar cuenta de una realidad individual y social
de concebir lo erético, que han devenido subversivas”. Lopez y Perez (2020), p. 44.

6 En Chile ~Ley n.® 21120, solicitud de cambio de nombre y sexo (2018)- y en gran
parte de las naciones de Occidente se viene reconociendo legalmente este derecho. Al respecto,
la Corte SupreEMA (2018), rol 70584-2016, sentencia recurso de casacién sobre solicitud de
cambio de nombre y sexo, considerando 8.°, afirma: “Por tanto, queda claro que las obligaciones
internacionales que Chile ha contraido abarcan la prohibicion de discriminacién por identidad
de género, incluyendo el derecho a la salud, integridad fisica y psiquica y la privacidad. En
consecuencia, el Estado debera facilitar el cambio de nombre y sexo registral, sin condiciona-
miento a una intervencién quirargica o un tratamiento hormonal”.

% DEL REAL ALcaLA (2013), pp. 200-201.

% La identidad cultural se fundaria en la consabida concepcién liberal de la dignidad hu-
mana, a saber, “la idea moral universal de autonomia o independencia moral de la persona”. De
ahi nace la libertad de autoidentificacién cultural de la persona, sobre la base de su autonomia
o independencia moral como libertad de eleccién cultural; la libertad para racionalizar y razo-
nar la vida propia y la vida con los demas; la libertad para expresar los sentimientos y afectos
personales, familiares y colectivos a través de valores, eventos y simbolos de creacion y raciona-
lizacion que la persona estime como propios; la igualdad de todas las personas (en virtud de su
igual dignidad) para realizar, y en las mismas condiciones, las libertades culturales. DL REAL
ALCALA (2013), pp. 190 y 196-197.
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Los derechos de “identidad cultural” se viene recogiendo con especial
acento en los “colectivos” de los llamados pueblos indigenas y tribales.

Nosencontramos en este plano conla Declaracion delos Derechos de los
Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas que consagra, derechos de los “pue-
blos”, pero con una finalidad potencialmente subversiva respecto de los Es-
tados nacionales construidos en torno al Estado de derecho liberal y social
clasico. Esa inspiracion los distingue de los colectivos de la tercera generacion.
Se trata, en rigor, de sedicentes derechos conflictivos. Se reconoce a los “indi-
genas” como titulares de todos los derechos humanos no solo como personas
individuales, sino como “pueblos” (articulo 1). Por esta razon, tienen derecho
a la igualdad respecto de todos los demas pueblos y personas (articulo 2), a
la libre determinacion politica, al autogobierno en las cuestiones locales y al
desarrollo econémico, social y cultural (articulos 3 y 4), el derecho colectivo
a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos (articulo 7), el
derecho a practicar y revitalizar su propia cultura, espiritualidad, tradiciones,
filosofias, sistemas de escritura e idiomas (articulos 11, 12 y 13), el derecho
a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus
derechos (articulo 18), etcétera®.

La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
sigue la misma linea, pero profundiza en los elementos conflictivos. Como de-
rechos de los “pueblos” asimilables a los de tercera generacion aparecen: el goce
pleno de todos los derechos humanos para los individuos y pueblos indigenas
(articulo v), al desarrollo y a la paz (articulo xx1X y xxx), a la protecciéon de un
ambiente sano (articulo x1X) y toda aquella serie de “derechos colectivos indis-
pensables para la existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos” (ar-
ticulo vi). Pero, con otro tipo de inspiraciones, se consagran otra clase de “dere-
chos” colectivos: a la identidad cultural, a la propia espiritualidad y el rechazo
a la asimilacion (articulos xim, xvi y X), a la salud ancestral (articulo xvii), a las
tierras, territorios y recursos (articulo xxv), al autogobierno, al propio derecho
y jurisdiccion indigena (articulos xx1y xxi1), a la igualdad de género (articulo
vii), entre otros®®. Estos tltimos derechos no se entienden desde el horizonte
de la solidaridad entre los pueblos, sino desde la reivindicacion de la identidad

57 NAcIONES UNIDAS (2008). Suelen agruparse en tres grandes grupos: derechos colectivos
a la libre determinacién o a un estatus politico de una autonomia tal que permita a estos
pueblos afirmar y preservar su identidad; derechos colectivos a la tierra y recursos naturales,
comprendiéndose entre estos tltimos los recursos pesqueros y del subsuelo, asi como la protec-
cién del ambiente y de la biodiversidad de sus territorios; derechos relativos a la conservaciéon
y desarrollo de su cultura, lo que incluye, entre otros aspectos, el uso, tanto de preservacién
como de difusion de su historia, idiomas, tradiciones, filosofias y religiones, medicina tradicional,
artes y deportes. ZALAQUETT (2008), p. 140.

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2016a). Véase, asimismo, ORGANIZACION DE
Estapos AMERICANOS (2016b), pp. 75-82.
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y la diferencia en clave de conflicto con el “otro” que ahora figura como “opre-
sor”: el ciudadano comtn, el Estado y eventualmente otros pueblos®.

Estas declaraciones sobre los “pueblos” orillan la categoria de Estado-
nacion, pues hay “pueblos” infraestatales y paraestatales. Con amplitud con-
sagran como titulares de derechos a los pueblos “indigenas” y “tribales”.

En Hispanoamérica, la Constitucién de Bolivia y Ecuador han recono-
cido los derechos colectivos de los pueblos indigenas al interior de sus Estados
nacionales, inspirados en la ideologia de la plurinacionalidad, que, a su vez, se
inserta en las llamadas “epistemologias del sur”. El proyecto de Constitucion
chilena radicalizaba esta postura, pero fue rechazado en el plebiscito del dia
4 de septiembre de 2022.

(Qué significado tiene aqui la plurinacionalidad?

Ideolégicamente, la plurinacionalidad se construye a partir de dos re-
latos: el liberal-republicano y el indigenista.

El relato liberal-republicano tiene que ver con laleyenda negra que cons-
truyeron las reptblicas hispanoamericanas para renegar de su pasado monar-
quico e hispanico, una vez consumada la secesién con la Peninsula. La histo-
riografia liberal del siglo Xx1x concibi6 la etapa virreinal no como una etapa de
génesis de los pueblos hispanoamericanos, de gran riqueza politica y cultural,
sino como un periodo colonial, de sujecién oscura, que habia que denostar,
partiendo desde cero. Este relato, digamos, mitico, autodestructivo, del propio
pasado, justificolabalcanizacion dela antiguamonarquia catélica, universal, en
una veintena de republicas contendientes e inestables, que dieron nacimiento,
en general, a una multiplicidad de Estados fallidos. Solo Brasil y Chile cono-
cieron la relativa estabilidad politica durante el siglo xix.

A pesar de que la historiografia del siglo xx demostro la carencia de ba-
ses del relato republicano liberal, este sigui6 ensefidndose en las escuelas, in-
troduciendo en el mundo hispanoamericano esa esquizofrenia identitaria tan
caracteristica: el vivir renegando del pasado politico y cultural de tres siglos,
Compartiendo, empero su lengua, vocacion y temperamento.

Por su lado, el relato indigenista parte del relato liberal-republicano, ha-
ciéndolo suyo.Pero daun paso mas. No solo el pasadollamado “colonial” es algo
de lo que hay que sentir vergiienza; tres siglos para tirar por la borda. También
se debe renegar del periodo republicano. “No son treinta pesos, son quinien-
tos afios” decia el eslogan indigenista para el llamado “estallido social” chile-
no del afio 2019.

Hay que destacar que el indigenismo es una corriente nacida principal-
mente entre blancos europeos cultos que no son indigenas, para hablar sobre

% Con atencién particular a los pueblos indigenas, FAunDEs (2020), pp. 9-356 y Ruiz
(2007), pp. 193-239.
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qué es lo mejor para los indigenas, incluso para definir quienes son y qué los
identifica. Es probablemente Franz Tamayo, en su “creacion de la pedagogia
nacional” de 1910, quien sefala el nacimiento del indigenismo cultural. Pro-
pone crear la conciencia nacional boliviana a partir de la valoracion de una na-
ciénindigena suprema que habria pervivido a todo lo europeo, atodolo criollo,
a todo lo mestizo’.

Los esfuerzos de esta ideologia van destinados a crear laimagen de unos
pueblos indigenas que antes de la llegada de los espafioles no conocian la mi-
seria ni la maldad, y que vivian en armonica relacion con la naturaleza y con
los otros pueblos. Imaginario que no tiene base histérica ni cientifica alguna.
De hecho, el mundo precolombino estaba compuesto por un conjunto de pue-
blos que contendian entre si, que se conquistaban y esclavizaban unos a otros.
Tampoco conocianlaunidad politica. En el caso de Chile, la génesisdelanacion
se inicia con Pedro de Valdivia, no con los pueblos amerindios que se trasla-
daban por el territorio antes de la fundacion de Santiago del Nuevo Extremo
el aio 1541.

Volviendo a la ideologia indigenista, hay que connotar que fueron los
latin american studies de las élites académicas estadounidenses los que trans-
formaron el indigenismo cultural en indigenismo politico. Aparecen, enton-
ces, los conceptos de autodeterminacion e identidad politica, junto a planes
pilotos para llevarlos a cabo, coordinados por el Instituto Indigenista Latino-
americano, con apoyo de la UNESCO y de la OEA, a partir del afio 1961.

Los latin american studies cuentan la historia de Hispanoamérica desde
el punto de vista de una realidad preexistente que serian los pueblos preco-
lombinos —ahora llamados “originarios”- a los que se identifica de forma ficti-
cia con los paises que se forman con posterioridad. Pert seria la continuidad
delosincas, y Chile la continuidad de los mapuches. El gran mal, el cancer his-
torico, en el intertanto, seria la presencia europea espafiola, puramente colo-
nial, y luego la republicana blanca y mestiza, en esencia alienantes. El indige-
nismo politico reivindica la necesidad de despojarse de la identidad hispanica

y republicana a fin de recuperar la identidad previa, manipulada y estropea-
da por los blancos europeos y sus descendientes. Hay que quitarse, dicen, esa
costra europeizante, occidental, para recuperar el ser y la identidad ances-
tral, adulterados por la opresion y la imposicion cultural.

Esto implica, obviamente, negar siglos de mestizaje activo. Durante los
tres siglos de la época virreinal, la demografia demuestra lo escaso que eran
los espanoles y lo gravitante que fue el mestizaje para la cultura hispanica. De
hecho, en Chile, no se puede hablar propiamente de indigenas en estado puro,
sino de mestizos con mayor o menor grado de sangre indigena. La interaccion

7 Tamavo (2022), pp. 11-175.
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e intensificacion del mestizaje es innegable durante los siglos xvi y xvim. Sal-
vo el caso de los fueguinos o los rapa nui durante el siglo x1x, no existe la ho-
mogeneidad racial en los pueblos indigenas. El indigenismo politico lo sabe,
y por ello establece en las legislaciones hispanoamericanas (y en el articulo
162.2 de la fracasada propuesta constitucional chilena) el criterio basal de la
“autoidentificacion” para formar parte de una “naciéon” indigena, y no el crite-
rio de la comunidad de sangre y de cultura. Se trata de disgregar la nacion, no
de reconocer el aporte real de los pueblos indigenas.

Ademas del mestizaje, el indigenismo politico niega una premisa poli-
tica incontrovertible: la monarquia hispanica existié porque supo aliarse con
los pueblos indigenas. De ahinaci¢ la cultura integradora del barroco indiano,
donde lo hispanico sumé lo indigena. Incluso, en el caso extremo de la beli-
cosidad, en el Chile llamado de “Flandes indiano”, también se alcanzé —a su
modo— esa integracion. Situacion que llego hasta la Republica’'.

Elindigenismo politico habla, en cambio, de “colonialismo”, no solo po-
litico, sino cultural y constitucional. Sostiene que la colonia nunca ha desapa-
recido de Latinoamérica, porque primero la llevo a cabo el dominador espafiol
y después el burgués capitalista. A los pueblos indigenas se les habria impues-
to durante siglos un colonialismo que incluye: la religion cristiana, la l6gica
occidental, la lengua espafiola, la cultura barroca, el derecho republicano y el
modo de pensar grecorromano, elementos todos de los que hay que deshacer-
se. Para rechazar estos elementos el portugués Boaventura de Sousa y el argen-
tino Enrique Dussel formulan las “epistemologias del sur”, de las que parte la
necesidad de descolonizacion constitucional y cultural, dado que los “oprimi-
dos”y los “excluidos” de América han debido enfrentar cinco siglos de violen-
cia sistemadtica por parte del “colonialismo, el capitalismo y el patriarcado’?.

Precisamente, la plurinacionalidad es un dispositivo constitucional del
indigenismo politico. Su exposicién mas o menos desnuda puede encontrase
en los escritos del ideélogo de Evo Morales y exvicepresidente de Bolivia,
Alvaro Garcia Linera”. También en el citado Boaventura de Souza, quien fue
invitado por la Convencién Constitucional chilena a deponer sobre el signi-

"1 En el Parlamento de Tapihue de 1825, citado (mal citado) por el presidente Gabriel Boric
en su cuenta publica del afio 2022, suscribi6 el tratado, en representacion de los caciques ma-
puches, el lonko y toki Francisco Mariluan. Pues bien, Francisco Mariluan fue un lider mapuche
catolico, fiel a los ejércitos del rey de Espafia, quien aporté durante catorce afios importantes
tropas al ejército de chilenos realistas. Y es que lo hispanico fue cultura de integracién. Y la na-
cién chilena nacié de ahi, de sangre espafiola y de sangre indigena. Por eso el Tratado de Tapihue
de 1925 habla de la “gran familia chilena” (n.° 1). Vééase BiBLIOTECA NACIONAL DE CHILE.

72SousaA (2018), pp. 33-343; Sousa et al. (2021), pp. 41-408; DusseL (2014), pp. 199-268;

7 Garcia (2015), pp. 9 -201; Garcia (2008), pp. 193-268; Garcia (2014), pp. 10-75;
Garcia (2011), pp. 7-74.
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ficado de la plurinacionalidad, ocasion en que instruyé a los convencionales
indigenistas y de extrema izquierda sobre sus principios y diversos alcances’.

La plurinacionalidad, irrigada por la ideologia del indigenismo politi-
co, configura la estructura politica en la Constitucién boliviana y en la ecua-
toriana (entre otros, articulos 1, 2, 3 y 5 de la primera; articulos 1, 2, 4 y 10,
257 y 380 de la segunda).

EnlaPropuestade Constitucion delaRepublicade Chilede 2022 laidea
de plurinacionalidad se encontraba en varias disposiciones basales’.

Que el Estado sea “plurinacional” e “intercultural” significa que hay una
nueva forma de organizar el Estado, de estructurar el poder politico, de esta-
tuir la reptblica. Ya no es una sola nacion que ha integrado en su trayectoria
las diversas culturas indigenas y no indigenas. Por eso la (fracasada) propuesta
constitucional chilena no organizaba el Estado sobre la base de una sola na-
ci6n —la chilena—ni edificaba la reptablica en torno a un derecho nacional, co-
mun a todos. El Estado se organizaba en torno a doce naciones (una, digamos,
general, y las otras indigenas), cuyo nimero podia ser ampliado por ley, pues
quedaba abierta la posibilidad de construir sucesivas identidades colectivas.
El ordenamiento juridico también se fragmentaba en al menos doce sistemas
juridicos (articulo 309.1) y doce jurisdicciones (articulos 307.2 y 322).

No importa que varios de los pueblos indigenas mencionados en el ar-
ticulo 5.2 del proyecto de Constitucion se encontraran extintos. O que no
existan, tampoco, como tales, pues sus descendientes viven, en general, inser-
tos en la vida nacional y en la cultura contemporanea. Por ello mismo, no po-
seen un derecho propio. El indigenismo politico al designar a estos “pueblos
o naciones” les crea un imaginario; les trata como un sujeto colectivo auté-
nomo y como comunidades étnicas de raza homogénea, no “contaminadas”
por el mestizaje, petrificadas en el pasado. Emergen a la historia en el siglo

74 Puede verse su exposicion en la sesién 10 de la Comision de Principios Constitucionales,
el 11 de noviembre de 2021. Véase www.youtube.com/watch?v=mxt3L.92VocA&t=1445s
[fecha de consulta: 30 de julio de 2022].

7> Entre otras disposiciones, el articulo 1.1 disponia: “Chile es un Estado [...] plurinacional,
intercultural, regional”. El vinculo con el indigenismo politico se explicitaba en el articulo 5
que establecia: “1. Chile reconoce la coexistencia de diversos pueblos y naciones en el marco
de la unidad del Estado. 2. Son pueblos y naciones indigenas preexistentes los Mapuche, Ay-
mara, Rapanui, Lickanantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar, Yagin, Selk'nam
y otros que puedan ser reconocidos en la forma que establezca la ley. 3. Es deber del Estado
respetar, promover, proteger y garantizar el ejercicio de la libre determinacién, los derechos
colectivos e individuales de los cuales son titulares y su efectiva participacién en el ejercicio y
distribucion del poder, incorporando su representacién politica en 6rganos de eleccién popular
a nivel comunal, regional y nacional, asi como en la estructura del Estado, sus 6rganos e ins-
tituciones”. Véase www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/ 2022/07/Texto-Definitivo-
CPR-2022-Tapas.pdf [fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].
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XXI por obra y gracia de la propuesta constitucional. Reaparecen como si po-
seyeran una esencia purisima, guardada durante quinientos afios, merecedo-
ras ahora de autonomia politica. Incluso, con representantes que ni siquiera
hablan las lenguas o dialectos originales, ni conocen la “cultura ancestral”.

Esa esencia purisima no contaminada con los males de la civilizacién his-
pénica, europea y republicana es lo que les da derecho a tener los nuevos dere-
chos colectivos, partiendo por la libre determinacion politica y cultural fijada
en los articulos 5.3 y 34 de la propuesta constitucional. Se trata de entidades
“preexistentes” dice el texto (algo asi como existir con preexistencia), con de-
recho a“autonomia”y “autogobierno”, con derecho a poseer territorios propios
denominados “autonomias territoriales indigenas” (articulos 234 y 235), que
tendrian que establecerse sobre el territorio de los demas chilenos.

Se proyectaba que dentro de aquellos territorios, las “naciones y pueblos
indigenas”nosolo tendrian autonomia politica,administrativay financiera, que
es lo que corresponde al resto de las entidades territoriales autonomas (regio-
nes y comunas autonomas). También tendrian autonomia juridica (su propio
derecho), autonomia jurisdiccional (sus propias autoridades jurisdiccionales)
y eventualmente su propio sistema econémico. Como Boaventura de Sousa
plante6 a los convencionales chilenos, se trataba de que al lado del sistema ca-
pitalista convivieran territorios con sistemas econémicos colectivistas, indige-
nistas, feministas, socialistas, etcétera’®.

Si se hubiera seguido esta logica, en cada autonomia territorial indige-
na tendriamos: libre determinacion, autonomia, autogobierno, proteccion de
tierras, territorios y recursos, en su dimensién material e inmaterial (articulo
34), reconocidos como derechos “colectivos” (e individuales) (articulos 5.3,
18.2, 34). En este punto, se pueden enumerar, al menos, veintidés derechos
colectivos e individuales que se entregaban a los pueblos y naciones indigenas
y sus miembros, derechos que, sin embargo, no eran reconocidos al resto de la
poblaciéon”. Los pueblos y naciones indigenas, como colectivos de creacion
constitucional, tenian, ademas, derecho a la sobrerrepresentacion a través de
escafios reservados en todos los 6rganos de representacion popular en el ambi-
to nacional, regional y comunal (articulo 162.1); en la Camara de Diputadas
y Diputados (articulo 252.3); en el Consejo de Justicia (articulo 344) o en
una futura asamblea constituyente (articulo 387.1).

La “plurinacionalidad” se convertia en un instrumento para balcanizar
Chile, disolviendo la nacion en distintas unidades autonomas, que podran des-

76 Véase el video citado de la sesién 10 de la Comision de Principios Constitucionales.

77 Pueden verificarse al respecto los derechos enunciados en los articulos 5.3, 11, 18.2,
14.3,34,36.5,58,65.1,66,79.1,79.4,96.3,100,162.1,162.2, 191, 235,252.3, 269.1, 283.1,
344.1,387.1, del proyecto constitucional rechazado.
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encajarse o contender entre si bajo el empuje de diversas fuerzas centrifugas.
Los “derechos colectivos” que se entregaban a las once naciones o pueblos in-
digenas se traducian en exigencias para disolver el presente y el pasado comn,
rumbo a un futuro construido a partir de un imaginario retroceso historico de
cinco siglos. El proyecto de Constitucién chilena representaba el mas radical
modelo de “derechos colectivos” de los “pueblos” a desvincularse de su propio
ser, a fin de volver a un utépico, primitivo y supuesto pasado ancestral’®.

A pesar del fracaso de la propuesta, el derrotero —con los susodichos de-
rechos como puntales—ha quedado abiertonosolo en Chile,sino en el conjunto
de paises hispanoamericanos’.

A MODO DE CONCLUSION

Las generaciones de derechos, como oleadas tormentosas, han hecho emerger
unos “derechos nuevos” que suponen la negacion del orden natural y de la civili-
zacion cristiana. Se pueden agrupar, como indicamos, en cuatro clases o géneros,
que, sin embargo, comparten, una misma negatividad disolvente:

i) Derechos ala“identidad” individual, con los que se pretende consu-
mar la “emancipacion” respecto de la naturaleza humana, del estatuto
ontolégico de la persona y del bien (el bonum rationis, como finali-
dad perfectiva de aquella). En parte, constituyen una exasperacion
del ideario liberal de los de primera generacion, a los que se agrega
la malignidad de las filosofias posestructuralistas, bajo cuyos moldes
se desarrollan las ideologias que alimentan estos derechos. Ello se
realiza con particular énfasis en los denominados “derechos sexuales
y reproductivos” y sus homélogos (de género, de las diversidades /
disidencias sexuales).

Estos sedicentes derechos tienen una proyeccion espantosa para
impedir la practica social de las virtudes cardinales, particularmente
de la templanza y de la justicia. Asimismo, impiden el ejercicio de
la educacion y la ascética cristiana, claves para el sefiorio sobre los
sentidos y el propio cuerpo, cuya necesidad también destacaba la
filosofia antigua, con particular profundidad Platén y Aristoteles.

78 ALVEAR (2022), pp. 11-15.

79 A pesar de que no figura en la actual Constitucion chilena y supera en mucho los marcos
de la Ley n.° 19253, que establece normas de proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas
(1993) (ley indigena), el actual gobierno de Chile, a través del Ministerio de las Culturas, las
Artes y el Patrimonio, promueve una guia de derechos de pueblos indigenas y tribal afrodes-
cendiente, en forma de libro impreso y digital, de nitida orientacion indigenista y plurinacional.
Véase GOBIERNO DE CHILE (2020).
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ii) Derechos a la “identidad cultural”, que, registrados como derechos
colectivos de los pueblos indigenas, rompen, no obstante, con los es-
quemas de los de tercera generacion. Buscan desvincular a las agru-
paciones humanas de las proyecciones y exigencias de la naturaleza
social del hombre y de toda nocién de bien comtn como criterio
perfectivo de la sociedad humana. En el contexto de los Estados ame-
ricanos, se formulan como dispositivos de implosiéon de la unidad
nacional y de denigracién de la obra cristianizadora y civilizadora
de la hispanidad. Estos derechos van encaminados a hacer perecer
los restos sobrevivientes de la tradicion.

iii) Derechos de la naturaleza y de los animales, como titulares, con de-
valuacion de corte muchas veces panteista e, incluso, animista del es-
tatuto ontologico de la persona humana,y su dignidad como criatura
racional.

iv) Derechos transhumanos, con la consecuente disolucion de la iden-
tidad especifica de la naturaleza del hombre como imagen de Dios.
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(HACIA UN RECONOCIMIENTO
NORMATIVO CONSTITUCIONAL EXPRESO
DE LAS COMPETENCIAS SANCIONADORAS

ADMINISTRATIVAS?

TOWARDS AN EXPRESS CONSTITUTIONAL
REGULATORY RECOGNITION
OF ADMINISTRATIVE SANCTIONING
COMPETENCES?

Nicolas Enteiche Rosales

RESUMEN: Este articulo contrasta la propuesta de Constitucion de 2022 en
lo tocante a las atribuciones sancionadoras administrativas, con las normas
chilenas, colombianas, espafiolas y peruanas existentes en esta materia. Espe-
cificamente, se confronta el contenido de la fallida propuesta con los textos nor-
mativos de rango constitucional y legal, estos tltimos generales y supletorios.
Se propone que la elaboracion de una ley general y supletoria sea lo que se de-
bata en la materia, mas que el establecimiento de este poder en normas cons-
titucionales expresas.

PALABRAS CLAVES: derecho constitucional, derecho administrativo, multa.

ABsTRACT: This article contrasts the proposed Constitution of 2022, with na-
tional, Colombian, Spanish, and Peruvian regulations, regarding administrative
sanctioning powers. Specifically, the content of the failed proposal is con-
fronted with the normative texts of those countries’ constitutional and legal
rank, the latter general and supplementary. It is proposed that the debate on
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the matter be located in the elaboration of general and supplementary law
rather than establishing this power in express constitutional norms.

Keyworps: Constitutional Law, Administrative Law, Fine.

INTRODUCCION

La sancion administrativa', o el resultado del ejercicio de una competencia
sancionadora administrativa, es una categoria juridica que ha sido estudiada
profusamente?. Sin embargo, a pesar de la atencion que ha recibido, las normas
constitucionales chilenas han guardado silencio a su respecto. Ahora bien, de
haberse aprobado el proyecto de nueva Constitucion de 2022, esta clase de acto
administrativo se habria potenciado debido a su inédito y vigorizado recono-
cimiento normativo expreso.

Al referirnos a las “normas expresas”, queremos significar que nuestro
analisis sera primordialmente normativo®. De igual forma, pretendemos espe-
cificar que, dentro de la perspectiva normativa, nos apoyaremos en la clasifica-
cién de normas “expresas” e “inexpresas”. La expresividad o explicitud de las
normasaparejaqueellassean“formuladas—‘emanadas’ o ‘promulgadas’”dentro
de un documento normativo —o texto normativo—, mientras que las que no
tienen esta complexion son derivadas de las primeras®.

Con todo, seran objeto de nuestra revision solo las normas constitucio-
nalesylegales que se apliquen de modo general y supletorio. Ello se explica por
la supremacia que las normas constitucionales tienen sobre las legales, y debi-
do a que solo las normas legales generales y supletorias se aplican en defecto
de las normas legales especiales.

Finalmente, en este articulo buscamos sugerir la forma en que una even-
tual nueva Constitucion debiera abordar las atribuciones sancionadoras ad-
ministrativas.

! La sancion administrativa tiene notas distintivas. Estas son: materializarse en un acto deci-
sorio desfavorable, emitirse a través de un procedimiento administrativo, expedirse por un sujeto
que tiene potestades ptblicas administrativas y dirigirse —por regla general- a reprimir una con-
ducta infraccional.

2 En los dltimos cinco afios, en Chile se han publicado mas de veinte libros o articulos cien-
tificos acerca de este tema.

3 En Chile se han abordado las atribuciones sancionadoras administrativas a la luz del cam-
bio constitucional. Se analiz6 el asunto en el trabajo de Gomez (2020). También existen comen-
tarios sobre el particular, suscitados antes del trabajo de la Convencién Constitucional ~ENTEICHE
(2021)-y durante la tramitacion del fallido proyecto de Constitucion de 2022 ~RoMAN (2022)-.

4 GuasTint (2017), pp. 60-61.
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Con tal proposito:
[. Daremos cuenta del modo en que se pretendi6 configurar las atribu-

ciones sancionadoras administrativas en el proyecto de Constitucion
de 2022;

II. Analizaremos la regulacién normativa de las potestades sanciona-
doras administrativas en Chile y

III. Efectuaremos lo mismo respecto de tres casos comparados: Colom-
bia, Espafia y Perti, con miras a determinar la composicion normativa
de sus competencias sancionadoras administrativas.

[. RECONOCIMIENTO NORMATIVO EXPRESO
EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION DE 2022

Las potestades sancionadoras administrativas no estan constitucionalizadas
expresamente. Sin embargo, a través del proyecto de Constitucion de 2022 se
pretendi6é cambiar esta realidad, texto que fue rechazado el 4 de septiembre
de 2022. El proyecto, en su articulo 175.3 establecia este poder a modo gene-
ral®; y los articulos 81.26,128.27,144.2 letra h)8, 170.3° y 376'°, beneficiaban
con esta potestad a los organismos administrativos en materia de consumo y
ambiente, a la Agencia Nacional del Agua, a los organismos que deben velar

> El articulo 175.3 expresaba: “la ley estableceré la organizacion basica de la Administra-
cién publica y podra conferir a sus 6rganos, entre otras, potestades normativas, fiscalizadoras,
instructoras, interpretativas y sancionatorias. En ningtin caso estas potestades implican ejercicio
de jurisdiccién”.

6 Consagraba el numeral referido: “el Estado protegera el ejercicio de estos derechos, me-
diante procedimientos eficaces y un érgano con facultades interpretativas, fiscalizadoras, sancio-
nadoras y las demas que le otorgue la ley”.

7 Sefialaba la norma: “quien dafie el medioambiente tiene el deber de repararlo, sin per-
juicio de las sanciones administrativas, penales y civiles que correspondan conforme a la Cons-
titucion y las leyes”.

8 El articulo 170 prescribia, en la parte pertinente: “la Agencia Nacional del Agua tiene
las siguientes atribuciones: [...] h) Imponer las sanciones administrativas que correspondan,
las que podran ser reclamadas ante los tribunales de justicia”.

9 Mencionaba el articulo referido: “los 6rganos competentes deberan coordinar su actuar a
través de las instancias y los mecanismos que correspondan para el cumplimiento de estos fines
y perseguir la aplicacién de las sanciones administrativas, civiles y penales que correspondan,
en la forma que determine la ley”.

10 La norma establecia: “existird un 6rgano auténomo denominado Agencia Nacional de
Protecciéon de Datos, que velara por la promocién y proteccion de los datos personales, con
facultades de normar, investigar, fiscalizar y sancionar a entidades puablicas y privadas, el que
contara con las atribuciones, la composicién y las funciones que determine la ley”.
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por erradicar la corrupcion, y a la Agencia Nacional de Proteccion de Datos,
respectivamente.

De haber prosperado el proyecto de Constitucion de 2022, habria exis-
tido un expreso y reforzado poder sancionador en el &mbito constitucional.
Esta consolidacién habria ocurrido por la novel habilitacién constitucional
a los futuros legisladores para crear esta atribucién punitiva, y debido a que,
por sobre esta venia, una serie de organismos administrativos habrian sido do-
tados —también constitucionalmente— para ejercer esta clase de potestad.

Deigualmanera,elrobustecimientohabriaestadodadoporlafaltadevin-
culacion explicita entre las competencias sancionadoras administrativas con
los principios penales reconocidos en la misma propuesta de Constitucion.
Atin maés, durante la tramitacion del proyecto de Constitucion de 2022 se ex-
cluyeron a las “garantias procesales penales minimas” de las competencias san-
cionadoras administrativas —articulo 111-.

Lo anterior se ilustra a partir del principio de proporcionalidad en ma-
teria penal, el cual est4 presente en el fallido proyecto, pues se dispuso que la
sancion debia ser “proporcional” a la infraccion cometida —articulo 111 letra
i)-. En un primer momento se acogio la idea de incorporar explicitamente
a la proporcionalidad en el ambito sancionador administrativo, dado que, en
el Informe de Reemplazo del Tercer Informe de la Comision de Sistemas de
Justicia, se acepto la siguiente indicacion:

“4mbito de aplicacion de las garantias procesales. Las garantias proce-
sales consignadas en los articulos precedentes son aplicables, en lo que
sea pertinente, a toda clase de procedimientos judiciales, adminis-
trativos o de cualquier otra naturaleza”.

Sin embargo, el pleno de la Convencion Constitucional de 2022 rechazo este
articulo. Entonces, de haberse aprobado el proyecto de Constitucion de 2022,
podria haberse argumentado que el principio de proporcionalidad y otros
de raigambre penal —~como la presuncién de inocencia— no se aplican en esta
materia porque fueron excluidos del texto constitucional.

II. RECONOCIMIENTO NORMATIVO EN CHILE

Las competencias sancionadoras administrativas ni han sido recogidas en las
normas constitucionales ni en las legales —de rango general o supletorio—. Sin
embargo, las normas constitucionales inexpresas, o aquellas que se derivan de
normas expresas a partir del razonamiento de los intérpretes, han consolidado
este poder. En esta materia, el desafio que impone una nueva Constitucién es
conocer las alternativas que se presentan en un nuevo proceso, teniendo pre-
sente la evolucion constitucional chilena y de otros ordenamientos juridicos.
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En este punto corresponde que revisemos:

1 lafalta de normas constitucionales explicitas y la carencia de una ley,
de caracter general y supletorio, en materia sancionadora adminis-
trativa; y que mas adelante,

2 perfilemos la aproximacién de la Corte Suprema y del Tribunal Cons-
titucional al efecto.

1. Carencia de normativa expresa

Las atribuciones sancionadoras administrativas no han sido descritas en los do-
cumentos constitucionales a través de normas expresas. En los textos normati-
vos constitucionales pueden observarse otras tendencias: por una parte, existen
normas expresas relacionadas con el poder de policia y, por otra, se separa de
forma explicita la aplicacion de competencias administrativas de la emision de
penas judiciales. Converge al anterior panorama la falta de una ley sancionadora
administrativa, de caracter general y supletorio, que haya sido especialmente
elaborada a efectos de regular a este poder.

Alcomienzo delavidarepublicana chilena,losreglamentos constitucio-
nales tuvieron por vocacién estructurar al naciente Estado y establecer algan
modelo organizacional. Demodo que, al tratar alos 6rganos administrativos, los
reglamentos constitucionales tuvieron por finalidad permitir su accion a través
de un titulo juridico idéneo!!. Lo que incentivé la propension por establecer
grandes poderes en las normas expresas, cuyos destinatarios eran las figuras
mis relevantes del incipiente aparato administrativo'? 3.

A medida que el tiempo pasaba las normas se insuflaban de contenido
sustantivo.Asi, aparecen normas constitucionales expresas que permiten a dis-
tintos 6rganos administrativos alcanzar los més altos propésitos para el Esta-
do, como lo es el orden publico o la salubridad publica. Esta clase de normas
surgen desde la Constitucion de 1818. El modo de plasmar esta tipologia de
normas expresas es a través del establecimiento de la finalidad o el propésito
que ellasbuscan. Por ello, 1a descripcion de estas atribuciones no implica consa-
grar un supuesto de hecho ni especificar una facultad expresa.

11 Asi lo acreditan las fuentes historiograficas dedicadas al asunto. Por ejemplo, Sergio Carras-
co aduce: “el gobernante —pese a las circunstancias de la época- requirié un texto que fuera
el titulo juridico de su administracién”, CARRASCO (2002), pp. 41-42.

12 Las competencias entregadas al Director Supremo por el Reglamento Constitucional
del afio 1814 demuestran tal despliegue competencial. Expresa el articulo 2.°: “[...] sus fa-
cultades son amplisimas e ilimitadas, a excepcién de tratados de paz, declaraciones de guerra,
nuevos establecimientos de comercio, y pechos o contribuciones publicas generales, en que
necesariamente debera consultar y acordarse con su Senado”.

13 Vale prevenir que multiples competencias ejercidas en el orden de la justicia indiana per-
manecieron en algunos 6rganos administrativos.
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[lustralo anterior la disposicion de lamencionada Constitucion de 1818, la
cual establecia que el Poder Ejecutivo, a través del Director Supremo tenia, entre
otras “tantas atribuciones de su autoridad”, 1a del “sosiego ptiblico” —articulo 5.°-.
Mis adelante se repite esta técnica, como acontece en la Constitucion de 1822,
la que prescribia que el Director Supremo: “cuidara de todo lo que conduzca ala
conservacion del orden publico y seguridad del Estado”—articulo 106-. La Cons-
titucion de 1828 replica este modelo, al establecer que alos gobernadoreslocales
les correspondia “mantener el orden en su territorio”.

Esta tendencia se mantiene en las Constituciones de 1833 y 1925, arri-
bandose al texto constitucional vigente. La Constitucionde 1980, ensuarticulo
24, establece que al presidente de la Republicale compete el “gobierno y admi-
nistracion del Estado”—inciso primero—; precisindose que su autoridad alcanza
la “conservacion del orden pablico en el interior y la seguridad externa de la
Republica” —inciso segundo-—.

A la par, los textos constitucionales se cuidan de que los 6rganos admi-
nistrativos no lleven a cabo penas judiciales. Las Constituciones, por medio de
normas prohibitivas, distinguieron lo uno de lo otro e impidieron que la Ad-
ministracion del Estado desarrollase labores propias de los tribunales de justi-
cia. Lo administrativo corresponde a los poderes de policia, atribuciones que
no pueden demudar en penas.

En concreto, la Constitucion de 1822 sefiala que el ministro de Estado
que firme una orden para privar de libertad a alguna persona: “ser[a] respon-
sabl[e] ala Nacion como de un grave atentado contra la seguridad individual”
—articulo 117-.Mas adelante, la Constitucién de 1823 prohibe al Director Su-
premo conocer materiasjudiciales“ni a pretexto de policia”—articulo 19n.° 3—,
ylocomandaa“jamasaplicar pena[s]”—articulo 19n.° 4— Enlasleyesfederales
de 1826 se deniega que el Gobernador Provincial pudiese “imponer castigo
alguno, por su voluntad propia” —articulo 24 n.° 3—. Ademas, la Constitucién
de 1925 prescribe que, si las leyes fijaren penas relacionadas con la proteccién
de algunos derechos, la aplicacion de aquellas “se hara siempre por los Tri-
bunales establecidos” —articulo 44 n.° 13-.

Por su parte, el proyecto de Constituciéon de 2022 no es el Gnico que
pretendié llevar las competencias sancionadoras administrativas a una norma
expresa. Existe otro antecedente historico para habilitar constitucionalmente
a un 6rgano administrativo para aplicar una sanciéon. Mariano Egafia intent6
consagrar esta clase de poder, a través de un voto particular, en el contexto
de la elaboracion de la Constitucion de 1833.

Quiso introducir una competencia sancionadora administrativa, cuyo
destinatario habria sido el Presidente de la Republica. El texto propuesto pre-
tendia establecer una atribucién en favor del Jefe de Estado, consistente en:
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“suspender a los empleados de la Reptblica, hasta por seis meses;
i privarlos por el mismo tiempo hasta de dos terceras partes de su
sueldo, por via de castigo correccional. Pero, si el delito mereciere
otra pena superior, se formara la correspondiente causa, i se pasara al
tribunal competente para que el reo sea juzgado” —articulo 21 n.° 11
del voto particular-.

De modo que, de haber prosperado esta propuesta, se habria establecido un
castigo correccional consistente en la suspension o la privacion del sueldo. En lo
relevante, este texto confirmaba que estas sanciones eran similares a las penas,
siendo la inica diferencia entre ambas el mayor rigor de las sanciones que pro-
vienen de los delitos'*.

Ahora bien, la falta de normas constitucionales expresas es un fenéme-
no que se repite en el ambito legal. En Chile, no existe alguna fuente norma-
tiva que se dedique a tratar las competencias sancionadoras administrativas
de modo general y supletorio. Lo anterior se debe a que el legislador no ha re-
tomado el esfuerzo por proveer algiin documento normativo que se dedique,
especificamente, a tratar las potestades sancionadoras administrativas. Si bien
la doctrina ha hecho notar la falta de esta ley, y ha remarcado la necesidad
acuciante de su emision'®, no se ha tomado alguna accion en tal sentido. De-

muestra lo anterior que el tnico antecedente en la materia sea el proyecto
de ley n.° 3475-04, el que fue archivado el 4 de agosto de 2006'¢.

2. Existencia de normativa inexpresa

Sin embargo, las potestades sancionadoras administrativas estan reconocidas,
pues las normas inexpresas asi lo han asentado. Estas normas inexpresas se
derivan del razonamiento de los jueces constitucionales y se generan a prop6-
sito del control de las leyes especiales sancionadoras.

!“Interesante es tener en cuenta que parte de los motivos de la Convencion, para no aceptar
la propuesta, consistieron en que: “un ciudadano, por virtuoso que sea, no puede contar con su
vida i su fortuna, si por la desgracia de desagradar a su Presidente o a su Ministro, de un mo-
mento a otro puede verse sumido en la indijencia o en la oscuridad de una estrecha prision; las
féormulas i cuantas trabas quieran oponerse a la arbitrariedad serdn débiles barreras que arrastrara
consigo el influjo del Ministerio, i que quiza solo serviran para aumentar la ignominia del in-
feliz a quien se persigue [...]". LETELIER (1901), pp. 137-138.

15 Multiples autores abogan por la existencia de esta ley. Entre ellos, Héctor Hernandez es
especialmente enfatico, al expresar: “seria deseable, en todo caso, que las lineas maestras del
derecho sancionatorio administrativo chileno se establecieran por Ley y no se fueran constru-
yendo a saltos espasmédicos de instancias multiples que responden a distintas orientaciones
y agendas”, HERNANDEZ (2011), p. 449.

16 A través del referido proyecto de ley, se ide6 regular un procedimiento sancionador ad-
ministrativo, con pretensiones de generalidad y supletoriedad.
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Esto acontece dado que las competencias sancionadoras administrati-
vas estan contenidas en leyes diversas, las que permiten la aplicacién de una
sancion. De forma que la génesis del ejercicio del poder sancionador se expli-
ca porque una ley habilita a un sujeto para tal fin. Dado que las atribuciones
sancionadoras administrativas estan dispersas en multiples leyes, la suerte de
las normas que establezcan a este poder dependera de la configuracion que
se les dé por el legislador. Ahora bien, el Tribunal Constitucional, como intér-
prete de la Constitucion, en ejercicio de sus facultades de control de las nor-
mas con rango legal, contrasta el texto constitucional con los legales, a fin de
verificar que los tltimos se sometan al primero. Esta atribucion, en épocas pa-
sadas, le empeci6 a la Corte Suprema.

Asi pues, a partir del razonamiento de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional pueden derivarse normas inexpresas de rango constitucional,
originadas en el ejercicio del poder de control constitucional sobre las leyes
que consagran potestades sancionadoras administrativas. En efecto, estas nor-
mas han aceptado las competencias sancionadoras administrativas y las han
ido moldeando a lo largo de décadas.

Los referidos tribunales han definido las sanciones administrativas, aun
sin que exista una norma expresa al efecto. El Tribunal Constitucional ha dis-
tinguido las medidas que no tienen las caracteristicas propias de esta especie de
acto administrativo. Ocurre que los legisladores han dispuesto algunas atribu-
ciones sancionadoras administrativas sin haberlas rotulado con tal nombre, lo
cual permite que una medida llamada “sancién” por una norma no sea denomi-
nada del mismo modo por otra. Al no existir regulacion constitucional ni legal
—de carécter general y supletorio— que defina qué es una sancion administrativa,
los principios y garantias que tienen lugar de existir una sancién administrativa
quedan entregados a la suerte de la nominacion efectuada por los legisladores
especiales. De modo que el aporte del Tribunal Constitucional en este punto
est4 en definir a las propiedades que conforman las sanciones administrativas.

El Tribunal Constitucional ha ido construyendo y delimitando las ca-
racteristicas de una sancién administrativa, a este efecto ha considerado:

“la sancion administrativa es un acto administrativo, que se dicta des-
pués de un procedimiento administrativo, a consecuencia de una in-
fraccion de bienes juridicos de naturaleza administrativa [...]""".

Esta aproximacion ha sido desarrollada en otras sentencias. Desde un concepto
cefiido de sancion administrativa, se ha elegido descartar o incorporar a algunas
medidas en esta categoria. Por ejemplo, se opt6 por darle primacia al caricter
desfavorable de la medida y calificar como una sancién administrativa la inhabi-

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2013), rol 2.264-2012, considerando trigésimo tercero.
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lidad de contratar con el Estado'®. Por su parte, fruto de una aproximacion laxa al
concepto de sancién administrativa, se razon6 que la pena administrativa también
comprende al interés moratorio por no pagar obligaciones tributarias morosas'®.

A mis, las decisiones judiciales han sumado principios penales al acervo
de las potestades sancionadoras administrativas. La Corte Suprema, ya en el
afo 1965, en conocimiento de la original inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad, incorpor6 ciertos principios de raigambre penal a esta clase de atribucio-
nes. [lustra lo anterior lo ocurrido a proposito del articulo 11 de la Constitucion
de 1925, el cual reza: “nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente
y en virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”.
Con motivo del citado articulo 11, el méximo tribunal razoné que el principio
de irretroactividad es aplicable en el derecho administrativo sancionador®.

Misma tendencia se inaugur6 al amparo del articulo 19 n.° 3, inciso
sexto, de la Constitucion de 1980, el que sefala:

“toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse enun
proceso previo legalmente tramitado. Corresponder al legislador esta-
blecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos”.

A partir de esta norma expresa, y fruto de otras concurrentes, el Tribunal Cons-
titucional afirmé que otros principios se adicionan a este tema.

A modo de ejemplo, en cuanto a los principios adjetivos o procedimen-
tales, se ha precisado que el debido proceso sancionador presenta particu-
laridades en el derecho administrativo. Asi, se ha declarado inaplicable una
norma que condiciona al principio de contradictoriedad en sede administrati-

18 En este caso se remarcé que una medida es una sancién administrativa si consiste en una
“consecuencia [m]arcadamente negativa o desfavorable”. De igual modo, un aspecto relevante
consistié en la admision por parte del Ejecutivo. Se expresé en la sentencia: “el Ejecutivo
reconoce expresamente que [...] la medida contemplada en el Precepto Impugnado contiene
una sanciéon que puede ser aplicada a los empleadores que incurran en un ilicito [...]” (fojas
2854). TriBUNAL CONSTITUCIONAL (2021), rol 9.930-2020, considerando octogésimo.

19 Se argumenté que la medida es una “sancién o pena que opera por el solo ministerio
de laley y sin mas tramites”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2020), rol 8.870-2020, considerando
cuarto. Por su parte, la disidencia cuestioné que se empleara una definicién amplia de sancién
administrativa, precisamente se expresé: “ [...] no resulta siempre claro el concepto de sancién
administrativa que se est4 reprochando. Por lo mismo, parece necesario distinguir la nocién de
sancién en un sentido lato, respecto de sancién en un sentido técnico o estricto [...] la sancién
administrativa en sentido estricto solo es posible concebirla como un acto administrativo des-
favorable, dentro de un procedimiento especifico con la finalidad de proteger bienes juridicos
de naturaleza administrativa y cuya consecuencia es la imposicion de una sancién propiamente
tal prevista por el legislador. En consecuencia, no es posible desagregar en la obligacién tribu-
taria dos actos como si fuera una sancién administrativa”.

20 CorTE SUPREMA (1965), Alessandri Rodriguez con Poulsen Baeza.
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va’!, y se ha expulsado otro precepto por la carencia de una audiencia admi-
nistrativa previa?’. De igual modo, respecto de los principios sustantivos, se
ha precisado que el principio de proporcionalidad implica que la norma legal
especial deba disponer de elementos para graduar la sancion administrativa?.

Las normas expresas de las cuales se derivan las normas inexpresas no
tuvieron como principal proposito proteger a quienes se vieran aquejados por
sanciones administrativas; al contrario, estan dirigidas a los afectados por las
penas, entendidas como actos juridicos emanados de un tribunal de justicia con
competencia en asuntos criminales.

Sin perjuicio de lo anterior, los tribunales que controlan esta clase de
atribuciones derivan normas inexpresas en la materia, las que se sintetizan en
el siguiente enunciado: las potestades sancionadoras administrativas se acep-
tan, pero estan condicionadas por distintos principios de raigambre penal re-
conocidos en la Constitucion. Lo que subyace tras esta conclusion es la exis-
tencia de un orden penal, que provoca que se aplique un estatuto similar a las
penas del derecho penal y a las atribuciones sancionadoras administrativas.

III. RECONOCIMIENTO NORMATIVO
EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Son pocos los paises cuyas Constituciones reconocen de forma expresa las
competencias sancionadoras administrativas. Al contrario, no es extrafio en-
contrarse con una ley general y supletoria que aborde a esta materia. A fin

21 El Tribunal Constitucional, al conocer de una impugnacién al Cédigo Sanitario, expresé:
“[...] el Tribunal Constitucional se ha pronunciado negativamente respecto a los actos de cono-
cimiento emitidos por autoridades administrativas cuando, lejos de circunscribirse a certificar un
hecho, presuponen la comisién de una infraccion y predeterminan el curso del proceso que debe
seguirse a continuacién (STC roles n.* 6437-19 y 8696-20). No pudiendo menos que reiterar, en
esta oportunidad, que una tal declaracion anticipada de culpabilidad desvirtaa completamente
el principio de contradictoriedad, que ha de presidir todo procedimiento administrativo, coarta
el derecho de la defensa a tener que discurrir Gnicamente en torno a esa hipdtesis en particular,
amén de incentivar —por otro lado- el sesgo confirmatorio del primer atestado efectuado por la
autoridad”, TRiBUNAL CONSTITUCIONAL (2020), rol 8.823-2020, considerando décimo.

22 Se razond a este respecto, en materia de extranjeria: “a la imposicion de sanciones adminis-
trativas, pues, necesariamente debe anteceder una serie concatenada de tramites, tan esenciales
como un acta o acusacién o formulacién de cargos precisa y sostenida en una investigacion
preliminar, su comunicacién al presunto infractor y la oportunidad para que éste pueda plantear
defensas o alegaciones y rendir pruebas. Todo ello terminado, si procede, con una sancién fundada
y s6lo por hechos que han sido objeto de cargos, susceptible de ser impugnada ante un tribunal”,
TrIBUNAL CONSTITUCIONAL (2020), rol 7.587-2019, considerando décimo segundo.

2 Una de las mas recientes es TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2021), rol 10.429-2021, con-
siderando décimo noveno.
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de contrastar al ordenamiento juridico nacional con otros ajenos, elegiremos
tres casos que presentan similitudes con el chileno.

Acudimos a Colombia y a Pert por el contexto regional en el cual se si-
tan estos paises y debido a que en ellos existe una Constitucion que encabeza
el sistema de fuentes?. Por su parte, la pertinencia de atender al ordenamiento
juridico espafol respecto a las competencias sancionadoras administrativas
se relaciona con su influjo en Chile, Colombia y Pert.

Enlosordenamientoscomparadosse proyectaunaradical escision. Mien-
tras:

1) en el colombiano y en el peruano no existen normas explicitas que

regulen el asunto en el ambito constitucional;

2) la Carta Fundamental espafiola expresa las competencias sanciona-

doras administrativas.
En todos los casos —y a diferencia de Chile— existe una ley general y supletoria
que conduce los principios constitucionales de raigambre penal al 4mbito san-
cionador administrativo.

1. Inexistencia de normas constitucionales
—-mas no legales— expresas

En Colombia y Pert se aceptan las potestades sancionadoras administrativas, y
se contornean sus limites a la luz del contenido constitucional. Cuestién que se
motiva en que existe un caimulo de normas, referidas a temas variopintos, que
permitirian argumentar, a través de normas inexpresas, la existencia y la legi-
timidad de las potestades sancionadoras administrativas.

Por una parte, la Constitucién colombiana no plasma al poder de san-
cién de los 6rganos administrativos. Sin embargo, este poder es asumido por la
doctrinay los tribunales, gracias a una serie de normas constitucionales referi-
das a la composicion del Administracion del Estado y otras tantas vinculadas
con los derechos de las personas.

Las normas que permiten erigir al poder de sancién administrativa son,
entre otras, el articulo 1.° —principio de Estado de Derecho- y los articulos
217 y 218 —régimen disciplinario de algunos érganos administrativos—. Sin
embargo, las mas relevantes son el articulo 2.°, 29,y 209%°. Especificamente, el
articulo 29 prescribe, en su inciso primero, que “el debido proceso se aplicara
atoda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. A partir de la conjun-
cion de las aludidas normas, se concluye por la Corte Constitucional colom-
biana que este es un poder legitimo que presenta caracteristicas propias®.

24 De acuerdo con el principio de comparacion de los “casos mas parecidos”, HirscHr (2014),
pp. 244-253.

% OspiNA (2018), pp. 50-55.

26 SUAREZ, MEJIA y RESTREPO (2014), p. 142.
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Ahora bien, sin perjuicio de la falta de expresién constitucional del po-
der sancionador, en Colombia existe una ley de caracter general y supletorio
dedicada al procedimiento sancionador administrativo. El articulo 47 de la ley
colombiana n.° 1437, Céodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo (2011), situado en el titulo 11, llamado “procedimiento ad-
ministrativo general”, capitulo m, denominado “procedimiento administrativo
sancionatorio”, establece que los procedimientos sancionadores que no se rijan
por leyes especiales se someteran al designio de ese documento normativo?’.

La ley antes referida dispone el devenir del procedimiento sancionador
administrativo. Asi, se establece el término de tiempo dentro del cual el particu-
lar puede “presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que preten-
d[a] hacer valer” —articulo 47—y en el que se extiende el término probatorio —
articulo 48—, ademas, se dispone el contenido que debe aparecer en la decisiéon
sancionadora administrativa y el plazo dentro del cual debe ser emitida —articu-
lo 49—, ademas de los elementos que gradian la sancion administrativa, etcétera.

De forma tal que, en Colombia, una ley define la concrecion del de-
bido proceso sancionador administrativo. Lo anterior permite, sin perjuicio
de la carencia de contenido constitucional expreso en esta materia, que los
principios sean asidos adecuadamente. A modo de ejemplo, en una sentencia
de la Corte Constitucional colombiana se abordé esta materia y se hizo ex-
presa referencia, en cuanto a la graduacién de las sanciones administrativas,
a la ley colombiana n.° 1437, Cédigo de Procedimiento Administrativoy de lo
Contencioso Administrativo (2011)%% 2.

27 El articulo 47, inciso primero, prescribe: “los procedimientos administrativos de caricter
sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico se sujetaran
a las disposiciones de esta Parte Primera del Cédigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran
también en lo no previsto por dichas leyes”.

28 Sefala el articulo 50 de la ley colombiana n.° 1.437, Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo (2011), en cuanto a la “graduacion de las sanciones
—que- salvo lo dispuesto en leyes especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones
por infracciones administrativas se graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto
resultaren aplicables: 1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados. 2. Bene-
ficio econémico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero. 3. Reincidencia en
la comision de la infracciéon. 4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora
o de supervisién. 5. Utilizacién de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta
para ocultar la infraccién u ocultar sus efectos. 6. Grado de prudencia y diligencia con que se
hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales pertinentes. 7. Renuencia o
desacato en el cumplimiento de las érdenes impartidas por la autoridad competente. 8. Recono-
cimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas”.

2 En el caso, Diego Lopez Medina presenté una demanda de inconstitucionalidad contra
algunos articulos de la Ley 13 de 1990 “por la cual se dicta el Estatuto General de Pesca”.
En lo que interesa, la Corte Constitucional colombiana, razoné, bajo el punto “8. Elementos
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El esquema seguido en Pert no difiere radicalmente de lo ocurrido en
Colombia. La Constitucion peruana no alude de manera expresa a las po-
testades sancionadoras administrativas, sin perjuicio de lo cual esta clase de
poder es aceptado en aquel pais. Las razones para admitir la existencia de las
atribuciones sancionadoras administrativas residen, al igual que en Colombia,
en una serie de normas expresas que se refieren en forma indirecta a estas atri-
buciones.

El fundamento inmediato de la potestad sancionadora administrativa se
sitia en el articulo 224 letra d) de la Constitucion peruana. Estanorma expresa
establece:

“nadie ser4 procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo
de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expre-
sa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley™.

A su vez, en Perti también es posible hallar una ley general y supletoria
en la materia, la que trata a las potestades sancionadoras administrativas con
mayor ahinco que su congénere colombiana. Este documento normativo no
solo materializa al debido proceso sancionador administrativo, sino que va
mis all4, dado que regula los principios sustantivos y los perfila a la luz de las
sanciones administrativas.

Muestra de ello es que laley peruanan.® 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (2001), contornealos principiosdelegalidad —articulo
248.1-,debidoprocedimiento—articulo248.2— razonabilidad—articulo248.3—,
tipicidad —articulo 248.4—, irretroactividad —articulo 248.5—, culpabilidad —ar-
ticulo 248.10-y non bis in idem —articulo 248.11-, entre otros.

En Pert, al igual que en Colombia, una ley, general y supletoria, elabora-
da para regular las atribuciones sancionadoras administrativas modela la for-

estructurales de los tipos sancionatorios en materia administrativa —que- el operador sancio-
natorio debe observar los principios de adecuacion y proporcionalidad en la determinacion
de la sancion. Esto es que como los criterios de graduacion de la sancion no estan definidos
en la ley especial (Ley 13 de 1990) y, por tanto, se presentan vacios normativos, por remision
expresa al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se
aplican los Articulos 47 al 49 de ese cuerpo normativo”, y mas adelante expresé: “del mismo
modo, la graduacién de las sanciones, en caso de ausencia de norma especial o vacié normativo,
se aplica el Articulo 50 de la Ley 1437 de 2011 [...]", CortE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
(2015): sentencia C-699/15.

39 En Perd, Orlando Vignolo expresa: “las sanciones administrativas en el Derecho peruano
tienen una clara cobertura en la vigente Constitucion. Asi, la clausula del ius puniendi estatal
contenida en el numeral 2.24 literal d) de la CP, permite reconocer a la punicién impuesta a
partir de la potestad administrativa”, Vicnoro (2021).
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ma en que se encarnan los principios penales en materia sancionadora admi-
nistrativa. Por lo anterior, los principios acogidos en la Constitucion peruana
pasan a tener expresion en lo que el legislador ha dispuesto al efecto. [lustra
lo anterior una sentencia del Tribunal Constitucional peruano, en cuanto al
principio de tipicidad: para definir el modo en que debe operar este principio
se acudio a la Constitucion y al articulo 248.4 de la ley peruana n.° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (2001)3'.

2. Presencia de normas expresas constitucionales y legales

En Espana, a diferencia de Colombia, Chile y Per, es posible hallar un recono-
cimiento normativo expreso de las atribuciones sancionadoras administrativas.
Desde la Constitucion espafiola de 1978, es irrefutable el anclaje constitucio-
nal de las sanciones administrativas.

En concreto, una norma constitucional espafnola dispone que las infrac-
ciones administrativas no pueden ser objeto de condena o sancion si la ley in-
fringida no es una vigente al momento de su produccion??. Del mismo modo,
otra norma establece que la Administracion del Estado esta vedada de privar
de libertad a cualquier persona??. Asi, la Constitucion espafiola hace expresa-
mente aplicables ciertos principios y garantias al derecho administrativo san-
cionador espafiol y distingue los efectos de la sancion penal de la administra-
tiva’“,

Dado que existe un titulo juridico, encarnado en normas situadas en un
documento normativo constitucional, en ese pais las competencias sanciona-

31 En el caso, el decano del Colegio de Abogados de Ica dedujo una demanda de inconstitu-
cionalidad en contra de distintos decretos legislativos y un decreto de urgencia. En la demanda
argumenta que el articulo 248.4 de la ley peruana n.° 27444, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General (2001), contrariaria los principios constitucionales de legalidad y tipicidad.
El Tribunal Constitucional peruano decidié que la ley impugnada no vulnera al articulo 2.24
letra d) de la Constitucion peruana, y: “de acuerdo con el principio de tipicidad, las normas
sancionadoras tienen que delimitar con la suficiente precision las conductas prohibidas. Sin
embargo, el articulo 248.4 del TUO de la LPAG no es una norma sancionadora, ya que no tiene
por objeto establecer conductas prohibidas constitutivas de infraccion; sino que esta orientada a
fijar cudl es el tipo de fuente normativa a través de la cual se regularan las infracciones y sancio-
nes”, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO (2022), exp. 00002-2021-PI/TC, sentencia 201/2022,
considerandos vigésimo primero y trigésimo.

32 El articulo 25.1 de la Constitucién espafiola establece: “nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infracciéon administrativa, segtin la legislacién vigente en aquel momento”.

3 A suvez, el articulo 25.3 dispone: “3. La Administracion civil no podra imponer sanciones
que, directa o subsidiariamente, impliquen privaciéon de libertad”.

3 Gomez (2020), pp. 44-46.
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doras administrativas estdn legitimadas. Juicio que contrasta con lo ocurrido
antes de tal fecha, tiempo en el que se cuestionaba fuertemente a esta clase de
atribuciones. Por ello, en el pais que es referente en el derecho administrativo
chileno, colombiano y peruano, se opté por constitucionalizar al poder de san-
cion administrativa.

Sinembargo,eldesenvolvimientonormativo delascompetenciassancio-
nadoras administrativas no se queda en su tratamiento constitucional. Existen
otros textos normativos que comprenden un abordaje general a esta clase de
instituciones: leyes generales y supletorias. Por una parte, la ley espafiola 40
(2015) de Régimen Juridico del Sector Publico, establece en su capitulo 1 a
los “principios de la potestad sancionadora” y la ley espafiola 39 (2015), del
Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Publicas, in-
tegra a lo largo de su texto esta categoria de acto administrativo.

Especificamente,laleyespafiola40(2015)deRégimenJuridicodel Sector
Publico, aborda, de forma similar a lo ocurrido en Pert, al principio de legali-
dad —articulo 25—, irretroactividad —articulo 26—, tipicidad —articulo 27—, pro-
porcionalidad —articulo 29— y non bis in idem —articulo 31—, entre otros.

La anterior regulacion no es propia de los documentos normativos na-
cidos en el afio 2015, sino que tiene origen en la ley espafiola 30 (1992), de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comtin, concretamente en su titulo 1x, el cual esta dedicado ala
“potestad sancionadora”. La ley antes referida trata, en su capitulo 1 los “prin-
cipios de la potestad sancionadora”, y en su capitulo 11 los “principios del pro-
cedimiento sancionador”®*. Atin mas, el tratamiento general y supletorio de
las potestades sancionadoras administrativas puede situarse en la ley espafio-
la (1958), sobre Procedimiento Administrativo, la cual establecia dentro de
su titulo vi, llamado “procedimientos especiales”, al capitulo 1 denominado
“procedimiento sancionador”, el que condicionaba, en cinco articulos, la tra-
mitacion previa de alguna sancién administrativa.

De modo que, al igual como ocurre en Colombia y Pert, una ley general
y supletoria, la ley espafiola 40 (2015) de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico, guia la forma en que los principios constitucionales —aqui anuncia-

3% En la exposicién de motivos de esta ley se expresa: “el titulo ix regula los principios basi-
cos a que debe someterse el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién y los
correspondientes derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos extraidos
del texto constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia sobre la materia. Efectivamente,
la Constitucién, en su articulo 25, trata conjuntamente los ilicitos penales y administrativos,
poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a principios de basica identidad,
especialmente cuando el campo de actuacién del derecho administrativo sancionador ha ido
recogiendo tipos de injusto procedentes del campo penal no subsistentes en el mismo en aras al
principio de minima intervencién”.
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dos expresamente—, se concretan en la disciplina administrativa. Muestra de
ello es el entendimiento del Tribunal Constitucional espafiol acerca de este
documento normativo, en cuanto al establecimiento de un procedimiento
sancionador a la luz de las competencias de las comunidades auténomas®®37.

CONCLUSIONES

Las potestades sancionadoras administrativas siguen sin ser abordadas en una
norma constitucional expresa, lo que quiso ser alterado al reconocérselas en
la propuesta de Constitucion de 2022. Eso si, la fallida Constitucion fue a
contrapelo de lo que las normas establecen en Chile, Colombia, Espafa y Pera.

% En este sentido, las comunidades auténomas pueden “adoptar normas administrativas
sancionadoras cuando, teniendo competencia sobre la materia sustantiva de que se trate, tales
disposiciones se acomoden a las garantias constitucionales dispuestas en este ambito del derecho
sancionador (art. 25.1 CE, basicamente), y no introduzcan divergencias irrazonables y des-
proporcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del
territorio (art. 149.1.1)”, TRiBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2013), sentencia 130/2013.

37 El gobierno de Aragoén interpuso recurso de inconstitucionalidad respecto del titulo 1v de
la Ley 38/2003, llamada “infracciones y sanciones administrativas en materia de subvenciones”.
Entre otros, se cuestionan los articulos 67.2 y 3. En cuanto a estos preceptos normativos, sefiala
el recurrente: “el art. 67.2 y 3 prevé la iniciacion (de oficio) del procedimiento sancionador
y la imposicion de sanciones, que pondra fin a la via administrativa. Se rechaza que el Estado
pueda regular estos aspectos del procedimiento sancionador, pues se considera que deben
hacerlo las Comunidades Auténomas de acuerdo con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre”. Para rechazar el recurso, el Tribunal Constitucional espafiol justifica la adaptacién
de la Ley 38/2003 a la Ley 30/1992. En tal sentido expresa: “el apartado 2 del art. 67 enun-
cia la regla de la iniciaciéon de oficio del procedimiento, concretando para el procedimiento
sancionador, de forma acorde con su naturaleza, las reglas de iniciacién enunciadas en la Ley
30/1992 (arts. 68 y 69) e introduciendo, ademas, una modulacién o adaptacion del art. 69 de
la Ley 30/1992 en atencién a las singularidades de las subvenciones, lo que tiene amparo en
el art. 149.1.18 CE [...]”, y agrega: “[...] no obstante, la supresion por la Ley 38/2003 de la
posibilidad de recurso en via administrativa contra las resoluciones sancionadoras en el &mbito
subvencional [como excepcion a la regla general en materia sancionadora, conforme a los
arts. 109 a) y 138.3 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Administraciones puablicas
y del procedimiento administrativo comutn, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero],
implica la eliminacién de tramites para el acceso por el sancionado a la via judicial, lo que
constituye una medida de agilizacién procedimental que encuentra acomodo igualmente en
el art. 149.1.18 CE, y se trata de una excepcidén que asimismo aparece prevista en la propia
Ley 30/1992 [art. 109 d)]. El legislador estatal tiene competencia, de conformidad con el art.
149.1.18 CE, tanto para establecer la regla general de la exigencia del recurso de alzada para
agotar la via administrativa en el procedimiento sancionador [arts. 109 a) y 138.3 de la Ley
30/1992], como para establecer la regla especifica en materia subvencional que contiene el art.
67.3 de la Ley 38/2003, conforme a la cual la resolucion sancionadora en esta materia pone
fin a la via administrativa”, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2013), sentencia 130/2013.
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En cuanto a las normas expresas el choque es frontal. El contraste se hace
evidente al comparar las normas constitucionales propuestas en Chile con las
normas constitucionales vigentes en Espafna. Mientras que en Chile se quiso ro-
bustecer al poder sancionador sin relacionarlo con los principios penales, en Es-
pana se reconoce al poder sancionador vinculdndolo con los principios penales.

Sin embargo, la diferencia no solo se haya al comparar las normas consti-
tucionales. Por una parte, en Espafia, Colombia y Pert esta clase de potestad esta
regulada en leyes generales y supletorias, las que confrontan al poder sanciona-
dor con los principios penales recogidos en sus Constituciones, adecuandolos a
la realidad administrativa; por otra, en Chile no ocurre lo anterior, siendo im-
perativo que el legislador se dé el trabajo de emitir este documento normativo.

Ademais, las normas constitucionales propuestas no hacen suyas las nor-
masinexpresas. Tantoenlospaisesdondelascompetenciassancionadorasadmi-
nistrativas no estan explicitadas en el 4ambito constitucional ~Chile, Colombia
y Perti—, como en el pais que las tiene consagradas constitucionalmente en una
norma expresa —Espafia—, la jurisprudencia ha relacionado de forma indiso-
luble al poder sancionador con los principios penales recogidos en sus Cons-
tituciones.

De acuerdo con los elementos analizados, no es posible descartar que en
una nueva Constitucion se recojan las competencias sancionadoras adminis-
trativas. Lo que si debe rechazarse es que este reconocimiento se desentienda
de las normas expresas e inexpresas chilenas y comparadas. Con todo, exis-
ten normas expresas que urgen sean emitidas: aquellas reunidas en una ley
general y supletoria que se dedique a regular las competencias sancionadoras
administrativas.
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REsUMEN: La finalidad de este articulo es:

0

revisar los principales aspectos de la Ley n.° 21130, sobre moderniza-
cion de la Ley General de Bancos (LGB) en lo que se refiere a la desa-
paricion de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
(SBIF) y el traspaso de sus facultades a la Comision para el Mercado
Financiero (CMF) establecida por la Ley n.° 21000 que, a su vez, re-
emplazo a la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS) y
destacar las nuevas facultades que se incorporan en la LGB con la
finalidad de alinear normativa bancaria chilena con los requisitos es-
tablecidos por Basilea III, en especial en las materias que tienen rela-
cién con los requisitos de capital basico y patrimonio efectivo de
los bancos con vistas a darle a las entidades bancarias mayor solidez
y capacidad de resistir los eventuales efectos adversos de una crisis
financiera.
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ABSTRACT: The purpose of this article is:

i) To review the main aspects of Law No. 21.130 on the moderni-
zation of the General Law of Banks (LGB), which considers the
disappearance of the Superintendency of Banks and Financial Insti-
tutions (SBIF) and the transfer of its powers to the Financial Market
Commission (CMF) established by Law No. 21,000 which, in turn,
replaces the Superintendency of Securities and Insurance (SVS) and

ii) To highlight the new powers that are incorporated in the LGB
in order to align our banking regulations with the requirements
established by Basel III, especially in the matters that relate to the
requirements of basic capital and effective net worth of the ban-
king entities in order to increase their strength and ability to resist
healthily the possible adverse effects of a financial crisis.

Keyworps: General Law of Banks, LGB; Modernization; Law No. 21.100;
Law No. 21.130; Commission for the Financial Market, CMF; Basic Capital;
Effective Patrimony; Systemic Entities.

[. ANTECEDENTES

La regulacion de la actividad financiera en Chile tiene sus origenes en las leyes
de la Caja Nacional de Ahorro y la de 1a Caja de Crédito Hipotecario, dictadas
durante el gobierno de Manuel Montt!, y cuyas disposiciones, en gran medida,
permanecen vigentes hasta hoy entre las normas que regulan las operaciones
hipotecarias.

Desde esa primera normativa hastalarecién dictadadelaLeyn.® 21130,
que Moderniza la Legislacion Bancaria? mucha agua ha pasado bajo el puente
y la transformacion, expansion y crisis experimentadas por la industria finan-
ciera como, asimismo, su progresiva interconexion regional, internacional y
global, y el impacto en ella de nuevos productos, transacciones y los desafios
que generan los desarrollos tecnolégicos e informaticos, han obligado air adap-
tando la normativa bancaria y financiera —local e internacional- de manera
progresiva, con el objetivo de enfrentar los riesgos que todos estos cambios im-
plican. Sin duda, y aun bajo los primeros efectos de este nuevo ajuste a la legis-
lacion financiera chilena, es posible adelantar que ella no representa, sino un
estado de transito y que, habida cuenta de los efectos de la globalizacion y la

! Dictadas entre los afios 1856 y 1858.
2 Publicada en el Diario Oficial de la Republica de Chile,n.® 42.252, Santiago, 12 de enero
de 2019.
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tecnologia, nuevas modificaciones seran necesarias, sino en el corto, al menos
en el mediano plazo. Imposible desconocer que en el mundo presente la rea-
lidad est4 sometida a una suerte de aceleracion progresiva de los cambios de
escenario que la determinan y, ello, en el &mbito econémico y financiero, se ha
venido confirmando de manera constante y consistente.

Solo a modo referencial, cabe mencionar entre los hitos de la regula-
cién financiera de Chile los siguientes:

LaLeyn.®°2621,de 1912, que cre6 la Inspeccion de Bancos, consi-

derable —no obstante, su mas modesto ambito de competencias y

funciones, en tanto que mera recopilacién de informacién— es la

predecesora de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Finan-

cieras, hoy Comision para el Mercado Financiero.

La crisis econémica de 1920, y la quiebra en Chile de varios bancos,

entre ellos el Banco Popular, dio lugar al desembarque en el pais de

la llamada Misién Kemmerer, grupo de expertos estadounidenses?®,

quienes visitaron en 1925 varios paises latinoamericanos, entre

ellos Chile, recomendando la adopcion de tres leyes consideradas

fundamentales:

a) la Ley Monetaria, basada en el denominado “padrén oro”;

b) la Ley del Banco Central, que otorgaba a dicha entidad la ex-
clusividad de emision de billetes y

c) laLey General de Bancos que regulaba a dichas entidades y creaba
un 6rgano con competencias regulatorias y de fiscalizacion, esto es,
una superintendencia de bancos.

Tal como bien sefialaba Luis Morand Valdivieso, y sigue valiendo atin

bajo la dictacion de las leyes n.° 21000, que crea la Comision para

el Mercado Financiero y la ya citada n.° 21130, objeto de este ar-

ticulo:

“En lo que toca al Banco Central y a la Superintendencia, asi como
a las normas fundamentales sobre bancos, las leyes dictadas en ese
tiempo subsisten en lo esencial™,

esto es asi, al menos, en la visualizacion de la necesidad de contar
con entidades reguladoras, regulaciones y capacidad de fiscalizacion
en materia monetaria, financiera y bancaria.

La quiebra de bancos —como la ya referida del Popular y el Banco Es-
panol de Chile- confirmaron la necesidad de esta normativa, la

3 Lideradas por el economista estadounidense Edwin Walter Kemmerer, de quien lleva su

nombre.

4+ MoranD (2011), p. 10.
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que después ha ido experimentando los ajustes necesarios, segin
los cambios y hechos sobrevinientes.

—  Asi, bajo el gobierno de Jorge Alessandri, se modific6 la Ley General
de Bancos, promulgandose el decreto con fuerza de ley n.® 252, del
ano 1960.

—  Nuevos cambios se introdujeron a partir del afio 1973, varios de los
cuales tuvieron una vida breve y que condujeron a la crisis financiera
del afio 1982, a partir de la cual se introdujeron las modificaciones
fundamentales que contemplan, entre otras, la nueva Ley Organica
del Banco Central de Chile contenida en el ARTICULO PRIMERO de la
Ley n.° 18840 y sus modificaciones posteriores, la Ley n.° 18576, de
1986, que introdujo importantes cambios a la legislacion bancaria,
complementadas después por las leyes n.” 18707 y 18818.

-~ Por altimo, por Ley n.° 19528, de 4 de noviembre de 1997, que au-
torizé al Presidente de la Republica para fijar un texto refundido de
la legislacion bancaria, se dicté el decreto con fuerza de ley n.° 3,
del Ministerio de Hacienda, de 19975, por el cual se refundio la Ley
General de Bancos y la Ley Organica de la Superintendencia de Ins-
tituciones Financieras y otras normas dispersas en otros cuerpos le-
gales, dando lugar a lo que hasta ahora, y no exenta de diversas e im-
portantes modificaciones, incluida la que aqui se analiza, se conoce
como la Ley General de Bancos, texto que, después de los aprendiza-
jes acumulados a lo largo del siglo xX y, en especial, las consecuencias
de la crisis financiera de 1982, ha demostrado ser una normativa
sélida, conservadora y bien concebida, que ha permitido sortear con
éxito otras crisis econémicas y financieras internacionales®.

Cabe destacar que la legislacion bancaria ha sido apoyada y comple-
mentada por la normativa del Banco Central de Chile, y las normas que han
regulado el mercado de valores, las sociedades anénimas, los fondos de inver-
sién y de administracion de fondos de pensiones y, sobre inversion extranjera,
todas las cuales han permitido generar un marco regulatorio de lo econo-
mico y financiero s6lido y consistente con una institucionalidad madura y
exitosa, como ha quedado demostrado durante los tltimos veinte afios.

Pero aun asi, y pudiendo estar conformes y hasta orgullosos de la norma-
tiva financiera y bancaria que han regido en el pais por més de dos décadas, la

> DFL n.° 3, publicado en el Diario Oficial de la Repuiblica de Chile, Santiago, 19 de diciem-

bre de 1997.

6 Cabe mencionar la crisis del sudeste asiatico de fines de la década de 1990 (1997) y la crisis
sub prime que afecto, primero, a Estados Unidos y después al resto de los paises desarrollados
y economias relacionadas, a partir del afio 2007.
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velocidad de los cambios en la industria, los mercados y la economia general
como, asimismo, la dura prueba que implico la crisis financiera iniciada el
afio 2007, con efectos en Estados Unidos, Europa y gran parte de los paises
del mundo, en mayor o menor grado, llevo a la necesidad de repensar a escala
internacional y local, el tipo de regulacién financiera y bancaria maés eficiente
para efectos de proteger dicha industria, a sus operadores y clientes y, en de-
finitiva, a la economia que depende de ella.

Eneseescenario,laformaciéndel Comité deBasileaylacelebraciondesus
tresacuerdosalafecha’ como,asimismo,laincorporacién de Chileala OCDES,
ha generado la permanente tension positiva en el camino de ir ajustando lanor-
mativa financiera y bancaria local a las exigencias y recomendaciones de estas
instancias, las que, si bien, no tienen caracter mandatorio o imperativo, se han
convertido en estandares de practica seguida por los miembros partes y paises
terceros.

Y resultado de lo anterior, la mas importante de las modificaciones a la
Ley General de Bancos desdela dictacion de su texto refundido contenido en el
DFLn.°3 de 1997 es, sin duda, la que se contiene enla Ley n.° 21130 de enero
de 2019.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que la Ley General de Bancos, desde
1986 a 2019, solo habia sido objeto de modificaciones puntuales, por ejem-
plo, la reforma del afio 1997, mediante la cual se incorporaron modificaciones

7 Los Acuerdos de Basilea son los de supervision bancaria o recomendaciones sobre regula-
cién bancaria emitidos por el Comité de Basilea de Supervisién Bancaria. Estian formados por
los acuerdos Basilea I, Basilea II y Basilea III. Reciben su nombre a partir de la ciudad de Basilea,
Suiza, donde el CBSB mantiene su secretariado en la sede del Banco de Pagos Internacionales.
Antes, el Comité de Basilea estaba formado por representantes de los bancos centrales y de las
autoridades regulatorias del Grupo de los Diez mas Luxemburgo y Espafia. Desde 2009, todos
los demas paises significativos del G-20 estan representados, asi como algunas de las mayores
plazas bancarias como Hong Kong y Singapur. El Comité no tiene autoridad para imponer
recomendaciones, si bien la mayor parte de los paises, asi como algunos otros que no forman
parte del mismo, tienden a implementar las politicas del Comité. Esto significa que las reco-
mendaciones son aplicadas a través de leyes y regulaciones nacionales (o a escala comunitaria
en la UE), antes que como resultado de una recomendacion internacional del Comité, de modo
que es preciso un cierto periodo desde que se aprueba una recomendacién hasta que esta es
aplicable en el ambito nacional.

8 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) es un orga-
nismo de cooperacién internacional, compuesto por treinta y seis Estados, incluido Chile a
partir del afio 2010 (primer pais sudamericano en incorporarse), cuyo objetivo es coordinar
sus politicas econémicas y sociales. Fue fundada en 1961 y su sede central se encuentra en el
Chateau de la Muette, en Paris. Los idiomas oficiales de la entidad son el francés y el inglés. Los
representantes de los paises miembros se retinen para intercambiar informacién y armonizar
politicas con el objetivo de maximizar su crecimiento econémico y colaborar a su desarrollo
y al de los paises no miembros.
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con el objetivo de adecuar la normativa a los requerimientos de capital de Ba-
silea I, dictados por el Comité de Basilea de Supervision Bancaria (CBSB) en
1988. Desde entonces, la industria ha evolucionado y los estandares interna-
cionales de solvencia y liquidez para las empresas bancarias han sido objeto de
constantes actualizaciones. De hecho, el afio 2010, recogiendo las lecciones
que dejo la crisis financiera de 2007, dicho Comité dict6 los acuerdos de Basi-
lea III, recomendando la implementacién de exigencias de més y mejor capi-
tal para los bancos. Esta normativa internacional habia dejado a la legislacion
bancaria chilena al debe respecto de las exigencias de dicho organismo y de
los estandares OCDE en la materia, lo que se ha resuelto, en parte, con la dic-
tacion de la ley que se analiza.

II. PRINCIPALES CONTENIDOS MODIFICATORIOS
DE LA LEY N.° 21130°

Tal como indica el Mensaje de SE la Presidenta de la Republica a la Honorable
Camara de Diputados'® entre los fundamentos y objetivos del proyecto de ley, y
considerando la importancia de la actividad bancaria y financiera en la econo-
mia del pais, los fundamentos y objetivos del proyecto que llego a convertirse
en la Ley n.° 21130 vigente, cabe destacar los siguientes:

1. Los bancos son el punto de encuentro esencial entre ahorrantes e
inversionistas, mediante la transformacion de ahorros de corto plazo
en inversiones de largo plazo.

2. Asimismo, los bancos desempefian un importante papel en la cadena
de pagos, toda vez que proveen de liquidez a los agentes de mer-
cado, facilitando las transacciones financieras y el intercambio.

3. Teniendo en cuenta el esencial rol que cumplen los bancos en esta fun-
cién de intermediacion del dinero, es fundamental prestar atencion
a los riesgos propios de la industria bancaria. En este sentido y, entre
otros, los bancos estdn expuestos a riesgos provenientes del eventual

? Cabe destacar que esta ley tiene su origen en el Mensaje Presidencial de fecha 12 de junio
de 2017. Mensaje en sesién 32, legislatura 365, y que fue promulgado, con las discusiones y
ajustes del caso con fecha 12 de enero de 2019, es decir, un afio y medio después de su presen-
tacién a tramitacion legislativa. Presentado bajo el gobierno de la presidenta Michelle Bachelet
se aprob6 bajo el gobierno de Sebastian Pifiera, debiendo destacarse que el texto aprobado no
es diferente, en lo sustancial, al presentado a tramitacién, lo que es una muestra de madurez
en la vision que el Ejecutivo y el Legislativo tienen sobre una materia cuya regulacion y es-
tabilidad va mas alla de las diferentes percepciones ideoldgicas de un gobierno determinado.

10Véase www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7613/ [fecha de consulta: no-
viembre 2022].
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desajuste entre sus activos y pasivos que se pueden llegar a traducir

en problemas de solvencia.

4. Laocurrencia de este tipo de problemas en el sistema bancario pre-
senta la caracteristica de su potencial contagio de una entidad a otra,
generando una eventual crisis financiera sistémica que, a su vez, con-
taminara con potenciales efectos catastroficos el resto de las 4reas
economicas!!.

5. Enlaesfera de las crisis financieras, Chile no ha sido la excepcion'2.
Asi, la crisis que afect6 a la banca nacional durante la primera mitad
de la década de 1980, llevo al gobierno a adoptar una serie de me-
didas de rescate que implicaron un importante costo fiscal y un in-
cremento en el nivel de deuda puiblica. Segiin algunas estimaciones,
el costo fiscal acumulativo alcanzé a mas del 40 % del Producto
Interno Bruto (PIB), mientras que el nivel de endeudamiento pu-
blico se incremento en 87,9 puntos del PIB'3.

6. Enlineaconloanterior,laLeyn.°21130 pretende modernizar y mejorar
la normativa bancaria, alienandola con los estandares internacionales
mds exigentes, para continuar con el desarrollo de un sistema banca-
rio solido, sustentable y supervisado.

7. El principio para lograr lo anterior ha sido implementar una regu-
lacion prudencial, la que se convierte en el pilar fundamental para:
a. Alinearlosincentivos de los intermediarios financieros y sus acree-

dores, sustituyendo el papel que le corresponde a los depositantes
en su calidad de acreedores de los bancos.

b. Fortalecer la capacidad de prevencién y reaccion de las institu-
ciones financieras frente a una crisis, evitando la exposicion a
riesgos sistémicos derivados del alto nivel de interconexion de
la industria, asi como los efectos negativos que una falla puede
generar sobre la cadena de pagos.

1'Un ejemplo reciente en la materia es la llamada crisis sub prime. La crisis financiera de las
hipotecas sub prime se intensifico por la desconfianza crediticia que, como un rumor creciente,
se extendi6 por los mercados financieros de Estados Unidos y fue la alarma que puso en el
punto de mira a las hipotecas basura de Europa desde el verano de 2007, evidencidandose al
verano siguiente con la crisis financiera de 2008. Se considera que esta fue el detonante de la
crisis econémica de 2008-2015 en el plano internacional, incluyendo la burbuja inmobiliaria
en Espafia. La crisis hipotecaria, generé numerosas quiebras financieras, nacionalizaciones ban-
carias, constantes intervenciones de los Bancos Centrales de las principales economias desarro-
lladas, profundos descensos en las cotizaciones bursatiles y un deterioro de la economia global
real, que ha supuesto la entrada en recesion de algunas de las economias més industrializadas.

12 Siva y EDwarDs (1989).

13 LAEVEN & VALENCIA (2012).
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Contar con adecuadas exigencias de capital para los bancos, de
modo que sus actividades sean financiadas con una mayor pro-
porcion de recursos propios.

Para alcanzar estos objetivos, es importante contar con un esque-
ma de supervision de cumplimiento. La legislacion debe estable-
cer requerimientos de informacion para las empresas reguladas,
mecanismos que aseguren una inspeccion eficaz por parte de
la autoridad y que, ademas, le permitan actuar oportunamente
en caso que ello sea necesario.

También es necesario contar con las llamadas herramientas de
regularizacion temprana, en el sentido de que, cuando un banco
enfrenta problemas de solvencia, es esencial maximizar el valor
de los activos en caso de liquidacion, asegurando el pago de las
obligaciones de los depositantes y minimizando los impactos
fiscales derivados de una crisis, en caso que no pueda ser preveni-
da.

Por ultimo, la ley ha tenido en consideracion la necesidad de
contar con organismos regulatorios modernos, con un alto nivel
de especialidad técnica, capaces de actuar de manera eficiente
y oportuna en el resguardo del correcto funcionamiento del
mercado, para lo cual resulta fundamental un importante grado
de independencia en el ejercicio de sus potestades.

[II. CONTENIDO DE LA LEY

La forma en que la nueva ley cumple su propésito ya referido es a través de la
implementacion de las siguientes modificaciones a la Ley General de Bancos:
Nueva institucionalidad regulatoria y modelo de supervisiéon. Incor-
poracion y traspaso de todas las facultades de la SBIF hacia CMF.
Nuevas exigencias de capital y adecuacion a estindares de Basilea III:

1.

2.

a.

b.

C.

d.

Requerimientos de capital minimos.

Papel del regulador en la ponderacion de los activos para la de-
terminacion del capital requerido.

Reconocimiento de instituciones de importancia sistémica.
Distribucion de dividendos.

Mecanismos de intervencion para bancos en problemas y manejo
de crisis:

a.

b.

Incorporacion del Plan de Regularizacion Temprana.
Capitalizacion por el sistema financiero y capitalizacion preven-
tiva.
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c. Designacion del Inspector Delegado o Administrador Provisio-
nal.

d. Eliminacion del Convenio de Acreedores.

4. Otras modificaciones:

a. Aumento de la garantia estatal a los depésitos a plazo.

b. Mayores exigencias para los directores de bancos.

c. Seextiende proteccion del personal de la CMF al Administrador
Provisional, al Inspector Delegado y al Liquidador, regulados en
la Ley General de Bancos.

d. Ratificacion del concepto de interés legitimo para acceder a infor-
macion sujeta a reserva bancaria y nuevo procedimiento para su
entrega.

e. Mejores resguardos para recursos depositados por menores en
cuentas corrientes.

f. Disposiciones transitorias para dar gradualidad a la aplicacion
de los cambios, en especial consideracion a su impacto sobre los
costos que representan para la industria bancaria.

Como ya se ha dicho, desde la dictacion de la Ley General del Bancos en
1986,1aLeyn.® 21130 contempla el conjunto de modificaciones mas amplio y
desafiante abordado porlanormativachilenaenlamateria. Delareferenciaque
se hace enlosnimeros 1 a4 precedentes, queda en evidencia que ellas abarcan
desde:

i) los aspectos organicos referentes a la entidad reguladora y supervi-

sora, a

ii) los requisitos de capital que permiten alinear nuestra legislacion a

los estandares de Basilea III,

los que reflejan, sin duda, los aprendizajes dejados por la crisis financiera de 2007-
2015 ya mencionada. Lo anterior, sin dejar de modernizar también la norma-
tiva referente al manejo de crisis y otros aspectos relacionados con la solidez
y calidad de la banca, por ejemplo, en relaciéon con los requisitos de los direc-
tores de bancos y el acceso a informacién protegida por el secreto bancario
cuando existe un legitimo interés al efecto.

De esta manera, y considerando la vasta extension y complejidad de las
modificaciones introducidas, se ha optado por tratar las modificaciones con el
detalle necesario, desarrollando este articulo en dos partes:

a) laprimera de ellas se refiere a la nueva institucionalidad y las adecua-

ciones de capital al amparo de los criterios de Basilea Il y

b) lasegunda, pone sufoco en el manejo de crisis bancarias individuales y

sistémicas, y demas normas de modernizacion.
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IV. LA DESAPARICION DE LA SBIF
Y EL TRASPASO DE SUS ATRIBUCIONES A LA CMF"

Quiza una de las modificaciones mas discutibles de la nueva ley es la decision
de transferir las competencias de la SBIF a la CMF'5. Los detractores de esta
decision han destacado la efectiva trayectoria de la SBIF desde su creacion y
la especialidad de los criterios técnicos de las materias que trata, cuyo traspaso
a una entidad nueva y de competencias diversas podria generar dificultades e
inconsistencias en la aplicacion de nuevas regulaciones y la fiscalizacién del
cumplimiento de la normativa bancaria'®.

Sin embargo, la percepcion mayoritaria, derivada del actuar de la nue-
va CMF y alineada con la tendencia en la materia en los paises desarrollados,
es que, contar con un organismo que centralice las facultades regulatorias y la
supervision del cumplimiento normativo de los mercados de capitales y finan-
cieros —tan intensamente relacionados— lejos de generar dificultades, estable-
ce las condiciones favorables para que el 6rgano supervisor, investido de sus
nuevas y complementarias atribuciones, tenga las capacidades para regular los
mercados de valores, seguros y bancario, con una mirada integral beneficiosa
para la economia del pais.

Entre los beneficios de esta absorcion de la SBIF en la CMF es posible
destacar el caracter colegiado de su 6rgano rector y la interdisciplinariedad, la
que permite que su trabajo tenga una mirada de campo mas amplia y certera
en la deteccion de riesgos y necesidades de la esfera financiera.

El traspaso de todas las competencias de la SBIF a la CMF implico, en
términos practicos, que todas las instituciones fiscalizadas por dicha Superin-
tendencia (v. gr. bancos, emisores y operadores de tarjetas de crédito o de pago
con provision de fondos) hayan quedado sujetas a la supervision de la CMF.
De esta manera, y tal como sefialaba el mensaje del proyecto de ley que dio
lugar a esta modificacion:

“[...]el nuevo regulador financiero ya no solo deber4 velar por los
intereses de los inversionistas y asegurados, sino que también por los
de los depositantes, segtin sea el caso, por lo que la regulacion y su-
pervision bancaria sera desarrollada por medio de una autoridad con

14 Esta integracion se producira de manera efectiva, a partir del 1 de junio de 2019.

15 La CMF fue creada mediante Ley n.° 21100, promulgada el 10 de febrero de 2016 y
publicada en el Diario Oficial de la Repuiblica de Chile, Santiago, 23 de febrero de 2017.

16 Un ejemplo en este sentido son las declaraciones de José Manuel Camposano, lider del
gremio de aseguradores aparecidas en diversos medios, véase Economia y Negocios. Disponi-
ble en www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=479379 [fecha de consulta: 2 de
diciembre de 2022].
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mirada global del mercado financiero, bajo una estructura moderna,
independiente, transparente y eficaz. Por otra parte, esta convergencia
hacia un modelo de supervisién integrado reduciri el espacio de pro-
blemas de coordinacion regulatoria, junto con facilitar la consistencia
normativa para actividades que presentan caracteristicas similares y
disuadiendo el arbitraje regulatorio”.

En relacién con el mecanismo para transferir a la CMF las facultades
de la SBIF, el legislador opt6 por hacerlo respecto de todas las competencias
que la ley vigente reconocia al regulador bancario, manteniendo en el texto de
la Ley General del Bancos solo aquellas facultades que, por su especificidad,
se refieren y resultan aplicables de manera exclusiva a bancos e institucio-
nes financieras. De esta manera, los cambios no privaron a la CMF de ningu-
na de las facultades que poseia la SBIF, sino que las reubica con la finalidad
de permitirle acceder a una mirada integral del sistema financiero, en sus dis-
tintas caras: mercado de valores, de seguros y bancario.

Entonces, para alcanzar un cabal conocimiento de las facultades que la
CMF adquiere en relacion con la banca, es necesario tener a la vista los dos
cuerpos legales fundamentales sobre la materia, la Ley n.° 21000, que crea la
Comisién para el Mercado Financiero y lan.® 21130, que Moderniza la Legis-
lacién Bancaria.Y el resultado es, en buenas cuentas, la creaciéon de una entidad
que, una vez en pleno ejercicio de sus atribuciones, sera significativamente po-
derosa.

V. LOS NUEVOS CRITERIOS DE BASILEA III
EN LA LEY GENERAL DE BANCOS: NUEVAS EXIGENCIAS DE CAPITAL

La adaptacion de la LGB a los criterios de los Acuerdos de Basilea III'7 era una
deuda del ordenamiento con las exigencias y estindares propios de paises OCDE
y los compromisos asumidos con el CBSB.

Basilea IIl es la respuesta del CBSB a la grave crisis financiera iniciada en
los paises desarrollados (partiendo por los Estados Unidos de América) el afio
2007 y ha tenido por objetivo principal el restablecimiento de la credibi-
lidad en el calculo de los activos bancarios que respaldan sus operaciones
sobre la base de los activos ponderados por riesgo (RWA) y mejorar la com-
parabilidad de los coeficientes de capital bancario del siguiente modo:

17 Basilea I1I es un conjunto de medidas acordadas internacionalmente que el CBSB ha desarro-
llado en respuesta a la crisis financiera de 2007-2009. El objetivo de dichas medidas es reforzar
la regulacion, la supervision y la gestion del riesgo de los bancos.
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—  Mas capital y de mayor calidad. Aunque se mantiene el requerimiento
minimo del 8 % establecido en Basilea Iy II, se modifica la composi-
cioén de ese capital, exigiendo mayor peso del capital de alta calidad.

—  Mejorando la solidez y sensibilidad al riesgo de los métodos estandar
para el riesgo de crédito, el riesgo de ajuste de valoracion del cré-
dito (CVA) y el riesgo operacional.

-~ Restringiendo el uso de los métodos basados en modelos internos,
al introducir limites sobre algunos de los parametros utilizados para
calcular los requerimientos de capital en el método basado en califi-
caciones internas (IRB) para el riesgo de crédito y al eliminar el uso de
métodos basados en modelos internos para el riesgo CVA y el riesgo
operacional.

-~ Introduciendo un colchén del coeficiente de apalancamiento para
limitar en mayor medida la presencia de este entre en los bancos de
importancia sist¢émica mundial (G-SIB). Si no se cumple, se impo-
nen limites a la distribucion de beneficios.

—  Creando una reserva de conservacion del capital, con el objetivo de
aumentar el capital en momentos de crecimiento econémico para
poder hacer uso de él en caso de incurrir en pérdidas, unida a un col-
chén contra ciclico de capital, requiriendo mas capital en los casos
de crecimiento excesivo del crédito para evitar la formacion de “bur-
bujas”.

- Aplicando requerimientos minimos de liquidez. Para ello se intro-
ducen la ratio de cobertura de la liquidez (LCR) y la ratio de finan-
ciacién neta estable (NSFR), con el objetivo de evaluar la supervi-
vencia de las entidades ante problemas de liquidez a corto y largo
plazo, respectivamente.

—  Por dltimo, sustituyendo el actual limite minimo sobre los resultados
agregados (output floor) de Basilea II con un suelo sensible al riesgo més
robusto basado en los métodos estindar revisados de Basilea III.

Al proponerse a tramitacion el texto modificatorio de la LGB, el Eje-

cutivo en su mensaje reconoci6 la estabilidad y suficiencia de los niveles de
capital de la banca diciendo:

“Si bien los bancos nacionales presentan niveles de capital que estan
por sobre los minimos que actualmente exige la legislacion, dichos
niveles son insuficientes en comparaciéon con las recomendaciones
del CBSB, asi como con aquellos que exhiben incluso algunas eco-
nomias emergentes”,

y destaco, al mismo tiempo, que la legislacion que se deseaba modernizar ca-
recia de mecanismos eficientes que permitiesen al regulador establecer requi-
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sitos de capital a la medida de las necesidades de cada entidad bancaria, en fun-
cion de sus riesgos especificos:

i) excluyendo el cilculo de activos de bajo valor de liquidacion y

ii) incluyendo mitigadores de riesgo's.

Es importante sefialar que la Ley n.° 21130 permite reducir las dife-
rencias que separaban la legislacion chilena de las mejores practicas bancarias
internacionales; ello, en linea con las recomendaciones de Basilea III, por la via
de:

i) nuevos requerimientos de capital minimo, y

ii) una mejor gestion de riesgo.

Requerimientos de capital basico y patrimonio efectivo:
Pilar I de Basilea III

El proyecto de ley incorpora nuevas exigencias de capital, de conformidad
con los lineamientos del pilar 1 de Basilea III.

En este sentido, en relacion con el capital basico y el patrimonio efec-

tivo, los articulos del titulo v de la LGB disponen en primer lugar que:

1. La CMF velara de manera permanente por la adecuada clasificacion
de gestion y solvencia de los bancos. Esta sera periddica y, al menos
una vez al afio, por resolucion fundada que se notificara a cada banco
dentro del plazo de cinco dias desde que se dicte (articulo 59).

2. Losbancos se clasificaran en cinco categorias de 1a v, segtin sus me-
jores o peores niveles de solvencia, tal como estos se establecen en el
articulo 61.

3. Para efectos de solvencia, la LGB contempla tres niveles:

i) Nivel A: instituciones que cumplen con las exigencias de capital
bésico y patrimonio efectivo a que se refiere el articulo 66, y que,
ademas, satisfacen los requerimientos de capital adicional a que
se refieren los articulos 66 bis y 66 ter.

ii) Nivel B: instituciones que cumplen con las exigencias de capital
bésico y patrimonio efectivo a que se refiere el articulo 66, pero
no con los requerimientos de capital adicional establecidos en
los articulos 66 bis o 66 ter y

iii) Nivel C:instituciones que no cumplen con las exigencias de capital
bésico ni con el patrimonio efectivo a que se refiere el articulo 66.

4. Asimismo, se establece que, segtin su nivel de gestion, los bancos se

clasificaran en:

18 Mensaje Presidencial de fecha 12 de junio, 2017. Mensaje en sesién 32, legislatura 365.
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i) Nivel A: instituciones no clasificadas en los niveles B y C siguien-
tes.

ii) Nivel B: instituciones que reflejan ciertas debilidades en su go-
bierno corporativo, los controles internos, seguridad de sus redes,
sistemas de informacion para la toma de decisiones, seguimiento
oportuno de riesgos, clasificaciéon privada de riesgo y capacidad
para enfrentar escenarios de contingencia, las que seran corre-
gidas por la propia institucion durante el periodo que preceda
al de la préxima calificaciéon para evitar un deterioro paulatino
en la solidez de la institucion. También se consideraran las san-
ciones aplicadas a la empresa, salvo las que se encuentren con
reclamacién pendiente.

iii) Nivel C: instituciones que presentan deficiencias significativas,
en alguno de los factores sefialados en el nivel anterior, cuya co-
rreccion debe ser efectuada con la mayor prontitud para evitar
un menoscabo relevante en su estabilidad. Correspondiendo a la
CMF mediante norma de caracter general, establecer las con-
diciones y modalidades necesarias para la implementacion de
esta clasificacion, tal norma debera tratar en igual forma a los
bancos que se encuentren en situaciones de caracteristicas y
naturaleza equivalentes. Del mismo modo, deberan considerar
el cumplimiento de la normativa sobre infraestructura critica
de la informacion que, en materia de ciberseguridad, establezca
la Comisién, con sujecion a la normativa legal vigente (articulo
62).

5. Ahora bien, la relacion entre activos y patrimonio efectivo de las
empresas bancarias esta regulado en el titulo vir de la LGB. Asi, en el
articulo 66 se establece que este no podra ser inferior al 8 % de sus
activos ponderados por riesgo, netos de provisiones exigidas o al mi-
nimo que le sea exigible de acuerdo con los articulos 51, 66 quater y
66 quinquies.

6. Asimismo, el capital basico no podra ser inferior al 4,5 % de sus activos
ponderados por riesgo, ni al 3 % de los activos totales, ambos netos de
provisiones exigidas.

7. El patrimonio efectivo de un banco es la suma de los factores que se
indican a continuacion, con sus respectivas limitaciones:

a) Su capital pagado y reservas o capital basico. Para efectos de esta
ley, se entiende por capital pagado el conformado por las accio-
nes ordinarias que se encuentren suscritas y pagadas.

b) Losbonossin plazo de vencimiento y acciones preferentes alos que
se refiere el articulo 55 bis, que el banco haya colocado, valora-
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dos al precio de colocacion, hasta la concurrencia de un tercio
de su capital basico.

¢) Lasuma del capital bésico, los bonos sin plazo de vencimiento y
las acciones preferentes no podra ser inferior al 6 % de sus ac-
tivos ponderados por riesgo, netos de provisiones exigidas.

d) Los bonos subordinados que haya colocado, valorados al precio
de colocacion y hasta concurrencia del 50 % de su capital basico.
El valor computable de estos bonos disminuira en el 20 % por
cada afo que transcurra desde que falten seis afios para su ven-
cimiento.

e) Las provisiones voluntarias que haya constituido, hasta concu-
rrencia del 1,25 % de sus activos ponderados por riesgo de cré-
dito, netos de provisiones exigidas, tratandose de la aplicacién de
las metodologias estandarizadas a que se refiere el articulo 67,
0del 0,625 % en caso de aplicarse una metodologia propia con-
forme a esa misma disposicién. Son provisiones voluntarias las
que excedan de aquellas que los bancos deban mantener por dis-
posicion de la ley o por norma de la Comision.

8. La CMEF para efectos de la determinacion del patrimonio efectivo,
podra fijar, mediante norma de caricter general, ajustes o exclusio-
nes de partidas de activos o pasivos, incluyendo mitigadores de ries-
gos, que incidan en su valor.

Lo que se persigue con estos ajustes de la normativa bancaria es lograr
que el capital de los bancos esté conformado por activos de buena calidad.
Ello, como una manera de reaccionar frente a la evidente insuficiencia de las
normas de Basilea I que demostro6 la crisis financiera internacional de 2007.

En cuanto al capital Tier 1 adicional, la ley establece que podra estar cons-
tituido por acciones preferentes o bonos sin plazo de vencimiento, lo que, en
caso de concurrir determinados supuestos objetivos establecidos en sus respec-
tivas condiciones de emision, pueden ser transformados en acciones ordinarias
mediante su canje o capitalizacion, segiin corresponda, o caducados. La emi-
sién de este tipo de instrumentos requiere de la aprobacion previa de la CMF, la
que, ademas, debe establecer los requisitos que estos deberan reunir.

A mayor abundamiento, la Ley n.° 21130 soluciona una falta relevante
de la ley original, considerando un “capital basico adicional” para los bancos
equivalente al 2,5 % de sus activos ponderados por riesgo, netos de provisio-
nes exigidas, por sobre el patrimonio efectivo minimo que le sea exigible de
acuerdo con lo establecido en el articulo 66'°.

19 Articulo 66 bis de la LGB. Disponible en www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=83135
[fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].
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En caso de incumplir lo anterior, el banco debera sujetarse a lo dis-
puesto en el inciso final del articulo 56, en tanto no se subsane dicho déficit,
sin perjuicio de las demas facultades que, al respecto, pueda ejercer la CMF.
Asimismo, se establecen restricciones progresivas al reparto de utilidades por
parte de los duefios del banco cuando no se cumpla con esta exigencia.

De manera complementaria a este capital basico adicional, el articulo
66 ter de la ley dispone que el Banco Central de Chile:

“en consideracion a la fase del ciclo econémico, podra determinar la acti-
vacion de una exigencia de capital basico adicional de caracter contra-
ciclico, aplicable de manera general a todas las empresas bancarias cons-
tituidas o autorizadas para operar en el pais. Para estos efectos, citara
especialmente al Ministro de Hacienda a la sesién respectiva, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19 de laley N° 18.840, organica
constitucional del Banco Central de Chile”.

Asimismo, el Instituto Emisor fijara dicha reserva en un porcentaje que
puede ir del 0 % al 2,5 % de los activos ponderados por riesgo, previo acuerdo
favorable de la CMF. Al igual que en el caso del colchon de conservacion, el
incumplimiento de esta exigencia de capital tendrda como consecuencia que
el reparto de utilidades por parte de los accionistas quede sujeto a limitacio-
nes progresivas?.

Por su parte, el articulo 66 quinquies dispone que la CMF:

“podra imponer requerimientos patrimoniales adicionales a los esta-
blecidos en los articulos anteriores, mediante resolucion fundada y
con el voto favorable de al menos cuatro Comisionados, a aquellos
bancos que, como resultado del proceso de supervision, presenten,
ajuicio de la Comision, riesgos no suficientemente cubiertos con las
exigencias previstas en dichos preceptos. Tales requerimientos podran
ser satisfechos mediante capital basico, adicional al ya constituido

20“Articulo 56, inciso 4°: En caso de déficit en el capital basico adicional a que se refieren
los articulos 66 bis y 66 ter, quedara limitada la distribucion de dividendos hasta la respectiva
proporcién que a continuacion se indica, mientras no se haya restituido dicho capital:

a) Si el déficit fuere menor o igual al 25% del nivel requerido, el banco podré repartir
como maximo el 60% de las utilidades del ejercicio.

b) Si el déficit fuere mayor al 25% e inferior o igual al 50% del nivel requerido, el banco
podra repartir como maximo el 40% de las utilidades del ejercicio.

c) Si el déficit fuere mayor al 50% e inferior o igual al 75% del nivel requerido, el banco
podra repartir como méximo el 20% de las utilidades del ejercicio.

d) Si el déficit fuere mayor al 75% del nivel requerido, el banco no podra repartir utili-
dades del ejercicio”. Disponible en www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=83135 [fecha de
consulta: 2 de diciembre de 2022].
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en cumplimiento de lo dispuesto en la presente ley, o bien, con los
instrumentos a que se refieren las letras b), ¢) y d) del articulo 66,
segun lo autorice la Comision. En todo caso, el requerimiento patri-
monial que se imponga a un banco no podra exceder el 4% de sus
activos ponderados por riesgo, netos de provisiones exigidas”.

Lo anterior se regula mediante norma de caracter general dictada por la CMF.

Papel de la CMF en la ponderacion de los activos
para determinacion de capital requerido

La ley en su version original establecia por ley el porcentaje que correspondia a
cada activo para efectos de su ponderacion por riesgo, clasificandolos en cinco
categorias diferentes, cada una con su valor de contabilizacion. Este tratamiento
de los riesgos era muy rigido y, por dicho motivo, la nueva ley modifico el enfo-
que otorgando facultades a la CMF para determinar la ponderacion por riesgo
de los activos, mediante la implementaciéon de metodologias estandarizadas
que deberan contar con acuerdo favorable del Consejo del Banco Central de
Chile. Asimismo, se permite a los bancos implementar sus propias metodo-
logias para la determinacion de los activos ponderados por riesgo, siempre
dentro de los limites que al respecto fije la CMF, y también con acuerdo favo-
rable del Banco Central?!.

Reconocimiento de instituciones de importancia sistémica

Otro de los avances importantes de la nueva ley es el reconocimiento —prove-
niente de la experiencia de la crisis del 2007- que “los problemas que afectan a
grandes entidades financieras tienen un potencial efecto dominé sobre el resto
de las instituciones [...]"?, por ello, el articulo 66 quéter de la LGB establece
que la CMF:

“[...] determinara, mediante norma de caracter general, y previo
acuerdo favorable del Consejo del Banco Central de Chile, los fac-
tores y metodologia que permitan establecer si un banco o grupo de
bancos puede ser calificado de importancia sistémica”.

21 Articulo 67 de la LGB. Disponible en www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=83135
[fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022].

22 Mensaje Presidencial de fecha 12 de junio, 2017. Mensaje en sesion 32, legislatura 365.
Disponible en www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7613/ [fecha de consulta: 2
de diciembre de 2022].
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Entre los factores que permiten establecer dicha calificacion se consi-
deraran, sin que estos criterios sean taxativos:

—  Tamafo.

—  Participacion de mercado.

—  Interconexién con otras entidades financieras.

—  Grado de sustitucion en la prestacion de servicios financieros.

—  Cualquier otro criterio objetivo que se considere relevante para dicho

fin.

En definitiva,lo que se persigue con esta calificacion es evitar que los pro-
blemas que presenten ciertas entidades bancarias o grupos de ellas calificadas
como sistémicas puedan arrastrar en sus dificultades a otros bancos y afectar
la economia de un pais o regién o tener efectos internacionales.

Por el mismo acto que la CMF califique la condicién sistémica de un ban-
co o grupo de bancos, posteriormente, y sujeto al mismo procedimiento, podra
imponerle una o mas de lassiguientes exigencias, en tanto mantenga dicha con-
dicion, tal como lo dispone el articulo 66 quater de la LGB:

“a) Adicion entre 1,0 a 3,5 puntos porcentuales al capital basico sobre
activos ponderados por riesgo, netos de provisiones exigidas, por
sobre el requerimiento minimo general de 8% al que se refiere
el articulo 66.

b) Adicién de hasta 2,0 puntos porcentuales al capital basico sobre
activos totales, netos de provisiones exigidas, por sobre el reque-
rimiento minimo general de 3% al que se refiere el articulo 66.

¢) Que lareserva técnica que establece el articulo 65 sea aplicable
desde que los depositos y demas sumas a que se refiere esa norma
excedan de una vez y media su patrimonio efectivo.

d) Que el margen de préstamos interbancarios establecido en el ar-
ticulo 84 N° 1, parrafo pentltimo, se rebaje al 20% del patrimo-
nio efectivo”.

Del mismo modo, el Consejo de la CMF determinara si un banco deja
de ser considerado de importancia sistémica, caso en el cual quedara eximido
de las exigencias que se le hubieren impuesto en virtud de dicha calificacion.

Esimportante destacar que, en todos los casos en que puede verse afec-
tada la estabilidad financiera, las decisiones de la CMF en materia de:

i) metodologia y factores necesarios para la calificacion de una entidad
odela

ii) denegacion de la autorizaciéon de una fusion u

iii) otro aspecto, requeriran del acuerdo favorable del Banco Central de

Chile.
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Distribucion de dividendos®

En esta materia, la LGB original contemplaba limitaciones a la distribucion de
dividendos entre los accionistas de un banco en aquellos casos en que se haya
perdido parte del capital, mientras este no se recuperase. Tampoco era posible
dicha distribucion, con cargo a las utilidades del ejercicio determinado, si di-
cho reparto implicaba incurrir en un cumplimiento de los requerimientos de
patrimonio efectivo y capital bésico.
Lanuevaleyintroducelimitacionesadicionalesen casode quenose cum-
pla con los distintos requerimientos de capital. Tales restricciones constituyen,
en definitiva, un mecanismo de conservacién de capital que busca preservar
la capacidad del banco para absorber eventuales pérdidas, evitando un repar-
to de utilidades que genere una fuga de recursos que podrian ser necesarios
para el pago de las obligaciones con los depositantes y demas acreedores.
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ABSTRACT: The debate regarding the responsibility of companies for human
rights abuses perpetrated in the context of their business activities has been
gaining relevance in recent years. The need for a binding approach to human
rights norms and standards in economic activities has led an increasing num-
ber of national jurisdictions to adopt laws to ensure the prevention of such
abuses. This document reviews the principles and standards that are part of
the duty of due diligence in the framework of protection of human rights
and rights to a healthy environment in the context of commercial activities
following a comparative international law approach

Keyworps: Due diligence, human rights, business, United Nations, Inter-Ame-
rican System.

INTRODUCCION

El debate sobre la responsabilidad de los agentes privados y econémicos con
respecto a los abusos de los derechos humanos perpetrados en el contexto de
actividades comerciales ha ido ganando relevancia en los taltimos afios'. Ecua-
dor ha sido un importante referente en los esfuerzos guiados hacia la adop-
cion de estandares vinculantes sobre empresas y derechos humanos a escala
internacional?.

A pesar de que la adopcién de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas (UNGP por sus siglas en inglés)*® ha servido como uno de los hitos
mads importantes en la prevencién de este tipo de abusos por parte de agentes
privados, la continua participaciéon de empresas y firmas comerciales en la vio-
lacion de derechos humanos es atin una importante preocupacion®. En dicho
marco, las discusiones respecto a la necesidad de adoptar un enfoque vincu-
lante respecto a normas y estindares de proteccién de derechos humanos
en el marco de actividades econémicas, ha llevado a que un namero cada vez
mis elevado de jurisdicciones nacionales adopten leyes que garanticen la pre-
vencion de dichos abusos.

! Urise (2018).

2 Ecuador ha sido presidente del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicién
Abierta sobre las Empresas Transnacionales y otras Empresas con Respecto a los Derechos Hu-
manos del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas con el mandato de elaborar
un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transna-
cionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos desde 2015.

3 Naciongs Unipas (2011).

4 InpUsTRIALL GrosaL UnioN (2022).
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De igual manera, la necesidad de adoptar medidas urgentes respecto a
la reduccion y mitigacion de los efectos del cambio climético han permitido el
desarrollo progresivo de politicas ptblicasencaminadas ala promocién de acti-
vidades comerciales sostenibles. Estas medidas permiten alos paises garantizar
el cumplimiento de sus compromisos climaticos establecidos en la Conven-
cion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico® y el Acuer-
do de Paris®, entre otros.

Muchos de estos esfuerzos se enmarcan dentro de practicas de debida
diligencia empresarial que va un paso mas alla de la responsabilidad social cor-
porativa. Estas practicasllevan al establecimiento de estandareslegalesy éticos
que incluyen el establecimiento de una cultura organizacional que fomente
“actividades comerciales responsables que mejoren el bienestar econémico
y social”’. El presente documento tiene por objetivo realizar una revisiéon de
los principios y estandares que forman parte del deber de debida diligencia
en el marco de proteccion de los derechos y derechos a un ambiente sano en
el contexto de actividades comerciales, y que permiten identificar, evaluar y
mitigar cualquier “amenaza potencial de dafio o perjuicio” a los derechos hu-
manos y al ambiente®

I. EL ESTANDAR DE DEBIDA DILIGENCIA Y EL DEBER DE CUIDADO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO

El principio de debida diligencia en materia empresarial es entendido como un
proceso que permite identificar y gestionar riesgos vinculados a sus actividades
comerciales. Este estdndar es visto como un proceso empresarial que tiene por
objetivo principal el de identificar los “hechos, datos y representaciones invo-
lucradas en una transaccion comercial” con la finalidad de determinar el costo
vinculado a los riesgos de dichas transacciones, incluso el riesgo de futuros liti-
gios legales®.

Sin embargo, la necesidad de promover estiandares internacionales de
proteccion de derechos humanos en el ambito de actividades empresariales ha
llevado que mas y mas Estados conceptualicen la debida diligencia como un
proceso que permita investigar y evaluar los impactos de ciertas actividades
de acuerdo con un estandar de cuidado debido. Siguiendo este enfoque, los

5 Naciongs Unipas (1992b).

6 Naciones UNipas (2015).

7 Kors (2008), p. 624.

8 TAYLOR, ZANDVLIET, FOROUHAR (2009), p. 5.
o MARTIN-ORTEGA (2017), p. 51.
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paises han dispuesto normas legales o politicas pablicas que obliguen a las
empresas a evaluar el impacto de sus actividades con la suficiente minucio-
sidad y cuidado como sea posible esperar de una persona razonable!®,

El Reino Unido ha desarrollado el estiandar de deber de cuidado de ma-
nera extensa dentro de su jurisprudencia, hasta el punto de emitir una ley del
ambiente en 2021, En este pais, el principio del deber de diligencia es uno de
los avances mas importantes en materia de responsabilidad extracontractual y
esta relacionado con la proteccion de los derechos humanos en el contexto de
actividades comerciales. En dichos procesos, la Corte del Reino Unido ha esta-
blecido que dicho estandar crea una obligacion legal entre una persona que debe
a otra un deber razonable de prever los dafios que pueda causar en el desarrollo
de dichas actividades. Con base en dicho principio, se establece un nexo cau-
sal entre el dafio que puede provenir de dichas actividades y la omision de su
identificacion previa como parte de esta obligacion de cuidado.

El anélisis de dicho nexo causal establece la existencia de unnivel de pro-
ximidad entre la obligacién de prevencién o cuidado, y los dafos previsibles
ligados a sus actividades. En palabras de lord James Atkin, este deber de cui-
dado consiste en adoptar las medidas necesarias para:

“evitar actos u omisiones que razonablemente puedan preverse que
causaran dafo a las personas que se vean tan intima y directamente
afectadas por dicho acto que seria razonable tenerlas en considera-
cion al realizar dicho acto u omision” (traduccion de los autores)'2.

En el caso particular de empresas y derechos humanos, las cortes del Rei-
no Unido hanreconocido que lasempresas deben tener un conocimiento supe-
rior respecto a aspectos relevantes y especificos del sector comercial en el que
realizan sus actividades y, por tal, deben tener conocimiento real y adecuado
de los riesgos y dafios que podrian provenir de sus operaciones'®. De igual
manera, en el caso Vedanta y Royal Dutch Shell'* la Corte Suprema del Rei-
no Unido ha reconocido la necesidad de incluir el deber de debida diligencia
como parte de la cultura corporativa de una empresa, incluida su cadena de
valor. De esta manera, esta obligaciéon cumple un papel fundamental en el es-
tablecimiento de politicas empresariales en el cumplimiento de estandares in-
ternacionales de prevencion en el grupo corporativo!®, y sirve como un ele-

10 Kors (2008), p. 626.

11 SARMIENTO y OESCHGER (2022).

12 CAMARA DE LOS LOrEs (1932).

13Véase CAMARA DE LOS LORES (2000) y CORTE DE APELACIONES DE INGLATERRA Y GALES (2012).
14Véase CORTE SUPREMA DE REINO UNIDO (2019) y CorTE SUPREMA DE REINO UNIDO (2021).
15Véase MEERAN (2021), pp. 8-9.
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mento fundamental para establecer bases de responsabilidad legal por ne-
gligencia'.

En el caso de Estados Unidos, la Ley de Reforma de Sentencias de Esta-
dos Unidos de 1984, que forma parte de la Ley de Control Integral del Crimen,
reconoce el estandar de debida diligencia como un factor mitigante en el esta-
blecimiento de laresponsabilidad legal de una empresa. De acuerdo conla Co-
mision de Sentencias de Estados Unidos, un programa de cumplimientoy ética
establecido por una empresa requiere al menos:

—  Ejercer debida diligencia para prevenir y detectar conductas crimi-

nales;

—  Promover una cultura organizacional que promueva conductas éticas

y compromiso de cumplimiento con la ley'.

En este sentido, este estiandar es entendido como una cultura organizacio-
nal debe, como minimo, establecer estandares y procedimientos para prevenir y
detectar conductas delictivas y tomar medidas razonables para garantizar su plena
implementacion y efectividad, incluido el establecimiento de quejas y procedi-
mientos de responsabilidad y medidas disciplinarias para gerentes y empleados'®.

En derecho internacional, la debida diligencia ha sido conceptualizada
como un estandar de conducta que “define y circunscribe la responsabilidad
del estado en relacion a la conducta de terceros”. De esta manera, obliga a
los Estados a prevenir cualquier acto delictivo contra otra nacion o su persona
en su jurisdiccion®. La Corte Internacional de Justicia ha reconocido que este
estandar es un principio general y bastante conocido en derecho internacio-
nal, que obliga a los Estados a usar

“todos los medios a su disposicion para evitar actividades que tengan
lugar en su territorio, o en cualquier zona bajo su jurisdicciéon, que
causen dafos significativos”?!

en el territorio de otro Estado, por ejemplo, evitar cambios en el equilibrio eco-
l6gico?? de otro territorio. De esta manera, en derecho internacional los Esta-
dos tienen una obligaciéon de conducta de prevenir la comision de un dafio, que
se configura en el hecho de no infringir una obligaciéon internacional.

16 BonNITCHA & McCORQUODALE (2017), p. 903.

17 Véase UNITED STATES SENTENCING CoMMISSION (2018).

18 Ibid.

19 BonNITCHA & McCorQuobpaLe (2017), p. 903.

20V éase CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL (1927), para. 269 y CORTE SUPREMA
DE Estapos Unipos (1887), p. 120.

2 CorTE INTERNACIONAL DE JusTicia (2010), para. 101.

22 CoRTE INTERNACIONAL DE JusTiCIA (2010), para. 187.
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Para el Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (Comité DESC), la obligacion de los Estados de proteger
los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el contexto de actividades comerciales implica:

“[...] el deber positivo de adoptar un marco juridico que exija que las
empresas ejerzan la diligencia debida en materia de derechos huma-
nos a fin de identificar, prevenir y mitigar los riesgos de vulneracion
de los derechos del Pacto, evitar que se conculquen esos derechos y
responder de las consecuencias negativas que hayan provocado o con-
tribuido a provocar sus decisiones y operaciones y las de las entidades
que controlan en el disfrute de los derechos consagrados en el Pacto.
Los Estados deberian adoptar medidas como imponer los requisitos
de la diligencia debida para prevenir las violaciones de los derechos
del Pacto en la cadena de suministro de las empresas y por parte de
los subcontratistas, proveedores, franquiciados u otros socios comer-
ciales”?.

Por ultimo, el deber de debida diligencia no puede entenderse como un
concepto autbnomo, sino como una norma primaria; o la existencia de normas
derecho convencional o consuetudinario? que requieren el disefio y la imple-
mentacién de un conjunto de politicas publicas 0 mecanismos que garanticen
la proteccion de dichas obligaciones primarias. En materia de derechos huma-
nos y empresas esto significa

“la obligacion de la empresa matriz de supervisar las actividades de
su filial y tratar de prevenir y mitigar los dafios causados por sus rela-
ciones comerciales”?.

Dichos procesos deben incluir el disefio de politicas internas a lo largo de sus
operaciones para identificar y mitigar dafios y lesiones previsibles.

II. EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO
Y EL ESTANDAR DE DEBIDA DILIGENCIA

La Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente Humano en 1972 (Declaracion de Estocolmo), permiti6 que la comu-

28 ComrTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LAS NACIONES UNIDAS (2017),
para. 16.

24 McDonaLD (2019), p. 1044.

2 Véase SKINNER; MCCORQUODALE; DE ScHUTTER (2013), p. 30.
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nidad internacional inicié un proceso de reconocimiento del derecho ambiental
internacional y la identificacion del nexo existente entre los derechos huma-
nos y el ambiente?®. La Declaracion de Estocolmo reconoce en su Principio 1:

“El hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de
calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y
tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio ambiente
para las generaciones presentes y futuras. A este respecto, las politicas
que promueven o perpetaan el apartheid, la segregacion racial, la
discriminacion, la opresion colonial y otras formas de opresién y de
dominacién extranjera quedan condenadas y deben eliminarse”.

Deigual manera, el Principio 7 reconocela obligacién delos Estados a to-
mar las medidas necesarias para impedir la contaminacion de los mares, dafiar
los recursos vivos y la vida marina, con el objetivo de impedir la capacidad
de la utilizacion legitima del mar. Por su parte, la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo reconoce el derecho de participacion de la
poblacion en general en la toma de decisiones sobre cuestiones ambientales,
incluido el derecho de acceso adecuado a la informacion sobre el ambiente, y
acceso efectivo a procedimientos judiciales y administrativos (Principio 10).

Por su parte, el Acuerdo de Escazti sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publicay el Acceso ala Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe, adoptada en 2018 es el primer instrumento regional
sobre derecho ambiental en la region y reconoce la obligacién de los Estados-
parte de garantizar el derecho de toda persona a vivir en un ambiente sano.
Asimismo, el Acuerdo provee garantias procesales necesarias para garantizar
el pleno disfrute del derecho a un ambiente sano, incluyendo la garantia de “los
derechos de acceso ala informacién, participacion ptblica en la toma de deci-
siones y acceso a la justicia en asuntos ambientales [...]” como medios necesa-
rios para la proteccion del derecho de “toda persona de las generaciones pre-
sentes y futuras a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”.
El Acuerdo de Escazti también incentiva de manera directa la elaboracion de
informesdesostenibilidad deempresasputblicasy privadasrespectoasudesem-
pefio social y ambiental (articulo 6).

LasNacionesUnidashanreconocido el derecho aun ambientelimpio, sa-
ludable y sostenible como un derecho humano en julio de 2022, sefialando:

“[...]1a promocion del derecho humano a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible requiere la plena aplicacion de los acuerdos

%6 Véase NACIONES UNIDAS (1987) y Naciones UNipas (1992a).

361



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

ambientales multilaterales con arreglo a los principios del derecho
ambiental internacional?’.

El Comité DESC observé que la proteccion del ambiente esta relacio-
nada con el disfrute de los derechos humanos, incluido el derecho a la vida
y la salud, la alimentacién y la vivienda consagrados en el articulo 12.2.b del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales (PIDESC). La Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y otras
personas que viven en zonas rurales (UNDROP) en el articulo 18 también
reconoce la obligacién del Estado de cumplir con sus obligaciones de cambio
climético como parte de sus obligaciones de derechos humanos con los cam-
pesinos y otras personas que trabajan en areas rurales.

[II. DEBIDA DILIGENCIA Y DERECHOS HUMANOS

Los UNGP, fueron desarrollados por el representante especial del secretario
general de las Naciones Unidas sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie. El Conse-
jo de Derechos Humanos adopté los Principios Rectores en su resolucion 17/4,
de 16 de junio de 2011. Segtn el representante especial, los Principios Rec-
tores se componen de tres pilares fundamentales?®:

“El primero es el deber del Estado de proteger contra los abusos de los
derechos humanos por parte de terceros, incluidas las empresas comer-
ciales, a través de politicas, regulaciones y adjudicaciones apropiadas.
El segundo es la responsabilidad corporativa de respetar los derechos
humanos, lo que significa que las empresas deben actuar con la debi-
da diligencia para evitar infringir los derechos de los demas y abordar
los impactos adversos con los que estan involucradas. El tercero es
la necesidad de un mayor acceso de las victimas a un recurso efec-
tivo, tanto judicial como no judicial. Cada pilar es un componente
esencial de un sistema interrelacionado y dindamico de medidas pre-
ventivas y correctivas [...]"%.

ParaJohn Ruggie,los UNGP reconocieron que lasempresas tienen la res-
ponsabilidad de respetar los derechos humanos y que:

27 NAcIoNEs UNipas (2022).
28 Véase NACIONES UNiDAs (2011).
2 RUGGIE (2013), p. 82.
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“deben evitar infringir los derechos humanos de los demas y deben abor-
dar los impactos adversos sobre los derechos humanos con los que
estan involucrados™?.

Los Principios Rectores exigen que las empresas:

“Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los

derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, pro-

ductos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso
d h ibuid los™3!

cuando no hayan contribuido a generarlos™!.

Asimismo, el Principio 17 reconoce la necesidad de implementar la de-
bida diligencia en materia de derechos humanos con el objetivo de:

“identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias ne-

gativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas

deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos hu-
”

manos”.

Conforme a los Principios Rectores, el proceso de debida diligencia en
materia de derechos humanos requiere de una evaluacion del impacto real y
potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracién de las
conclusiones y la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la
comunicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas.

Elobjetivodetrasde este proceso esel de establecerun mecanismo de“in-
vestigacion y control” por parte de las empresas®, y lograr garantizar una:

“evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los
derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la actuacion
al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacion de la
forma en que se hace frente a las consecuencias negativas”.

De esta manera, la debida diligencia empresarial en derechos humanos
implica un conjunto de procedimientos interrelacionados con el objetivo final
de mitigar y remediar cualquier impacto adverso sobre los derechos humanos.

Segtin este procedimiento, lasempresas deben identificar y evaluar cual-
quier riesgo real o potencial para los titulares de derechos en sus operaciones,
productos o servicios y relaciones comerciales®. La evaluacion de estos ries-
gos debe considerarse desde el comienzo de cualquier operacion o relaciéon

30 Unitep Nations (2011), Principio 11.

3L Unitep Nations (2011), HR/PUB/11/04.

32 BonNITCHA & McCorQUODALE (2017), p. 908.

33 Unitep NATIONS (2011), Principios 17-18 y comentario.
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comercial, incluyendo disposiciones sobre derechos en contratos o acuerdos
de servicios y priorizando las evaluaciones de derechos humanos en contex-
tos o sectores de alto riesgo®*. El segundo paso requiere la integracion de estas
conclusiones en las funciones y procesos internos de las empresas mediante la
adopcién de medidas adecuadas que permitan responder a cualquier impac-
to en los sujetos de derechos®.

La integracion horizontal de politicas sobre derechos humanos implica
el establecimiento de procedimientos internos, que permitan tomar medidas
necesarias que posibiliten poner fin a dichas consecuencias, o las puedan pre-
venir®, Deigual manera, en caso de que dichos dafios no hayan podido ser pre-
venidos, las empresas tendran la obligacion de repararlas o contribuir a su re-
paracién®’. Estos procesos requieren que las corporaciones comuniquen estas
medidas con suficiente transparencia que permita verificar su responsabilidad
yapoyelaimplementacién de derechoshumanos comoun estandar de conduc-
ta que establece la responsabilidad de las empresas por “el impacto adverso en
los derechos humanos que resulta de su falta de accion con diligencia razona-

ble”3s.

[V. LA DEBIDA DILIGENCIA EMPRESARIAL
EN AMERICA LATINA

Algunas regiones alrededor del mundo han disefiado politicas publicas y meca-
nismos dirigidos a identificar y evaluar los riesgos en contra de derechos humanos
en el 4ambito comercial y empresarial. Estas medidas estin encaminadas a mi-
tigar estos riesgos, y deben contar con mecanismos que garanticen una repara-
cion justa y eficaz en caso de dafios, y un mecanismo de supervision y monito-
reo que supervise la eficacia real de estas medidas.

Es decir, 1a debida diligencia empresarial se erige como una garantia de
proteccion de derechos humanos, el potencial de estas medidas puede exten-
derse hacia el disfrute de la seguridad juridica para las propias empresas. Por
ejemplo, la adopcion de regulaciones de diligencia debida en materia de dere-
chos humanos y empresas a escala nacional, regional e internacional pueden
contribuir a la mejor comprensién y conocimiento® de las responsabilidades

34 UniteD NaTioNs (2011), Principios 17-18 y comentario.
35 UnNiteD NaTIONS (2011), Principio 19 y comentario.

36 1bid.

37 UniteD NaTtions (2011), Principio 22 y comentario.

38 BonNITCHA & McCorRQUODALE (2017), p. 911.

39 THE EcoNomisT INTELLIGENCE UNIT (2015).
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que tienen las personas juridicas respecto a los derechos humanos y el cam-
bio climatico®.

Una de las regiones mas avanzadas en el reconocimiento de la respon-
sabilidad legal de las empresas por violaciones a los derechos humanos es en
el continente africano. Por un lado, el articulo 27 de la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos establece el deber de todo individuo a
respetar las libertades y derechos de los demas. Por otro, la Comision Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido un marco de di-
rectrices para la presentacion de informacién por parte de los Estados, sobre
el cumplimiento de los articulos 21 y 24 de la Carta, y de las “obligaciones
derivadas de estos derechos tanto con respecto al Estado como a las empre-
sas que participan en las industrias extractivas”!. Las directrices reconocen
el deber de los Estados es centrarse:

“no so6lo en los derechos y protecciones legales a los que tienen de-
recho las personas afectadas, sino también en las obligaciones de las
industrias extractivas y, por lo tanto, permitir que las comunidades lo-
cales supervisen las operaciones de las industrias extractivas”*.

De hecho, de acuerdo con la Comision Africana:

“El articulo 27 de la Carta Africana establece los deberes de las per-
sonas y [...] la obligacion de ejercer los derechos ‘teniendo debi-
damente en cuenta los derechos de los demas’. Claramente, si esta
obligacion puede imponerse a los individuos, existe una base moral y
legal atin mas solida para atribuir estas obligaciones a corporaciones
y companias”.

De igual manera, sefiala que existen diferentes obligaciones aplicables de ma-
nera directa a las empresas, en primer lugar:

“[...] una obligacion negativa directa basada en el principio de no
hacer dafio o, en su formulacion positiva, en el principio de diligencia
debida. Esto implica que las empresas y corporaciones deben asegu-
rarse de que sus acciones u operaciones no den lugar o desencadenen
la ocurrencia de dafios o la restriccién o privacién de los derechos
garantizados por la Carta Africana”.

Asi, para la Comision Africana, la debida diligencia no solo supone un deber
de abstencion respecto a la participacion o contribucién delibera en actos que

40 THE EcoNomisT INTELLIGENCE UNiT (2015), p. 18.
41 ComISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE L.0S PUEBLOS (2017).
42 ComiSION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PuesLos (2017), p. 37.
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constituyan o resulten en violaciones de derechos humanos; sino que, ademas,
esta obligacion se extiende a:

“[...] garantizar continuamente que sus actos u operaciones estén
en pleno cumplimiento de los derechos humanos y de los pueblos
internacionalmente aceptados, normas laborales y medioambientales
para evitar cualquier incidente que cause dafio o restriccion de los
derechos de las personas, incluso en situaciones de conflicto”.

La Union Europea se encuentra discutiendo la posible adopcion de una
directriz encaminada a establecer una obligacion de debida diligencia a las
empresas europeas en relacion con los impactos adversos sobre los derechos
humanosy el ambiente, con respecto a sus propias operaciones, las de sus filia-
les y las llevadas a cabo por sus socios comerciales. También establece normas
sobre sanciones y responsabilidad civil por incumplimiento de dichas obli-
gaciones, en particular con respecto a la existencia de ‘culpa’ como elemento
indispensable de la responsabilidad civil de la empresa por violaciones dere-
choshumanos cometidas en su cadena de valor. La Comision Europea también
observé que algunos Estados miembros tienen legislacion sobre gobernanza
empresarial, pero destaco que:

“es poco probable que la accion de los Estados por si sola sea suficiente
y eficiente, ya que los problemas de sostenibilidad son de dimension
mundial y tienen efectos transfronterizos (cambio climético,
contaminacion)”®.

Para América Latina, la vision de la debida diligencia empresarial se en-
cuentra ligada al deber primordial del Estado de proteger a sus ciudadanos, in-
cluso protegiéndolos de actos realizados por particulares, de cualquier efecto
adverso sobre sus derechos, lo que incluye el derecho a un ambiente seguro
y saludable**. Esta obligacion general emana del articulo 1.1 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos. Esta norma establece que cualquier
accion, omision o aquiescencia por parte de un funcionario o ente publico
que lesione los derechos consagrados en la Convencion Americana implicara
la inobservancia de esta disposicion®.

Deigualmanera, el articulo 2 exige alos Estados parteaadecuaryadoptar
disposiciones de derecho interno encaminadas a hacer efectivos los derechos

4 Comision Europea (2020), p. 2.

4 Véase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1988), Veldzquez Rodriguez vs.
Honduras.

45 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1988), Velazquez Rodriguez vs. Hon-
duras, parr. 169.
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y libertades contenidos en la Convencién. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha reconocido que esta obligacion no se limita-a la adopcion
de medidas de caracter normativo, sino que al contrario implica:

“lanecesidad de una conducta gubernamental que asegura la existen-
cia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos™®.

En este sentido, la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos ha identificado un nexo comun entre el principio de debida
diligencia en derecho internacional vinculada al articulo 1.1 y articulo 2 de la
Convencion Americana, que circunscribe la responsabilidad del Estado en el
marcodesurelacion conlaconductade terceros.Asi, porejemplo,la Corte IDH
ha reconocido que la obligacion de proteger el derecho a un ambiente sano se
extiendealaesferaprivada, mediantela cuallos Estados deben impedir que ter-
ceros violen este derecho y deben proporcionar medios suficientes para hacer
frente a tales violaciones en los casos en que ocurran®’.

Asimismo, la Corte ha considerado que los Estados tienen la obligacion de
crear “las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones”™*®
de los derechos establecidos en la Convencion, por lo que es necesario:

“[...] que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para
poner fin a dichas practicas y prevenir que el derecho a no ser some-

tido a esas condiciones sea violado, conforme al deber de garantizar

el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo

su jurisdiccion”®.

La Corte IDH también ha reconocido que los UNGP requieren a las

empresas actuar:

“de conformidad con el respeto y la protecciéon de los derechos huma-
nos, asi como prevenir, mitigar y hacerse responsables por las conse-
cuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos”*.

6 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1988), Velazquez Rodriguez vs. Hon-
dura, parr. 167

47 Véase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020), Comunidades indigenas
miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2016), Trabajadores de la hacienda Brasil
Verde vs. Brasil, parr. 317.

49 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2006), Masacre de Pueblo Bello v. Co-
lombia, parr. 120 y CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), Rodriguez Vera y
otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, parr. 518.

59 CoRrTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015),Pueblos Kalifia y Lokono vs. Su-
rinam, parr. 224.
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Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte IDH no establece una obligacion di-
recta de las empresas con respecto a las obligaciones establecidas en la Conven-
cion Americana, al contrario, establece que la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos emana de la debida diligencia de los Estados
en el derecho internacional y por tal:

“[...] los Estados tienen la responsabilidad de proteger los derechos
humanos de las personas contra las violaciones cometidas en su te-
rritorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas. Para
tal efecto los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para pre-
venir, investigar, castigar y reparar, mediante politicas adecuadas, los
abusos que aquellas puedan cometer, actividades de reglamentacion
y sometimiento a la justicia”!.

En este sentido, la obligacion que proviene de la Convencién Americana
requiere que los Estados adopten medidas positivas en virtud de los instrumen-
tos de derechos humanos para prevenir cualquier acto u omisién realizado por
particulares que pueda resultar en la violacion de derechos humanos. Esta obli-
gacion de debida diligencia recae en los Estados, que deben adecuar sus ordena-
mientos juridicos nacionales en linea con dicha obligacion, pero, ademas, deben
contar con mecanismos y politicas publicas que permitan su implementacion.

Sibien, lamayoria de los paises en la region no ha adoptado medidas le-
gislativas especificas respecto a este deber existe un reconocimiento implicito
delanocién de respeto a los derechos humanos reconocido por los Estados en
el ambito internacional por medio de su integracion al marco constitucional
y al bloque de constitucionalidad®?. De esta manera, y como un elemento de
alta importancia respecto al cumplimiento del deber de debida diligencia en
el marco de actividades comerciales, el principio de control de convenciona-
lidad contenido en la jurisprudencia de la Corte IDH representa un papel fun-
damental®. Por medio del control de convencionalidad, las decisiones de la
Corte IDH tienen un papel complementario a la proteccion que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos ya que el:

“Estado es el principal garante de los derechos humanos de las perso-
nas, por lo que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos,
es ¢l el que debe de resolver el asunto a nivel interno y de ser el caso

reparar, antes de tener que responder ante instancias internacionales”*.

1 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015), Pueblos Kalifia y Lokono vs.
Surinam, pérr. 224.

52 Véase CANTU (2022).

> AGUIRRE (2016).

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), Vereda La Esperanza vs. Colom-
bia, pérr. 260.
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Por medio del control de convencionalidad los tribunales nacionales po-
dran requerir la implementacion de dicha responsabilidad de manera directa
a las empresas. La inclusion de los principios y estandares ligados a la debida
diligencia empresarial y a los derechos humanos pueden ser un medio que ex-
panda la proteccion de los derechos humano y ambiente a escala regional.

Vale la pena senalar que la Corte IDH en la opinién consultiva 23/17
(OC 23/17) establecié que entre el ambiente y los derechos humanos exis-
te una “relacién de interdependencia e indivisibilidad”, y que la degradacion
ambiental provoca un impacto negativo en la garantia y el efectivo goce de los
derechos humanos. En consecuencia, la Corte IDH reconocio el derecho aun
ambiente sano como un derecho auténomo,

“no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano
[...] sino por su importancia para los demas organismos [...] también
merecedores de proteccion en si mismos”,

con lo que integro la vision antropocentrista y la perspectiva biocéntrica, dado
que la proteccion del ambiente va mas alla de la utilidad para el ser humano,
en busca de su proteccién, lo cual es un avance trascendental.

La OC 23/17 trae consigo dos importantes principios que forman par-

te de la debida diligencia empresarial. Por un lado, el de prevencion cuando la
Corte IDH sefala:

“El Estado tiene la [...] responsabilidad de velar porque las activida-
des realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen
dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera
de los limites de la jurisdiccion nacional”®.

La importancia radica, que la dimensién mas importante para la proteccion
del ambiente como derecho se encuentra en prevenir las violaciones.

En la misma linea, se entiende por significativo: “[...] cualquier dafio al
medio ambiente que pueda conllevar una violacion delosderechosalavidaoa
la integridad personal [...]". Este debera ser determinado tomando en cuenta
las circunstancias especificas del caso concreto. Para ello, los Estados deben
adoptar, por lo menos, las siguientes medidas:

a) deber de regular;

b) obligacion de supervisar y fiscalizar;

c) obligacion de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental;

55 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), opinién consultiva OC-23/17.
56 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), opinién consultiva OC-23/17,
p.43.
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d) deber de establecer un plan de contingencia y

e) deber de mitigar en caso de ocurrencia del dafio ambiental.

El segundo principio fundamental, dentro de la OC 23/17 es el prin-
cipio de precaucién. Tomando de la Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo, la Corte sefiala: “[...] los Estados deberan aplicar am-
pliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades”. Conlo cual,
la Corte IDH indicé que los Estados deben actuar conforme a este principio
con la finalidad de proteger el derecho a la vida y a la integridad personal. De
ahi que es imperante la adopcion de medidas que sean eficaces y que, ala vez,
permitan prevenir que exista dafo, y si es que se da este no sea grave e irre-
versible.

CONCLUSIONES

En el ambito internacional, regional y nacional, varios Estados han identificado
la necesidad de contar con herramientas que permitan prevenir la violacion de
derechos humanos por parte de particulares, en especial de empresas y acti-
vidades comerciales de toda indole. Uno de los principales logros de estos es-
fuerzos es la posibilidad de contar con la adopcion de un instrumento juridica-
mente vinculante sobre empresas y derechos humanos, discutido en el Grupo
de Trabajo Intergubernamental sobre Empresas y Derechos Humanos en el
Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de los Derechos Humanos.

Sinembargo,la cuestion delaremediacion ylareparacion de dafios debido
aviolaciones de derechos humanos por parte de empresas comerciales se vuelve
atn mas relevante respecto a los estandares de debida diligencia. Por ejemplo,
el relator especial de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y los dere-
chos humanos, ha reconocido que el niimero de casos relacionados al cambio
climético presentados en varios paises busca responsabilizar a:

“los gobiernos y las empresas por las emisiones y buscar remedios
para los dafios causados por su incapacidad para reducir las emisiones
que sabian que serian perjudiciales”®.

El aumento de este tipo de litigios es una clara muestra de la necesidad
de contar con estandares internacionales claros, no solo vinculados al deber de
prevenir la violacion de derechos humanos, sino, también, de establecer prin-

57 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), opinién consultiva OC-23/17,
p. 60.
8 NAcIoNEs UNipas (2019), par. 73.
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cipios claros de responsabilidad legal por actos que constituyan violaciones
de derechos humanos por parte de empresas comerciales.
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THE CONCEPT OF SUCCESS OF THE COMPANY
AND THE STAKEHOLDERS’ INTERESTS IN
SECTION 172 (1)

OF UK’S COMPANIES ACT 2006.

Matias Pascuali Tello”

RESUMEN: En el presente estudio, analizaremos la seccion 172 (1) de la Compa-
nies Act del Reino Unido, esta norma es relevante a nivel de anélisis comparado,
debido a que ha estado en el centro de la discusion relativa a qué se considera
interés social, y en la discusion en el ambito de teoria de gobiernos corpo-
rativos esto por la aplicacion practica de las distintas teorias sobre el interés
social y la dicotomia entre shareholder value y stakeholder value.

Como estudiaremos mas adelante, esta norma es muy relevante, ya que
fue una de las primeras en zanjar en el ambito legislativo la discusion tomando
partido por la teoria del Enlightened shareholder value (ESV).

PALABRAS CLAVES: interés social, Stakeholders, creacion de valor.

ABSTRACT: In the present study, we will analyse section 172 (1) of the United
Kingdom Companies Act, this regulation is relevant at the level of compara-
tive analysis since it has been at the centre of the discussion regarding what
is considered interest of the company, and in the discussion at the level of
corporate governance theory and its practical applications regarding the
different theories on social interest and the dichotomy between shareholder
value and stakeholder value.

* Profesor investigador del Centro de Derecho Regulatorio y Empresa de la Facultad de
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As we will analyse later, this regulation was relevant since it was one of
the first to settle the discussion at the legislative level, taking sides with the
Enlightened Shareholder Value (ESV) theory.

KeywoRrDs: Interest of the company, Stakeholders, Creation of Value.

INTRODUCCION

El concepto de interés social es un tema bastante polémico, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, este es un concepto muy utilizado en distintas
legislaciones bajo diferentes nombres, por ejemplo, en Chile en la Ley de So-
ciedades An6nimas existen varios articulos que hablan del interés social, a saber,
el articulo 42:

“Los directores no podréan: 1) Proponer modificaciones de estatutos
y acordar emisiones de valores mobiliarios o adoptar politicas o de-
cisiones que no tengan por fin el interés social)

o el articulo 54:

[...] podra darse el caracter de reservado a ciertos documentos que
se refieran a negociaciones atin pendientes que al conocerse pudie-
ran perjudicar el interés social [...], relativos a las actuaciones de
los directores.

En Chile ha habido un desarrollo muy menor del concepto de interés
social, Isabel Zuloaga sefiala que ha habido una subutilizacion del concepto
de interés social en nuestro sistema juridico, a diferencia de otros paises donde
este concepto ha sido la piedra angular del desarrollo del derecho de socieda-
des!. Sin embargo, en el dltimo tiempo ha crecido en relevancia el desarrollo
de este tema en la doctrina nacional.

En Espafia se habla de interés comtin?, asi el articulo 1666 del Cédigo Civil
espafiol sefiala: “la sociedad debe establecerse en el interés comun de los socios”.

En el Reino Unido se habla de “interest of the company” o interés de la
Compeaiiia.

Sin embargo, al momento de darle contenido surge el problema, esto
debido a que no esté claro, ni en las distintas legislaciones ni en la doctrina com-
parada que se entiende por interés social®.

! ZuLoaca (2021), p. 26.
2 Iracuus (2013), p. 77.
3 ZuLoaca (2021), p. 25.
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Esporesto porlo que alolargo dela historia han surgido distintas teorias
que tratan de darle contenido a este concepto.

TEORIAS RELATIVAS AL INTERES SOCIAL

En el mundo existen dos grandes familias de sistemas juridicos, por una parte,
existe el derecho continental (o Civil Law) basado en la supremacia de la
norma general dictada por la autoridad, que rige en los paises continentales
de Europa aquellas jurisdicciones que recepcionaron el derecho de alguno de
estos (v. gr. Francia, Alemania y Espana y los paises latinoamericanos). Por otro
lado, en los paises de tradicion anglosajona y aquellos que han tenido influencia
del Imperio britanico (Commonwealth) dentro de los cales podemos mencio-
nar al Reino Unido, Estados Unidos o Australia rige el sistema del Common
Law, basado en el precedente judicial.

Esta dicotomia ha sido relevante en el estudio del tema del interés social,
en cadafamiliajuridicaexisten distintasteorias que buscan explicaren qué con-
siste este concepto.

EL INTERES SOCIAL EN EL SISTEMA CONTINENTAL

En el derecho continental tradicionalmente se le ha dado contenido al interés
social sobre la base de la contraposicion de dos teorias: la contractualista y la
institucionalista®.

Estas mas que teorias son visiones sobre qué debe entenderse por el con-
tenido del concepto de interés social, y utilizamos el término ‘visiones’>, debi-
do a que, dentro de cada una de estas posturas, sus postulantes no son univocos
respecto de su contenido, sin embargo, tienen visiones comunes respecto del
contenido antedicho.

Por un lado, la vision contractualista considera que el interés social no es
més que aquel comun de los socios®, es decir, no existiria un interés de la socie-
dad separado del comtn de sus accionistas, por lo que las decisiones tomadas
en vista dicho interés social implican una decisién tomada en beneficio de los
accionistas en su conjunto.

Dentro de esta teoria existen multiples variantes, estas se establecen en
relacion con losintereses de qué accionistas son los que conforman este interés

* SANCHEZ-CALERO (2019), p. 47.
> ZULOAGA (2021), p. 26.
¢ IracuLis (2013), p. 92.
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comun, por ejemplo: la sumatoria de los intereses individuales del conjunto
de accionistas; El que representa la mayoria de los socios; el del socio medio; el
que corresponde tanto a los actuales como a los futuros socios; aquel definido
como interés social por la junta de accionistas frente a situaciones concretas.
Aquellos intereses sociales tipicos tutelados por normas juridico-societarias
particulares.

Una consecuencia de esta postura es que, en principio,no debieran existir
contradicciones entre el interés social y el de los accionistas, esto tiene varias
formas de entenderse, pero uno de los grandes problemas de esta postura es la
posicion delosaccionistas minoritarios, cuandosuinterés es contradictorio con
el delos mayoritarios, asi existen diversas formas de entender el de los accionis-
tas, asi algunos lo consideran como la sumatoria de los accionistas o el coman
de dicho cuerpo.

Por otrolado, se hadesarrollado la teoriainstitucionalista, que parte de la
base de que la sociedad debe considerarse como una “institucion”, una entidad
distinta a sus accionistas, con intereses propios, asi segin esta vision el interés
social no esta formado por la suma de los de los accionistas, sino que es uno
propio de la sociedad que, incluso, puede ser contradictorio al de los accionis-
tas.

Un ejemplo de contradiccion entre el interés de los accionistas y el social
se puede dar en el caso delos grupos societarios, asi puede que en los accionistas
tengan la intencion de preferir una determinada sociedad dentro del grupo,
perjudicando a otra sociedad de la cual son accionistas, en este caso se produ-
ce un conflicto entre los intereses del grupo societario con los de una socie-
dad especifica, parte de dicho grupo’.

En Chile, a pesar de que este tema no ha tenido una gran relevancia en
materia jurisprudencial, existen fallos que se han referido a este tema, por
ejemplo, en causarol 125.574 de 2020 la Corte Suprema parece inclinarse por
la teoria contractualista, en dicho sentido podemos destacar el considerando
séptimo, que citando a Matias Zegers e Ignacio Arteaga, sefiala:

“Podemos definir ‘interés social’ como aquel que es comtn a todos
los accionistas y diferente al interés particular de cada uno de ellos, y
que se encuentra relacionado con el objeto y causa de la sociedad, que
es el motivo que induce a la celebracion del contrato de sociedad, en
este caso, la finalidad de obtener un beneficio pecuniario y repartirlo
entre los socios. Interés social seria ‘el interés comun de los actuales
accionistas de una sociedad en un sentido objetivo y abstracto; el mi-
nimo comudn denominador de todos los accionistas desde la consti-

7 COLMAN (2018), p. 344.
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tucion de la sociedad hasta su liquidacién, sin considerar ningtin ele-
mento externo, agregando que ‘el objetivo final de los directores debe
ser la satisfaccién del interés de la sociedad’. Por lo tanto, el interés
social debe ser el elemento subyacente en cualquier acto de la socie-
dad, sea que fuere realizado por el directorio, los ejecutivos o cual-
quier otra persona con la autoridad necesaria para representar y/o
administrar a la sociedad. De acuerdo al articulo 30 de la LSA este
principio es incluso vinculante para los accionistas”.

EL INTERES SOCIAL EN EL DERECHO ANGLOSAJON

En el derecho anglosajon el tema del interés social se ha estudiado enfocandose
en contestar dos preguntas, por un lado, se preguntan: ;cual es el propésito de
la compania? Y luego, ;en beneficio de quién deben administrar los directores?

Asi, las posturas que responden estas preguntas han sido, por lo gene-
ral dos: la denominada Shareholder primacy (primacia de los accionistas) y la
stakeholder theory (teoria de los interesados).

La sherholder primacy parte de la base que lo relevante en la compania
son sus accionistas, estos son los que ponen en riesgo su patrimonio para que
el negocio exista y, por lo tanto, las respuestas a las preguntas planteadas son
que el proposito de la compaiiia es la obtencion de beneficios para los accio-
nistas y como consecuencia de esto los directores de las empresas deben to-
mar sus decisiones tomando en cuenta de forma tinica y exclusiva el interés de
los accionistas.

Asimismo, la shareholder primacy sefiala que los administradores deben
enfocarse en el interés de los accionistas, maximizando su riqueza y exclu-
yendo los de terceros o considerando estos como secundarios.

Esta es la vision que ha primado en Estados Unidos y en el Reino Unido
hasta los primeros afios del siglo xxi®.

Bajo esta teoria los directores de empresa estarian violando sus deberes
fiduciarios con la compafia si es que al tomar sus decisiones consideran otros
intereses distintos a los de los accionistas.

Como respuesta a esta teoria, en la década de 1980 surgio la teoria del
stakeholder theory (stakeholders son todos aquellos que tienen un interés en la
empresa, v. gr.: trabajadores, proveedores, acreedores, la comunidad, etcéte-
ra).

Esta teoria sefiala que, si bien los accionistas son relevantes, no son los
tnicos que cuyo interés debe ser considerado al tomar una decisién al interior

8 ZuLoaca (2021), p. 30.
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de la compaiia, ya que estos estdn en una situacion de igualdad con los otros
interesados, por lo que la respuesta a las preguntas sefialadas en este caso se-
ria que el propdsito de la compaiiia es lograr el beneficio de todos los intere-
sados, incluidos los accionistas, y que los directores deben tomar en conside-
racion el beneficio de todos los interesados. Esta teoria tiene complicaciones
importantes, por ejemplo, un director podria ser responsable por preferir el
interés de los accionistas por sobre el de otros stakeholders, dandole a estos
ultimos accion directa para dirigirse contra los directores en dicha situacion.

Esta teoria ha sido recepcionada, por ejemplo, en la legislacién corpo-
rativa en Japon®.

Como un punto intermedio en la década de 2000, en los escritos de
Michael Jensen!® surge la denominada del Enlightened Shareholder Value
Theory, estasefiala que los directores al tomar sus decisiones deben tener como
fin altimo el interés de los accionistas, pero considerando el interés de los ac-
cionistas en el largo plazo, generando valor parala empresa, teniendo en cuenta
el interés no solo de los accionistas actuales, sino, también, el de los accionistas
futuros.

De este modo, la tnica forma de generar valor en el largo plazo para los
accionistas es respetando los intereses de los stakeholders, los cuales no se en-
cuentran en la misma posicién de los accionistas, pero cuyos intereses se en-
cuentran en sincronia con los primeros, pues el beneficio de ellos solo se logra
con la generacion de valor en el largo plazo mas que maximizando dicho valor.

CompaNIEs AcT 2006, seccioN 172 DEL REiNo UNIDO,
{UNA NUEVA FORMA DE ENTENDER EL INTERES SOCIAL?

La seccion 172 (1) de la Companies Act 2006'" del Reino Unido establece
lo siguiente:

“El deber de promover el éxito de la empresa
1) Eldirector de una empresa debe actuar en una forma que consi-
dere, de buena fe, seria mas probable que promueva el éxito de
la compafiia en beneficio de sus miembros en su conjunto, y al
hacerlo, tener en cuenta (entre otras cosas)
(a) las posibles consecuencias de cualquier decision a largo pla-
zo,

9Yuza0 (2009), pp. 167, 169.

19 JenseN (2010), p. 3.

! Disponible en www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/46/contents [fecha de consulta: di-
ciembre 2022].
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(b) los intereses de los empleados de la empresa,

(c) lanecesidad de fomentar las relaciones comerciales de la em-
presa con proveedores, clientes y otros,

(d) elimpacto de las operaciones de la empresa en la comunidad
y el medio ambiente,

(e) laconveniencia de que la empresa mantenga una reputacion
de altos estandares de conducta empresarial, y

(f) lanecesidad de actuar de manera justa entre los miembros
de la empresa”'?.

HisToriA

Antes de la dictacion de la Companies Act 2006 existia el deber jurispruden-
cial en Common Law de actuar de buena fe en el mejor interés de la empresa,
basado principalmente en el caso Smith v. Fawcett'?, en dicho fallo, lord Gree-
ne sefialo que en los casos cuando los estatutos de una compaiiia entreguen
discrecion a los directores al tomar decisiones, estos deben ejercer dicha discre-
ci6n de buena fe en una forma que ellos consideren es en el interés de la com-
pania.

Esta regulacion jurisprudencial tenia dos problemas:

1) (Cuales son los intereses de la compania?

2) Ladificultad en determinar si una decision en particular tomada por
un director, lo fue hecho segtn lo que él considera como el interés de
la compaiiia, y no con otros intereses, lo que se denominé en dicho
fallo “proposito colateral”.

12 Duty to promote the success of the company

(1) A director of a company must act in the way he considers, in good faith, would be
most likely to promote the success of the company for the benefit of its members as a whole,
and in doing so have regard (amongst other matters) to- (a)the likely consequences of any
decision in the long term,

(b) the interests of the company’s employees,

(c) the need to foster the company’s business relationships with suppliers, customers
and others,

(d) the impact of the company’s operations on the community and the environment,

(e) the desirability of the company maintaining a reputation for high standards of business
conduct, and

(f) the need to act fairly as between members of the company.

13[1942] Ch 304.
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CONCEPTO DE INTERES DE LA COMPANIA
EN EL. ComMON Law PRE CA2006

Como ya nos referimos previamente, el primero en hablar del concepto de
“interés de la compafiia” fue lord Greene en Smith v. Fawcett.

La pregunta de en qué consiste el interés de laempresa, previo ala dicta-
cion de la Companies Act 2006, estaba intimamente ligado a qué se entiende
por empresa, asi, por ejemplo, David Kershaw se pregunta que si al ser una
compaiiia una persona juridica (legal person), tiene esta intereses propios o es
necesario definirlos de acuerdo con los intereses de otros grupos, tales como
accionistas u otros interesados, por ejemplo, acreedores o trabajadores'.

Por regla general, el Common Law pre CA 2006 no buscaba identificar
un interés propio de la compania, que fuere distinto al de sus constituyentes.

Asi, por ejemplo, en el caso Brady v. Brady'® se sefialaba que los intereses
de la compafia, una persona artificial, no pueden distinguirse de los de las per-
sonas que la forman.

En la etapa pre Companies Act 2006, el concepto de interés de la em-
presa, bajo el Common Law, estabarelacionado con el interés de los accionistas,
con una sola excepcion, el caso de los acreedores de una empresa que estuviera
en vias de insolvencia, que tenia una regulacion especial.

AporciON DEL ESV

El afio 1997, el gobierno laborista de Tony Blair establecio el Company Law Re-
view Steering Group (CLRSG), cuyo objetivo principal era disefiar un marco
regulatorio del derecho de la empresa que facilitara los negocios y promoviera
la transparencia y el trato justo en los negocios'®.

El afio 1999, publicé un informe en el cual se reconocié que el sistema
existente en ese momento en el Reino Unido operaba largamente en favor de
los accionistas de las empresas, motivo por el cual dicho informe estableci6 co-
mo objetivo para una eventual reforma establecer una regulacion que balan-
ceara los intereses de las empresas con los de los accionistas, acreedores y otros
interesados!”.

En una etapa preliminar propuso dos posibles formas de enfrentar la
reforma a los deberes de los directores: el modelo Enlightened shareholder
value (modelo ESV) y el modelo pluralista.

14 KersHaw (2012), p. 335.

1571988] BCLC 20.

16 Company Law ReviEw STEERING Group (1999), parr. 1.

17 CompaNy Law REVIEw STEERING Group (1999), parr. 3.51.
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El modelo ESV planteaba que los intereses de los accionistas debian
prevalecer, sin embargo, a diferencia dela practica existente se le afiadié un ele-
mento inclusivo de otros interesados, sefialando que dicha prevalencia del in-
terés del accionista debia basarse en laidea de una maximizacion de utilidades
en ellargo plazo que solo podia darse a través del establecimiento de relaciones
cooperativas con los varios interesados, no accionistas, es decir, los stakeholders.
Esto altimo, solo podria lograrse de existir una relacion de confianza entre
todos los interesados y afectados por la empresa.

Por otro lado, el modelo pluralista, postulaba que no se les podia otorgar
de forma automitica preferencia a los accionistas sobre otros interesados, y que
los directores debian buscar balancear potenciales conflictos de intereses entre
eventuales stakeholders o entre stakeholders y accionistas. Unos de los argumen-
tos de los seguidores de este modelo sefialan que darles una prioridad automati-
ca a los accionistas es poco eficiente para la empresa, debido a que estos pueden
ser reacios a efectuar ciertas inversiones que tengan efecto en el largo plazo.

El CLRSG finalmente, y luego de multiples consultas a los actores del
admbito empresarial britanico, opté por el modelo ESV, definiendo los deberes
delosdirectores, manteniendo la supremacia del interés y valor de los accionis-
tas; sin embargo, al hacerlo sefial6 comouna delas causasel hecho de que el mo-
delo pluralista tenia un problema de aplicacion practica, debido a la dificultad
de hacer cumplir una norma comprensiva que reflejara el enfoque pluralista.

Luego de los informes finales de la CLRSG, la Camara de los Comu-
nes emitié un white paper con conclusiones para la reforma del derecho cor-
porativo, el denominado White Paper on Modernizing Company Law, en él, al
tratar el tema de los deberes fiduciarios de los directores y al discutir las dos
posturas sefialadas, sigui6 la recomendacion de la CLRSG, en cuanto a adop-
tar en su propuesta de modificacion el modelo ESV, sefialando que este mo-
delo mantiene el deber primario de los directores, que es maximizar el valor
en beneficio de los accionistas, si bien, existen otras relaciones que deben to-
marse en cuenta al tomar decisiones en el ejercicio de sus cargos, asi deberan
considerarse los intereses de los trabajadores, clientes, proveedores, residen-
tes locales, el impacto medioambiental de las actividades de la empresa y la
reputacién corporativa a los ojos del publico.

Por otro lado, el white paper, siguiendo a la CLRSG, deseché el modelo
pluralista, debido a que requeriria que los directores consideraran el interés
de otros interesados en derecho propio (no como un mecanismo a forma de
lograr valor para el accionista), y que esto podia confundir a los directores al
tomar sus decisiones, ademas de crear un clima litigioso en las empresas en que
sus stakeholders consideraran que su interés no habia sido tenido en cuenta al
tomar decisiones por el directorio'®.

18 House oF CoMMONS, TRADE AND INDUsTRY ComMITTEE (2003), parr. 3.13 and ss.
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La conclusién final del white paper establece que la ley propuesta debe
proveerunmarcoregulatorio parapromoverunabuenasalud delacompaiiiaal
largo plazo, tomando en consideracion losintereses delos accionistasymayores
responsabilidades sociales corporativas.

Ademas, sefiala que esta propuesta es un gran avance, por primera vez,
reconoce de manera explicita que los buenos administradores deberan tener
en consideracién un mas amplio rango que el interés de los accionistas, el que,
considerado separada e individualmente, puede llevar a los directores a tomar
decisiones que miren solo al corto plazo.

ANALISIS DE LA SECCION 172 (1)
DE LA CompaNIES AcT 2006

La Companies Act 2006 reemplazé el antiguo deber de actuar en buena fe en
el mejor interés de la compania por del deber de promover el éxito de la mis-
ma.

Una de las primeras novedades que estableci6 la normativa es el cambio
del concepto existente en el Common Law de actuar en el mejor interés de la
compaiiia; ahora, la norma establece el deber de promover el éxito de esta, no

en cuanto a una persona juridica, sino que en beneficio de los accionistas.

Con todo, esta nueva redaccion habla expresamente de éxito de la com-
paiiia, no habla de maximizar el valor de la misma o del valor de sus acciones,
esto abre las puertas a pensar que quiza el éxito de ellano necesariamente tiene
unarelacioninmediataal valorobeneficio econémicoinmediato de éstaodesus
accionistas. Esto es un tema muy importante, ya que permitiria, por ejemplo,
la toma de decisiones que tal vez en el corto plazo pueden ser, incluso, perju-
diciales en el &mbito patrimonial de los accionistas, pero que, en el largo plazo,
reputacionalmente si se puedan considerar éxito para la empresa.

La forma como se redact6 la norma sefialada, usando el concepto de ‘éxi-
to’ en vez del de ‘valor’ es, en nuestra opinion la correcta, esto porque es una rea-
lidad actual que no todas las compafiias apuntan a maximizar los beneficios eco-
némicos de sus miembros, las empresas hoy pueden tener fines diferentes como
las denominadas empresas B! o empresas que buscan objetivos no lucrativos.

Lo anterior nos lleva a pensar si en realidad esta norma representa el
ESV o quiz4, a pesar de lo buscado por el legislador britanico, abre la puerta
al stakeholder primacy.

19 Empresas B son aquellas que buscan conseguir el triple impacto (econémico, social y am-
biental) de manera simultanea, con un compromiso de mejora permanente, legal y a largo plazo.
Son parte de un movimiento global que est4 presente en todo el mundo.
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Otro tema muy importante es que la norma habla del éxito de la com-
paiia en beneficio de sus miembros en su conjunto y, al hacerlo, tener en
consideracion a los distintos stakeholders mencionados en la norma, esto es
una manifestacion clara del ESV, debido a que da a entender que el beneficio
de los miembros o accionistas, pasa, a su vez, por respetar o tener en conside-
racion los intereses de los stakeholders, es decir, reconoce el hecho de que el
éxito de la compafia pasa por la obtencién de un beneficio paralos accionistas,
pero que dicho beneficio solo se logra respetando los intereses de los terce-
ros afectados por la empresa.

Luego, lanorma establece un listado no taxativo de quienes deben tener
en cuenta los directores al tomar sus decisiones ejecutivas y dentro de estos
hace una mencion muy relevante, incluye la frase: las posibles consecuencias
de cualquier decision a largo plazo.

Esta es una de las mayores novedades de esta norma, debido a que, en
nuestra opinion est4 incluyendo expresamente los intereses de los accionis-
tas no solo actuales, sino que, también, de los accionistas futuros.

Acé surge una pregunta muy relevante, ;deben estos accionistas futuros
considerarse como dentro del concepto de accionistas y, por lo tanto, el direc-
tor debe tenerlos en consideracion final de sus decisiones, o estanorma los esta
considerando como stakeholders y, por lo tanto, como una especie de protec-
ci6én indirecta o supeditada al beneficio de los actuales accionistas?.

Creemos que la norma esta tomando la primera postura, y esto es rele-
vante y novedoso, ya que incluye como sujeto de proteccion al potencial ac-
cionista, para explicar esta postura y tomando un caso concreto, podrian los
directores de una empresa tomar una decision que, si bien legalmente puede
no ser cuestionable, puede serlo por sus efectos reputacionales y que pueda,
més adelante, causar un perjuicio a accionistas futuros, pero un beneficio direc-
to a los accionistas actuales.

En este caso, y segtin esta norma el director podria tomar esta decisiéon
econémicamente perjudicial en el presente, pero que en el futuro va a signi-
ficar un beneficio para los accionistas de ese momento.

Una delas preguntasimportante que cabe hacernos es, ;qué pasa i se ge-
nerara un conflicto de intereses entre un accionista y alguno de los stakeholders
protegidos?, si bien este articulo opta por el ESV vy, por lo tanto, el interés
que deben tener los directores es en altimo término el de los accionistas, el
propio articulo sefiala que al hacerlo debe tenerse en cuenta el interés de
estos otros interesados, ;cudl interés es preponderante?

Es nuestra opinién que en tal caso los directores tienen la libertad para
tomar una decision, si bien el beneficio de los stakeholders esta supeditado al
éxito de la compaiia y beneficio de los accionistas, la misma norma da a en-
tender que ese beneficio se logra solo a través del respeto de los intereses de
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dichos interesados, por lo que un beneficio o éxito empresarial que se logre
perjudicando a algtan stakeholder creemos que no se encuentra protegido por
la seccion 172 (1) de la CA 2006.

Qué pasa, entonces, si el director toma una decision teniendo en vista
el éxito de la compaiiia, pero sin tener en cuenta a los stakeholders mencio-
nados en las letras (a) a (f) de la seccion 172 (1).

De la lectura de la norma nos parece que la omision de un director en
tomar en consideracién el interés de los interesados es un incumplimiento,
exigible judicialmente, empero los intereses de estos parecieran estar supedi-
tados al éxito de la empresa, por lo que nos queda la duda de si estos pudieran
accionar de forma directa. Si tomamos en consideracion que al dictar esta legis-
lacion se buscé reflejar el principio del ESV y no el stakeolder primacy, es plau-
sible pensar que no seria conveniente que tuvieran accién directa, esto lleva
a preguntarnos, /es esta norma un reflejo del ESV o del stakeholder primacy?

(:CONSTITUYE ESTA NUEVA NORMA UNA NOVEDAD
RESPECTO DE LO QUE EXISTIA ANTERIORMENTE?

El nuevo deber de promover el éxito de la compaiiia es una novedad respecto
de lo que existia antes, esto debido a que la nueva ley se basé en un estudio
y discusién muy doctrinal, discutiendo tendencias modernas relativas a fina-
lidades y naturaleza de las compaiias, asi esta redaccion es un gran avance y
fue la primera legislacion en reconocer de forma expresa los intereses de los
stakeholders, supeditados al éxito social.

Al momento de discutirse el proyecto, la comunidad empresarial se vio
bastante preocupada, debido a lo que consideraban era un gran cambio legis-
lativo y no un mero reflejo en la ley de la situacion jurisprudencial existente
hasta ese momento.

Un ejemplo de esta preocupacion fue una carta publicada en el Finan-
cial Times el 9 de mayo de 2006, en la cual el presidente de la City of London
Law Society,James Palmer sefialaba que los requisitos que imponia el proyecto
de ley en lo relativo a lo establecido en la seccion 172 (1), amenazaba que la
nueva legislacion iba a ser incompatible con el manejo practico de las com-
paiiias, asi sefialaba:

“escribo para expresar una seria preocupacion por las disposiciones
del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de Sociedades que codifi-

20 Disponible en www.ft.com/content/04a927b4-deca-11da-acee-0000779e2340 [fecha
de consulta: diciembre 2022].
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can los deberes de los directores. En particular, a pesar de publicar tres
series de disefios revisados en los ultimos dias, el gobierno desafor-
tunadamente no ha abordado las preocupaciones fundamentales
planteadas por los especialistas en derecho de las empresas y la comu-
nidad empresarial. La legislacion propuesta contintia imponiendo un
proceso obligatorio a todos los directores de empresas del Reino Uni-
do en relacién con todas y cada una de las decisiones o acciones que
toman.

Los requisitos del proyecto de ley requieren que los directores, en
el cumplimiento de sus deberes de buena fe para promover el éxito
de la empresa en beneficio de los miembros en su conjunto, tengan
en cuenta seis factores: estos incluyen no solo los intereses de los em-
pleados, pero también las relaciones con clientes y proveedores, el im-
pacto en la comunidad y el medio ambiente y la conveniencia de que
la empresa mantenga una reputacion de altos estandares de conducta
empresarial.

Al imponer un proceso obligatorio, el proyecto de ley impondra
requisitos de proceso potencialmente costosos para las empresas.
Ademis, amenaza con hacer que la ley de sociedades del Reino Unido
sea incompatible con el funcionamiento practico de las empresas.

(Quién, como director, estaria seguro de que siempre tendra en cuen-
ta los seis factores enumerados en relacion con cada decision o accion
que tomd, en lugar de solo aquellos que De buena fe le parecen relevan-
tes? Ciertamente, no son los directores de la mayoria de las empresas
mas pequefias, cuya vida la factura en otros lugares ayuda a aliviar”.

Esto es solo una muestra de lo radical y novedoso que fue el proceso de
reformadelosdeberesdelosdirectoresen el Reino Unido, situaciéon que gener6
un cambio radical en la forma cémo las empresas enfrentan su pertenencia ala
sociedad.

¢ES EN REALIDAD UNA MANIFESTACION DEL ESV
O SE ABRE LA PUERTA AL STAKEHOLDER PRIMACY?

Como hemos senialado, el CLRSG en su informe y luego el Parlamento a través
de su White Paper on Modernising Company Law, fijaron como fundamento
doctrinal de la nueva normativa sobre deberes de los directores el enfoque
ESV.

Dicho enfoque ESV es fijado en el white paper, sehalando que los debe-
res de los directores se manifiestan en que el deber primario de un director de
la empresa es maximizar el valor para los accionistas de la compaiia. Si bien,
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aestose agrega que otras relaciones son significativas y deben tomarse en cuen-
ta. Todas estas otras interacciones deben tomarse en cuenta al determinar lo
que es de interés de los accionistas.

Una definicién de ESV puede ser:

“el ESV es la idea que las corporaciones deben perseguir la riqueza
de los accionistas con una orientacién a largo plazo que busca un
crecimiento sostenible y ganancias, basado en la atencion responsable
a toda la gama de intereses de las partes interesadas relevantes (sta-

keholders)™!.

La gran diferencia del ESV con el stakeholder primacy es que, si bien
en ambos casos los directores deben tener en vista los intereses de los stake-
holders al tomar decisiones, en el caso del ESV esta dltima est4 supeditada al
beneficio de la empresa y de los accionistas; en cambio, en el stakeholder pri-
macy, el interés de los stakeholders es primario en la toma de decisiones de los
directores.

Al revisar el texto de la seccion 172 (1) observamos que su redaccion si-
gue el enfoque ESV, ya que el actuar del director debe tener como fin el éxito
de la compania, y subordinado a este el interés de los stakeholders, aun cuando,
segun se ha analizado la aplicacion practica de estanorma, se puede concluir que
los interesados podrian, incluso, tener accion para exigir judicialmente de los
directores el respeto de sus intereses al interior de la empresa, lo que acerca en
la practica la norma al enfoque de la primacia de los stakeholders.

¢{QUE HA PASADO CON EL ESV
LUEGO DE LA DICTACION DE ESTA NORMA?

El desafio mas fuerte al enfoque ESV ha sido presentado por los defensores
del stakeholder primacy, que fue rechazado por los legisladores britanicos. El
stakeholder primacy requiere que los directores equilibren los intereses de las
diferentes partes interesadas que han contribuido a la empresa.

Los partidarios de la teoria sefialan que esta norma, si bien establece un
nivel de proteccion alos stakeholders o interesados, dicha proteccion se ve sub-
sumida al interés de los accionistas, dandoles un caracter secundario en latoma
de decisiones de los directores, ademas se critica que lanorma, a primera vista,
es muy relevante, ya que enumera a los interesados, pero dicen que puede
transformarse en un leon sin dientes, en el sentido de que, si bien hace men-
cién a intereses de terceros no les entrega ningtin tipo de accién para proteger

21 MiLLoN (2010), p. 1.
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susintereses, porlo que finalmente la decision queda entregada de todas formas
a los directores quienes pueden tomar sus decisiones en vistas del interés de
los accionistas, lo que en tltimo término no constituye ninguna diferencia res-
pecto de la Shareholder theory.

CONCLUSION

El enfoque adoptado por la ley inglesa establece un feliz punto medio entre
las teorias del shareholdery el stakholder, y es una forma efectiva de acomodar
los intereses de todos los involucrados en la empresa sin perder el foco, de que
el interés mas relevante es el de los accionistas que son los que arriesgan su pa-
trimonio para la existencia de la empresa.

El anélisis de esta norma muestra una experiencia comparada en que el
proceso legislativo tuvo un fuerte contenido teorico, esto les permiti6 estable-
cer un sistema de deberes de los directores de acuerdo con los tiempos actua-
les, tomando en consideracion todos los actores, es nuestra opiniéon que este
estudio puede mostrar un ejemplo de lo que debiéramos hacer en Chile en esta
materia.
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CONSIDERACIONES
SOBRE EL CONSUMO DE DROGAS
DENTRO DEL HORARIO DE TRABAJO

CONSIDERATIONS REGARDING DRUG
USE WITHIN WORK HOURS

Sergio Fuica Gutiérrez’

RESUMEN: En el presente trabajo abordaremos un tema de tratamiento poco
sistemético en nuestro pais, cual es efectuar consideraciones en torno al con-
sumo de drogas en el ambito laboral, especificamente dentro de la jornada de
trabajo. Para ello, haremos referencia a diversos aspectos relevantes, tales como
las hipétesis de ocurrencia, sus consecuencias, asi como la generacién de obli-
gaciones para el empleador y eventuales sanciones.

PALABRAS CLAVES: derecho laboral; jornada de trabajo; consumo de drogas.

ABSTRACT: This paper addresses a topic of unsystematic treatment in our coun-
try, which is to make considerations about drug use in the workplace, spe-
cifically within the workday. For this, the author refers to various relevant
aspects, such as the hypotheses of occurrence, its consequences, as well as the

generation of obligations for the employer and eventual sanctions.

KeyworD Labor law; working days, drug consumption

PROLEGOMENO

El consumo de drogas en el ambito laboral no tiene un tratamiento sistemati-
zado en nuestra legislacion, por lo que —a fin de contribuir a un inicio de sis-

* Abogado. Magister en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catélica
de Chile. Master en Litigacion por la California Western School of Law. Correo electrénico:
sfuica@guerrero.cl
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tematizacion— para su estudio es necesario realizar una serie de distinciones y
descripciones. En primer lugar, nos referiremos a la relevancia de la distincion
entre el consumo de drogas dentro de la jornada laboral y fuera de ella, asi
como relevar la importancia del reglamento interno de orden, higiene y segu-
ridad. Posteriormente, nos referiremos a la configuracion del deber de protec-
cion del empleador en el contexto del problema que nos ocupa y las sanciones
que pueden derivar de su incumplimiento. Por altimo, a fin de intentar en-
tregar una conclusion fundada, abordaremos el tema que en nuestra opinion
subyace a la problematica del consumo de drogas en la jornada laboral, cual
es la libertad.

[. IMPORTANCIA DE DISTINGUIR
ENTRE EL CONSUMO DENTRO DE LA JORNADA LABORAL
Y FUERA DE ELLA

En esta materia es sumamente importante tener en consideracién lo estable-
cido en el articulo 5° inciso primero:

“El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador,
tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida
privada o la honra de éstos”.

Como veremos, este principio se ve reflejado en otras normas relevan-
tes en la materia tales como los articulos 153 inciso primero, 154 y 154 bis,
todos del Cédigo del Trabajo. Las disposiciones en comento son relevantes,
pues la primera de estas establece la obligacion para todas aquellas:

“empresas, establecimientos, faenas o unidades econémicas que ocupen
normalmente diez o mas trabajadores permanentes, contados todos
los que presten servicios en las distintas fabricas o secciones, aunque
estén situadas en localidades diferentes, estaran obligadas a confec-
cionar un reglamento interno de orden, higiene y seguridad que
contenga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los
trabajadores, en relacién con sus labores, permanencia y vida en las
dependencias de la respectiva empresa o establecimiento”.

Por su parte, las normas posteriores regulan el contenido minimo de
dicho reglamento interno y, por altimo, el articulo 154 bis impone la obliga-
ci6n de “mantener reserva de toda la informacién y datos privados del traba-
jador a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral”.
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De estas normas, la Direccion del Trabajo! ha extraido dos conclusiones.
En primer lugar, que el empleador se encuentra legalmente facultado para re-
gular la vida en la empresa, esto es, las obligaciones y prohibiciones que afec-
tan a los trabajadores. En segundo lugar, que dichas facultades se encuentran
limitadas de manera especial y temporal a las labores, permanencia y vida de
los trabajadores en las dependencias de la empresa.

Enesesentido,esimportante distinguir que el imbito de control que pue-
de ejercer el empleador, incluyendo el consumo de drogasy alcohol, encuentra
una doble limitacion en el derecho ala honra y la privacidad de los trabajado-
res y,de manera adicional, en la especialidad y temporalidad en que los traba-
jadores se encuentren efectivamente en la empresa. Esto tiene consecuencias
relevantes y de forma inmediata surgen dudas respecto de las situaciones que
se encuentran en espacios limite al control de empleador.

Dicho lo anterior, podemos sefialar que el presente asunto, mas all4 de
tratarse sobre un analisis somero sobre el cumplimiento de reglamentos, obli-
gacionesy prohibiciones paralos trabajadores, abarca cuestiones de suma rele-
vancia, tales como la libertad positiva y negativa, la libertad de trabajo, la liber-
tad de organizar el propio negocio y, por supuesto, las garantias fundamentales
de los trabajadores como ciudadanos en la empresa.

1. Reglamento interno

Como veniamos sefialando, las obligaciones y prohibiciones que puede estable-
cer el empleador no pueden imponerse arbitrariamente. Muy por el contrario,
debe encontrarse en un reglamento interno de orden, higiene y seguridad, en el
cual el contenido minimo consagrado en el numeral décimo dispone que deben
indicarse:

“las sanciones que podran aplicarse por infraccién a las obligaciones
que sefiale este reglamento, las que s6lo podran consistir en amones-
tacion verbal o escrita y multa de hasta el veinticinco por ciento de
la remuneracion diaria”.

Adicionalmente, debe recordarse que el articulo 154 del Cédigo del Tra-
bajo en su inciso final de nuevo se preocupa de las obligaciones y prohibicio-
nes estableciendo:

“Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el namero 5
de este articulo, y, en general, toda medida de control, s6lo podran
efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza de
la relacion laboral y, en todo caso, su aplicacion debera ser general,

! Ordinario n.° 1163/ pronunciado el 2 de marzo de 2018.
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garantizandose la impersonalidad de la medida, para respetar la dig-

nidad del trabajador”.

Lo anterior no es baladi, ya que ademas de establecer mecanismos objetivos
e impersonales, nuevamente enfatiza la importancia de las garantias para los
trabajadores en cuanto limitacion para las potestades del empleador.

En cuanto a la exigencia de “medios idoneos y concordantes con la natu-
raleza de la relacion laboral”, existe jurisprudencia administrativa? que postula
que la limitacion de los derechos constitucionales de los trabajadores no podra
verificarse a discrecion de los empleadores, sino en la medida que sea idénea
y armonica con la naturaleza de la relacion laboral especifica de que se trate.
A su vez, y de un modo que permite reunir ambos requisitos aplicables y con
ello verificables respecto a cada caso en particular como criterio para resolver
tales colisiones, para aquellos casos en que no se hubiere resuelto por el legisla-
dor, el denominado principio de proporcionalidad, por medio del cual se pro-
duce un examen de admisibilidad o ponderacion de la restriccion que se pre-
tende adoptar basado en la valoracion del medio empleado (constriccion del
derecho fundamental) y el fin deseado (ejercicio del derecho fundamental)’.

Tal principio de proporcionalidad admite una subdivisién en tres sub-
principios, a saber:

i) Elprincipio de adecuacion o idoneidad, segin el cual, el medio em-
pleado debe resultar apto o idéneo para la consecucién del fin pro-
puesto, resultando inadecuada, en consecuencia, la limitacion de un
derecho fundamental, cuando ella no sirva para proteger la garantia
constitucional en conflicto;

ii) El principio de necesidad, segtn el cual la medida limitativa debe
ser la tnica capaz de obtener el fin perseguido, de forma tal que no
exista otra forma de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho
o que fuese menos gravosa y

iii) El principio de proporcionalidad en sentido estricto, lo que supondra

analizar si la limitacion del derecho fundamental resulta razonable
en relacion con la importancia del derecho de que se trata de prote-
ger con la restriccion.

2. Prevenciones previas para ahondar
en la materia propiamente tal

Previo a abordar derechamente la materia que nos compete, esta es, la relevan-
cia que inviste el consumo de drogas y alcohol por parte de los trabajadores

2 Ordinario n.® 2210/035 pronunciado el 5 de junio de 2009.
3 Ordinario n.° 1163/ pronunciado el 2 de marzo de 2018.
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dentro de la empresa, debemos tener presente que este asunto tiene diversas
aristas que requieren atencién para su acertada aproximacion:

i) Como venimos sefialando, el consumo de alcohol dentro de la em-
presa es una problematica tanto para el trabajador afectado, quien,
ademas de los riesgos asociados al consumo propiamente tal, se en-
cuentra expuesto a ser sancionado por el empleador.

ii) A ello debe afiadirse los riesgos de sufrir un accidente del trabajo,
en el cual, por lo demas, no solo se puede ver afectado el trabajador
en cuestion, sino que sus colegas y demas miembros de la empresa.

A esta primera aproximacion que podemos llamar “méas concreta”, de-

bemos afiadir que en lo juridico existe una discusion adicional respectiva a la
colision de derechos que representan un papel fundamental en esta materia.
La libertad positiva y negativa tanto para el trabajador, en cuanto puede de-
cidir por su cuenta como vivir su vida, como para el empleador, para ordenar
su propio negocio, representan un papel fundamental que el legislador ha te-
nido en cuenta para regular estos asuntos. Asimismo, esta libertad del trabaja-
dor puede verse limitada por la potestad de mando del empleador, quien tie-
ne facultades, pero también obligaciones, de sostener un ambiente de trabajo
idoneo. A su vez, estas facultades del empleador deben ser ejercidas siempre
en compatibilidad a un trato digno para los trabajadores y con respeto a las ga-
rantias fundamentales consagradas en nuestra Constitucion, con especial én-
fasis a la del numeral cuarto del articulo 19 de la Carta Fundamental.

II. EN CUANTO AL DEBER DE PROTECCION

El libro segundo del Cédigo del Trabajo denominado precisamente De la pro-
teccion de los trabajadores, inicia su titulo primero con el articulo 184 el cual
dispone en su inciso primero:

“El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias
para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informan-
do de los posibles riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas
de higiene y seguridad en las faenas, como también los implementos
necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales”.

La obligacion que recae sobre el empleador en cuanto ala proteccion de
los trabajadores que presten servicios en la empresa, incluye efectivamente la
prevencion del consumo problematico de drogas y alcohol. En efecto la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo* ha venido sefialando desde hace largo

+ OIT (1988.)
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tiempo los problemas que conlleva el consumo de drogas dentro (temporal y
especialmente) del trabajo. En efecto, algunas de las problematicas constatadas
son la baja en el rendimiento, baja en la seguridad laboral, mayor propensién
a accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, mal ambiente laboral
y conflictos dentro del trabajo®.

En este estado de cosas, pareciera ser que la obligacion general de protec-
cion recaida sobre el empleador y consagrada en el articulo 184 del Cédigo del
Trabajo debe propender a establecer ymantener un ambiente laboral en que no
haya consumo de alcohol y otras drogas. Se ha sefialado que el medio mas ido-
neo para la consecucion de dicho objeto es establecer programas preventivos.
Los programas de prevencién y apoyo en relacion con las drogas deben reali-
zarse en cualquier empresa, independientemente de su tamafo. Deberan ser
flexibles y adaptables a las distintas realidades. Estos programas contaran con
la participacion de los diversos sectores de la empresa y de los empleados, res-
pondiendo a sus preguntas e inquietudes, y presentandolos de forma positiva,
no sancionadora®.Los programas para prevenir o minimizar los problemas
de consumo deben abarcar diversos aspectos, que van desde la informacién
hasta la facilitacion de la asistencia de los trabajadores que lo deseen.

Por su parte, la Direccion del Trabajo, al pronunciarse sobre la norma
en comento, ha indicado:

“la prevencion, por definicion, consiste en la preparacion que se hace
anticipadamente para evitar un riesgo, lo que lleva a focalizar su pro-
yecciéon en un momento anterior a su propia existencia, a la posibi-
lidad de que el riesgo desaparezca como elemento potencialmente
lesivo; solo en su defecto, cuando no hay medios que puedan impedir-
lo, se ubica la proteccién en el espacio en el que dicho riesgo existe,
debiendo evitar que se pueda manifestar a modo de lesion™.

Entonces la prevencién, ademas de ser un mecanismo idéneo para la reducciéon
del consumo de drogas dentro de la empresa, los planes preventivos, gozan de
ventajas frente a otros mecanismos. A mayor abundamiento, son aplicables a la
generalidad de los trabajadores, sin incurrir en arbitrariedades, pueden definirse
de forma anticipada e informar a los trabajadores con anticipacion y, ademas,
permiten prevenir el consumo problematico antes de que este llegue a estadios
que representan mayor dificultad. En ese sentido, la generalidad y la abstraccion
permiten que los mecanismos preventivos se encuadren de mejor manera con
las garantias fundamentales de los trabajadores.

> NAvARRO (2008).
% OcHoa & Mapoz (2008).
7 Ordinario n.° 4334/069 pronunciado el 5 de noviembre de 2014.
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Sinperjuiciodelo anterior,debemoshacer presente que en nuestro orde-
namiento juridico cualquier medida que sea adoptada con este objetivo, siem-
pre debe estar consagrada en el reglamento interno y respetar el test de propor-
cionalidad ya indicado. Adicionalmente, el empleador tiene la obligacion de
guardar reserva de toda aquella informacién sensible que reciba en el ejerci-
cio de estas facultades. La Direccion del Trabajo ha sefialado que todos aque-
llos mecanismos que se realicen con la finalidad de prevenir el consumo de
drogas y alcohol dentro de las faenas deben ejecutarse mediante un proceso
racional y serio. Por lo demas, el sometimiento a pruebas o entrevistas debe
ser aleatorio, debe asegurarse que su ejecucion no incurra en arbitrariedades
y siempre efectuarse en forma imparcial y proporcional.

Dicholoanterior,surgeladudasobre el proceso posterioralaprevencion.
En cuanto a las posibles sanciones que pueda disponer el empleador, ahonda-
remos en ello en el apartado siguiente. Por su parte, respecto a las posibilidades
de colaborar en larehabilitacion de aquellos trabajadores que tengan consumo
problemitico de drogas, podemos sefialar lo siguiente. En el ordenamiento
juridico no existe realmente una obligacién para el empleador para contribuir
en la rehabilitacion de sus trabajadores. En efecto, mas alléd de la obligacion
general para establecer un ambiente de trabajo idoneo, nada se exige a la em-
presa en este sentido. Sin perjuicio de lo anterior, al no haber tampoco una
prohibicion expresa al respecto, no existen impedimentos tampoco para que
el empleador desarrolle politicas relativas a la rehabilitacion. En este punto
debemos insistir que aquellas politicas deben consagrarse en el reglamento in-
terno de orden, higiene y seguridad, que deben considerar la proporcionalidad
de las medidas adoptadas y el consentimiento del trabajador.

Ahora bien, también es vélido plantear la duda respecto del trabajador
que se declara consumidor problematico tanto de alcohol como de otras dro-
gas y solicita ayuda a su empleador. Sin perjuicio de que no ahondaremos en
ello por el momento, debemos decir que dicha problematica difiere de lo ya
expuesto. Este escenario tiene mayor relacion con la autonomia de la volun-
tad, que es a veces olvidada, pero que siempre esta presente dentro de la re-
lacién laboral. Asi, lo que nos aventuramos a sefialar es que, con mayor razén
cobra relevancia regularizar pormenorizadamente el reglamento interno,
como sustento juridico de precision para la relacion laboral y ademaés que no
seria de extrafiar que al tenor del articulo 184 y la interpretacion extensiva de
responsabilidad que se ha hecho de tal norma, pueda concluirse la obligacion
del empleador no solo para prevenir el consumo de drogas, sino que, también,
de auxiliar a aquel trabajador que asi lo requiera.
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III. EN CUANTO A LAS SANCIONES

El empleador, al establecer en su reglamento interno de orden, higiene y segu-
ridad, obligaciones y prohibiciones para los miembros de la empresa, hace uso
de sus facultades de direccion. La capacidad de organizar el propio negocio
va de la mano con las facultades disciplinarias que detenta el empleador.

Respecto al reglamento interno, el legislador ha prevenido expresamen-
te la forma y medida en que puede sancionarse a los trabajadores que infrin-
jan las disposiciones del reglamento interno. Es el mismo articulo 154, que en
su numeral décimo dispone:

“las sanciones que podran aplicarse por infraccion a las obligaciones
que sefiale este reglamento, s6lo podréan consistir en amonestacion ver-
bal o escrita y multa de hasta el veinticinco por ciento de la remune-
racion diaria”.

La Direccion del Trabajo® ha sefialado que la norma en comento impone di-
rectamente una limitacion sobre las potestades disciplinarias del empleador,
estableciendo la prohibicion de sancionar a los trabajadores que infrinjan el re-
glamento mas alld de la amonestacion verbal o escrita y las multas por la cuan-
tia indicada.

Sin perjuicio de lo ya expuesto, debemos sefialar que el mandato del le-
gislador en cuanto a aplicar solo las sanciones especialmente consagradas res-
pecto del reglamento interno puede tener excepciones. En ese sentido, si el tra-
bajador incurre de forma reiterada en incumplimiento de las obligaciones que
le impone el reglamento interno y estas revisten gravedad suficiente, no vemos
mayor impedimento en que el empleador haga uso de la causal de término
de contrato establecida en el articulo 160 n.° 7 del Cédigo del Trabajo. Esto
no es extrafio si consideramos que es una cldusula usual extender las normas
del reglamento interno como parte integrante de los contratos individuales
de trabajo. Por lo demas, considerando la importancia que ha dado el legis-
lador y la jurisprudencia al deber de cuidado consagrado en el articulo 184,
creemos que el incumplimiento de aquellas normas internas para el cuidado
personal y para con los demas trabajadores puede revestir la gravedad sufi-
ciente para que el empleador finalice el contrato de trabajo del incumplidor.

Estas altimas consideraciones,igualmente van de lamano con otra causal
detérmino de contrato consagradaen el articulo 160 del Cédigo del Trabajo, esta
vez en su numeral quinto:

8 Ordinario n.° 4709 de fecha 18 de septiembre de 2016; asimismo, ordinario n.® 3659/180
de fecha 2 de octubre de 2001 y ordinario n.® 2084/104, de fecha 17 de abril de 1987.
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“Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguri-
dad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la ac-
tividad de los trabajadores, o a la salud de éstos”.

A nuestro criterio, la diferencia para invocar esta causal respecto de trabaja-
dores que consuman drogas o alcohol dentro de las faenas reside en que para
su ejercicio el numeral quinto requiere de la existencia de un perjuicio o afec-
tacion de la seguridad, actividad o salud dentro de la empresa. En ese sentido,
para hacer efectivo el despido de un trabajador que haya consumido drogas
o alcohol mediante esta causal, debe haber necesariamente una afectaciéon, mien-
tras que respecto de la del numeral séptimo, la verdad es que puede configu-
rarse mediante la reiteracion de los incumplimientos sumada a la reticencia del
afectado a readecuar su conducta.

IV. EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL

A lo largo del presente trabajo, hemos adelantado que la problematica del
consumo de drogas espacial y temporalmente dentro del trabajo trae apareja-
da una serie de complejidades que abarcan no solo la legislacion laboral, sino
que de manera directa los derechos y garantias consagrados constitucional-
mente.

El analisis completo del problema abordado incluye analizar, por una
parte, lalibertad del trabajador, a través de la garantia constitucional consagra-
da en el numeral 16 del articulo 19 de la Constitucion y, por otra, la libertad
del empleador para desarrollar su propio negocio, vinculdndose esta garantia
con la norma aludida, pero también con la del numeral 21 del articulo 19.
A su vez, la libertad como derecho merece revisitar lecturas relevantes para
analizar su vertientes positivas y negativas. Por lo demas, existen otras garan-
tias fundamentales en juego tales como el derecho a la honra y a la vida pri-
vada, asi como el derecho de propiedad que tiene el empleador sobre su ne-
gocio.

1. Dos conceptos de libertad

El titulo de la famosa conferencia efectuada por Isaiah Berlin es de utilidad
para conceptualizar el conflicto constitucional que se genera al encontrarse el
poder del empleador, y su libertad para organizar su negocio, con la libertad
del trabajador en cuanto persona y ciudadano. Isaiah Berlin conceptualizo que
la libertad pueda manifestarse de forma positiva o negativa y distingui6 clara-
mente entre ambos tipos.
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Respecto de la libertad negativa sefal6:

“Normalmente se dice que yo soy libre en la medida en que ningin
hombre ni ningtin grupo de hombres interfieren en mi actividad. En
este sentido la libertad politica es, simplemente, el &mbito en que
un hombre puede actuar sin ser obstaculizado por otros™.

Entonces, la libertad negativa puede caracterizarse como ‘la libertad de’; se ha
sefialado respecto de esto que la libertad negativa es la libertad respecto del
contenido de las normas juridicas. Si una norma juridica nos prohibe ejercer
el comercio, o practicar el culto religioso, no tenemos la libertad (negativa)
de hacerlo!’. Las normas juridicas, al conceder libertades negativas, crean una
especie de cerco alrededor del individuo, cerco dentro del cual ni el Estado
ni los demés individuos pueden interferir'!.
Por su parte, respecto de la libertad positiva indico:

“El sentido ‘positivo’ de la palabra ‘libertad’ se deriva del deseo por
parte del individuo de ser su propio duefio. Quiero que mi vida y mis
decisiones dependan de mi mismo, y no de fuerzas exteriores, sean
éstas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento de mi mismo y no
de los actos de voluntad de otros hombres”'2.

Si la libertad negativa era ‘la libertad de’, la libertad positiva seria ‘la libertad
para’, la libertad en el sentido de autorrealizacion'®. Sobre este tultimo con-
cepto mucho se ha razonado respecto al significado de autorrealizacion, si este
comprende la autonomia del ser humano para decidir por su propia voluntad
lo que desea hacer o, bien, si los reales intereses de la autorrealizacién son solo
identificables por el yo superior, es decir, un ente completamente auténomo.

Sumamente atingente al motivo principal de este trabajo, es que, res-
pecto a la libertad positiva, mucho se ha discutido si el ser humano tiene la
capacidad de comprometer su futuro en el ejercicio de su libertad. Para ello se
sefiala de modo recurrente el consumo de drogas y de otros productos. Asi,
Robert Young sefial6 que la autonomia actual puede identificarse con la auto-
nomia del momento, mientras que la autonomia disposicional abarca la vida
auténoma de la persona considerada como un todo'*. El individuo que deci-
de —libremente— comenzar a drogarse, esté ejercitando su autonomia actual.

9 BERLIN (2005), p. 3.
10 FARREL.
! FARREL.
12 BerLIN (2005), p. 8.
13 FARREL.
“Young (1986), p. 5.
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Pero si como consecuencia de la adiccion adquirida no puede sino drogarse
en el futuro, tal vez haya comprometido seriamente su autonomia disposi-
cional.

Lo que queremos hacer presente con este anilisis, es que, para deter-
minar la libertad negativa de un individuo, para el caso que nos interesa, si el
empleador puede ejecutar actos tendientes a prevenir el consumo de alcohol
y drogas dentro de su negocio solo hay que investigar si las normas juridicas
que lo rigen se lo prohiben o no (cuestion que puede resultar bastante com-
pleja realmente). Pero, por otro lado, el caso de la libertad positiva es mas
complejo. Para saber si un trabajador en concreto puede autorrealizarse (para
el caso es consumir tanto drogas como alcohol) no basta con estudiar la lista
de conductas respecto de las cuales él posee libertad negativa. En otras pala-
bras: la libertad negativa no es condicion suficiente de la autorrealizacion's,
pues necesariamente debe concurrir los demas elementos de hecho que per-
mitan facticamente aquella conducta y, por supuesto, las consideraciones mo-
rales y filos6ficas que adoptemos sobre la posibilidad de comprometer al yo
futuro.

Sin perjuicio de la importancia y diversas posibilidades existentes res-
pecto de la anterior consideracién, para efectos de este trabajo se hace necesa-
rio analizar esencialmente cual es la libertad negativa de la que gozan ambos
sujetos dentro de la relacion laboral. En otras palabras, que es lo que la ley, y
en especial la Constitucion, les permite o no hacer como sujetos de dicha re-
lacion. En los apartados siguientes revisaremos las principales garantias cons-
titucionales en juego, estas serian la libertad de trabajo y, por otra parte, la li-
bertad para desarrollar cualquier actividad econémica licita.

2 La libertad econémica

La llamada libertad econémica ha sido garantizada constitucionalmente en
el articulo 19, en especial en el numeral 21. En su inciso primero dispone:

“La Constitucion asegura a todas las personas, El derecho a desarrollar
cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas le-
gales que la regulen”.

El Tribunal Constitucional ha indicado que el fundamento de esta garantia:

“constituye la expresion del reconocimiento de la primacia de la per-
sona humana y de su libre iniciativa para emprender y asi realizar la

!5 FARREL.
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plenitud de sus virtualidades para su propio bien y el de sus semejan-
tes colaborando en la promocion del bien comun. Por consiguiente,
se trata de un derecho fundamental para los individuos, al permi-
tirles desarrollar tanto el espiritu de iniciativa como la subjetividad
creadora de cada una de las personas”’®.

En términos similares a los que sefialaba Isaiah Berlin respecto de la
libertad negativa, el Tribunal Constitucional ha indicado que esta garantia:

“se refiere al ejercicio de una libertad o derecho de contenido nega-
tivo, es decir, cuya sustancia consiste en que los terceros (el Estado o
cualquier otro sujeto) no interfieran, priven o embaracen la facultad
del titular para desarrollar cualquier actividad econémica que no sea
contraria a la moral, el orden publico o la seguridad nacional, por lo
que este tipo de derecho no supone una obligacion correlativa posi-
tiva de parte del Estado en orden a satisfacer la pretension del titular
del derecho. Dicho en otros términos, no se vulnera esta garantia
en los casos en que su ejercicio supone la obtencién previa de una
concesion por parte de la autoridad, si ésta no la otorga por motivos
legales. Por otra parte, el referido derecho no es absoluto, sino que re-
conoce limitaciones basadas en el respeto a la moral, el orden puablico
y la seguridad nacional, asi como a las normas legales que regulen su
ejercicio”?’.

Hemos entendido al respecto que las personas son libres para desarro-
llar una actividad econoémica licita sin que exista la intervencion de terceros
ni del Estado. A la luz de la definicion de empresa que ha dado el Codigo del
Trabajo, esta es una:

“organizacién de medios personales, materiales e inmateriales, orde-
nados bajo la direccion de un empleador, para el logro de fines econo-
micos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad
legal determinada”,

de lalectura armonica de ambas disposiciones, aparece que la Constitucion per-
mite al empleador organizar tanto los objetos como a los sujetos. Esto es relevan-
te, si bien el empleador puede organizar su maquinaria, su constitucién como
persona juridica a través de la figura societaria que mas le acomode, elegir la
materia prima para su produccion, también puede organizar a las personas que
presten los servicios dependientes y subordinados a su cuenta.

16 STC 226 c. En el mismo sentido, véase STC 2870 c. 24 y STC 2871 c. 24.
17STC 513 cc. 19 y 20 (en el mismo sentido, STC 3086 c. 30).
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Aunque es el propio legislador quien ha sefialado que el empleador esta
dotado de facultades de direccion,igualmente hareconocido de manerainme-
diata como limitacion las garantias constitucionales de quienes trabajan para
el primero. En ese sentido el Tribunal Constitucional ha sefialado como limi-
tes al ejercicio del libre desarrollo econémico:

“que dicha actividad no sea contraria a la moral, al orden puablico o a
la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.
El derecho garantizado por el Constituyente no tiene, por tanto, un
caracter absoluto; no puede por pasar sobre otros derechos asegura-
dos por la Constitucion, como el derecho a la seguridad social, ni ejer-
cerse incumpliendo disposiciones legales reguladoras del ejercicio de
este ultimo derecho”'®.

De esto debemos extraer que la garantia para desarrollar de manera libre una
actividad econémica encuentra no solo limites internos en la propia formula-
cién de la norma, sino que adicionalmente, debemos entenderla inmersa dentro
del bloque constitucional y es por ello que ante eventuales colisiones con otros
derechos puede verse limitada.

En cuanto ala vertiente positiva de la libertad econémica se haindicado
que el sujeto podra indagar, previo respeto al ordenamiento juridico, en acti-
vidades tradicionales, atipicas o inusuales, de manera tal que no se le restrinja
su capacidad innovadora dentro de cualquier mercado econémico.

“Notese que cuando se reconoce esta libertad, mas que pensar en una
organizacion especifica, la Constitucion estd intentando delimitar la
autonomia del empresario, en el entendido de que es él quien pone
en movimiento una serie de elementos cuya organizacion genera el
nacimiento de una entidad economica”"’.

Muy lucidamente se ha sefialado:

“el disefio constitucional de la libertad de empresa no hace mas que
vincularse con el principio de autodeterminacién y de autorrealiza-
cion del individuo™?.

Entonces, podemos quedarnos con dos ideas centrales:

i) Elderecho a desarrollar una actividad economica, tiene por objetivo
permitir al individuo ejercer actividades tradicionales e innovativas y
que, dentro de un mercado econémico, contribuyen a su desarrollo y

18 STC 2536 c. 20 (en el mismo sentido, STC 2537 c. 24, STC 3086 c. 31).
19 TRURETA (2013).
20 PAz-ARES y ALFARO (2008), pp. 980-1000.
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ulteriormente al beneficio de la sociedad que integra. En ese sentido
no podemos olvidar que, aunque es esencialmente el trabajo al que
se lo define sobre la base de su funcion social, quien lo otorga de igual
forma se encuentra integrado a la estructura que permite su ejercicio
y que, en definitiva, contribuyen a la capacidad de los trabajadores
de contratar y dedicar su esfuerzo a lalabor licita que elijan. En esto ul-
timo reside la importancia de la expresion autodeterminacion, como
libertad para elegir y permitir el ejercicio de la autonomia propia del
ser humano.

Por otro lado, debemos recordar que existen limitaciones y que la ‘li-
bertad de’ puede encontrar cotos dentro del ordenamiento juridico.
No podemos olvidar, entonces, que la garantia es para desarrollar ac-
tividades licitas, que no sean contrarias a la moral ni al orden publico
y que se cuadren con las demas garantias constitucionales consagra-
das en nuestra Carta Fundamental.

3. La libertad de trabajo

Por su arte la libertad de trabajo, como lo ha sostenido la doctrina del Tribunal
Constitucional:

“faculta a toda persona a buscar, obtener, practicar y ejercer o desem-
penar cualquier actividad remunerada, profesion u oficio licitos, vale
decir, no prohibidos por la ley. Implica, desde luego, la libertad de
elegir un trabajo, evitando compulsiones para realizar labores deter-
minadas. La persona debe decidir el acceso, el transito y la permanen-
cia en un trabajo especifico. Esta garantia implica, ademas, el derecho
a la libre contratacion. Para el empleador, ello le asegura un amplio
poder de contratacion de su personal; para el trabajador, le permite
vincularse autébnomamente, acordando las condiciones en que deba
ejecutarse la tarea y optando por las modalidades que al respecto es-
tablezca el ordenamiento laboral. La garantia culmina con el derecho
de elegir trabajo con entera libertad y con acceso a una justa retri-
bucién. El contenido esencial de esta garantia asegura que a nadie le
sera impuesto un trabajo o un trabajador; que a nadie le sera negado
un trabajo por razones arbitrarias y que quien trabaje lo haga con una
justa retribucién”?!.

En lo que nos convoca, esto es, respecto a las decisiones que adopte el
empleador respecto de aquellos trabajadores que consumen drogas o alcohol

21STC 1413 ¢. 21 (en el mismo sentido, STC 3330 ¢. 12, STC 3391 ¢. 12,STC 7217 c. 11).
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dentro especial y temporalmente del trabajo, el Tribunal Constitucional ha de-
terminado:

“La proteccion constitucional a la libertad de trabajo extiende el res-
guardo al trabajo mismo, en atencion al compromiso inseparable de
respeto a la dignidad del trabajador en la forma que efectta su labor
y a laineludible funcion social que cumple el trabajo. De esta forma,
la Constitucion también protege el trabajo propiamente tal”?.

En el mismo sentido se ha pronunciado José Luis Cea, para quien la protec-
ci6n juridica sobre el trabajo incluye no solo la libertad de buscarlo, sino, tam-
bién, el trabajo en si:

“Lo protegido es la libertad de trabajo, es decir, el derecho a buscar
un trabajo, aunque sin garantizar que se obtenga el pretendido u otro
satisfactorio”?.

Asimismo, Pedro Irureta explica que el inciso primero del articulo 19 n.° 16
consagra, ademais, la proteccion del trabajo humano.

“Esta proteccién supone reconocer que el trabajo es un atributo esen-
cial de la persona que se integra en su dignidad y patrimonio y sin el
cual el sujeto se denigra, cuestion que obliga a que el ordenamiento
juridico lo proteja y ampare”?.

En la linea de ideas que hemos expresado, la libertad de trabajo podria
asimilarse como la contraparte de libertad econémica de la que goza el em-
pleador. Sin perjuicio de que aquella lectura no nos parece incorrecto, en con-
sideracién a lo que hemos sostenido en los apartados anteriores, nos parece
interesante aportar una segunda vision. La libertad de trabajo se puede confi-
gurar como una libertad para la libre eleccion del trabajo y la garantia de que
este sea digno. A suvez, también se presenta como una proteccién para el tra-
bajo propiamente tal y para la dignidad de quien lo ejecuta. Es por ello que,
en realidad, ambas normas son armonicas en cuanto constituyen una libertad
negativa para el trabajador, esto es, que no se constrifia su &mbito de decision
mias alla de lo que el legislador y el constituyente prescriban, pero también
es una libertad para autodeterminarse dentro de las posibilidades que la li-
bre actividad econémica despliegue como opciones de trabajo.

22 STC 1852 c. 6 (en el mismo sentido, STC 1971 ¢. 9, STC 2086 c. 8, STC 2110 c. 8y
STC 2114 c. 8.

2 Cea (2004), p. 427.

24 TRURETA (2006), p. 47.
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Creemos, entonces, que, pese a la existencia de limites claros para la au-
tonomia dentro del derecho del trabajo, tanto para el empleador como para
el trabajador, es posible conciliar la existencia de la determinacion heteréno-
ma con la existencia de una libertad para autorrealizarse. Claudio Palavecino,
quizé adelantandose, sefal6:

“El mandato al legislador seria no el de abolir o limitar severamente
la autonomia de la voluntad en el 4mbito de las relaciones laborales,
sino todo lo contrario, el de arbitrar los medios concretos para que
la promesa de libertad tenga efectiva vigencia en el plano de la rea-

lidad">.

En resumidas cuentas, la lectura por la que abogamos es que las reglas
claras conservan la amistad. En el marco del respeto de las garantias consti-
tucionales y del mandato del legislador, es posible encontrar espacios para la
autonomia de las partes, incluso dentro de relaciones juridicas tan reguladas
como la de trabajo.

CONCLUSIONES

A modo de conclusion, es necesario seialar que el presente trabajo tiene su
inspiracion en las dudas que genera el tema abordado desde una perspectiva
practica, especialmente las interrogantes que surgen para los empleadores,
cuando existen trabajadores que consumen tanto drogas como alcohol dentro
del horario de trabajo. Sobre esa base, vale la pena sefialar que la respuesta a las
preguntas formuladas demostro ser bastante mas compleja y con aristas que
revisar, que lo esperado en un comienzo.

El anélisis respecto a qué acciones puede y debe tomar un empleador que
se ve enfrentado a qué hacer cuando alguno de sus trabajadores se encuentra en
dicha situacion, tiene diversas capas. En primer lugar, podemos sefialar que el
legislador ha entregado al empleador poder de direccion y la potestad de san-
cionar. Ello, siempre dentro del marco del respeto a las garantias fundamenta-
les al tenor del articulo 5.° del Cédigo del Trabajo. En segundo lugar, debemos
recordar la importancia de confeccionar de manera debida el reglamento inter-
no previendo estas situaciones y poniendo especial énfasis en la obligaciones,
prohibiciones y sanciones que pueden afectar a los integrantes de una empresa
determinada. En tercer lugar, debemos considerar siempre la existencia del de-
ber protector recaido sobre el empleador y que mandata no solo a proteger al
trabajador afectado, sino que igualmente a los demas trabajadores que puedan

2 PALAVECINO (2013).
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verse afectados por el actuar deficiente de quien se encuentra bajo los efectos
de las drogas o el alcohol. En cuarto lugar y sin perjuicio de que el legislador no
prevé de forma expresa la posibilidad de poner término al contrato de trabajo
por verificarse estas conductas, debemos mencionar que toda vez que estas se
enmarquen en los presupuestos del articulo 160 del Cédigo del Trabajo, pue-
den en efecto configurarse causales justificadas de despido. En quinto lugar,
hemos podido concluir que la rehabilitacion de los trabajadores que tengan
consumo problematico de drogas no es de responsabilidad del empleador. Sin
embargo, es posible que se establezcan politicas de apoyo, que de nuevo deben
incluirse de forma oportuna dentro del reglamento interno, guarden propor-
cionalidad con las garantias fundamentales del trabajador y que, por lo demis,
sean consentidas por este altimo. En altimo lugar, pudimos analizar que detras
de la respuesta legal se encuentra un conflicto constitucional, en relacién con
las libertades que asisten a ambas partes de la relacion laboral. Por una parte, la
libertad econdmica en cuanto potestad del empleador para organizar su negocio
y como fuente de las potestades de direccion y sancionatorias. Por otra, la liber-
tad de trabajo y las garantias para el trabajador de que el trabajo en condiciones
dignas sea protegido constitucionalmente. A su vez, estas esferas constituciona-
les son manifestaciones de la libertad (negativa y positiva) y autonomias propias
de los seres humanos. Es sobre la base de esta altima mirada que proponemos
la autonomia como mecanismo para establecer una relaciéon laboral idénea
con el orden constitucional y que, a su vez, permita la solucion y en especial la
prevencion de conflictos. Es por ello que solo nos resta concluir que la regula-
cion del contrato individual, de los instrumentos colectivos y del reglamento
interno, son herramientas para la autorrealizacion de las partes de la relacion
laboral en cuanto manifestacion de la libertad.
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CONTRATOS ATIPICOS O INNOMINADOS.
CLASESY REGULACION

ATYPICAL OR NON NOMINATED CONTRACTS.
CLASSES AND REGULATION

Joel Gonzalez Castillo®

RESUMEN: La cada vez mayor complejidad de los negocios en el mundo moderno
ha hecho que los contratos atipicos de ser, en el pasado, una marcada excepcion
sean hoy bastante mas usuales, observandose muchos contratos que no respon-
den a los patrones clasicos. Esta tendencia claramente ird en aumento, entre
otras razones, por la sofisticaciéon y profundidad de los mercados que tiene su
reflejo en contratos de suyo complejos que, como hemos dicho, escapan a los
tipos tradicionales. La praictica va creando siempre nuevos tipos para favore-
cer la satisfaccion de nuevos intereses. De ahi la necesidad, y lo que hace este
articulo, de profundizar en sus clases y, en especial, la legislacion a que quedan
sometidos considerando las distintas teorias que se han formulado al respecto.

PALABRAS CLAVES: contratos innominados, autonomia de la voluntad, regulacion,
fin del contrato.

ABSTRACT: The increasing complexity of business in the modern world has
made atypical contracts from being, in the past, a marked exception, they are
much more common nowadays, with many contracts that do not respond to
the classical patterns. This trend will clearly increase, among other reasons, due
to the sophistication and depth of the markets, which is reflected in complex
contracts which, as we have said, escape the traditional types of contracts.
The practice is always creating new types of contract to favor the satisfaction
of new interests. Hence the need, and what this article does, to delve into their
types and, especially, the legislation to which they are subject, considering
the different theories that have been formulated in this respect.
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Keyworps: Non nominated contracts, party autonomy, regulation, purpose
of the contract.

INTRODUCCION

Los contratos tipicos son los que poseen regulacion legal y los atipicos, los que
carecen de ella o como ha dicho Manuel Albaladejo aquellos “faltos de una
disciplina legal propia”'.

Espreferible hablar de contratos atipicos? en lugar de innominados, pues
hay muchos que tienen una denominacion, bastante arraigada a veces?, sin em-
bargo, no estan regulados en la legislacion®.

! ALsaLapeso (1997), p. 410.

2 Emilio Betti se pregunta si se puede hoy hablar atin, y en qué sentido, de una “tipicidad” de
los negocios juridicos. Por cierto que no, dice, en aquel mismo que tiene la tipicidad para el derecho
romano clasico. En este, las funciones econémico-sociales reconocidas como idéneas para justificar
la tutela juridica de la autonomia privada (llamadas iustae causae) aparecen determinadas en forma
taxativa, numérica y entitativamente, por el mismo orden juridico, el cual dispone previamente
esquemas y tipos fijos de causas que la autonomia de las partes no puede alterar o modificar a su
arbitrio. Esta tipicidad, informada por un rigido esquematismo y la necesidad de denominaciones
técnicas, se acomodaba al sistema romano de las actiones, en el cual la tutela jurisdiccional no era
concedida sino a quien ejercitase en juicio una de las actiones admitidas por el derecho civil o el
pretorio, y el tipo de negocio estaba determinado por la capacidad para dar origen a una actio
civil o pretoria. Desvalorizada sustancialmente en el derecho justinianeo, con la posibilidad que
se reconoce de modificar en el caso concreto el tipo (naturaleza) de la actio o del negocio, y con
la admision de actiones y de negocios carentes de una propia denominacién técnica (contratos
innominados), la tipicidad va perdiendo su primitivo caracter de rigida esquematizacion. Este de-
caimiento del primitivo significado se acenttia y acelera en el derecho comun. Berti (1959), p. 152.

3 Cesare Grassetti distingue tipicidad social que es la que tiene por base la concepcion pre-
dominante en la conciencia social de la época, y es individualizada por obra de la doctrina; de
tipicidad legislativa, que es la que tiene por base una esquematizacion, fijada mediante calificaciones
técnico-legislativas, y es individualizada por obra de la legislacion. Grassettt (1938), pp. 67-68.
Por su parte, Maria Elisa Camacho dice que al hablar de tipicidad nos estamos refiriendo a la
regulacion que hace el ordenamiento juridico, sin especificar la fuente que cumple dicha funcién,
por lo que debemos entender que esa tipificacion se puede presentar por medio de la ley, pero
también por otras fuentes del derecho. De ahi que la doctrina clasifique la tipicidad en social
y legal, comprendiendo por la primera aquella que se hace a través de la ley y, por la segunda,
aquella que proviene de fuentes diferentes a la legal, en general, por medio de la costumbre y la
jurisprudencia. En estos términos, asi como podemos mencionar una tipicidad legal y otra social,
también podemos clasificar los tipos, refiriéndonos con ello a los contratos, en dos clases, aquellos
que han sido tipificados por la ley y, por ello, se dice que tienen tipicidad social y legal, y aquellos
otros que no han sido regulados por la ley, pero si por otras fuentes del derecho, por lo que se
conciben como tipos sin tipicidad legal, pero con tipicidad social. Camacto (2005), p. 3.

4 Es el caso, por ejemplo, de los contratos de mudanza, de hospitalizacién, de talaje, de cuo-
talitis o iguala, de hospedaje, de opcién, de colaboraciéon empresarial (en particular, el joint ven-
ture), de magquila o de leasing ordinario. LorEz y ELORRIAGA (2017), p. 125.
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Explica Francesco Messineo que se los llama atipicos, precisamente por-
que se separan de las figuras de los contratos nominados, que estan dotados de
una causa tipica que caracteriza la respectiva disciplina;

“en los contratos innominados, la causa es precisamente atipica, por-
que es nueva y diversa, respecto de cada una de las que son propias
de los contratos nominados™.

Estos contratos pueden sin problema alguno celebrarse al amparo de
la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual® y respecto de ellos
rige, sin duda, la norma rectora del articulo 1545 del Cédigo Civil, que todo
contrato —sin distincién— legalmente celebrado es una ley para las partes’.

Algunos cédigosreconocen estos contratoscomolohaceel articulo 1322
del Codice, inc. 2.°:

“Las partes también pueden celebrar contratos que no pertenezcan a

los tipos que tienen normas especiales, siempre que tengan por objeto

la realizacion de intereses dignos de proteccién segtn el ordenamien-

to juridico”.
Por su parte, el nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino dispone: “Los con-
tratos son nominados e innominados segin que la ley los regule especialmente
o no” (articulo 970).

En Chile el Proyecto de 1853 establecia en el articulo 1623:

“Todos los contratos, tanto los que se conocen con denominaciones
]

particulares, como los que carecen de nombre, estin sometidos a reglas

jenerales, que seran la materia de los siguientes titulos”.

> MEessINEO (1979), p. 450.

6Veéase al respecto, VERDUGO (2008), p. 110. Observa Javier Belda: “El Derecho moderno
de las obligaciones se rige por el principio de libertad contractual, consistente en que cualquier
acuerdo tiene fuerza obligatoria, al igual que los contratos definidos especialmente por las leyes.
En otros términos, toda convencién licita destinada a producir obligaciones es calificada como
contrato; en el Derecho romano, el principio antes sefialado fue desconocido; el simple acuerdo
de voluntades no tenia fuerza obligatoria. La convencion romana era la base del contrato, pero
no el contrato mismo. Para que pudieran surgir obligaciones eran necesarios otros requisitos,
como que estuviera prevista de acciéon”. BELDA (2008), p. 77, nota 25.

7 Sobre esto la Corte Suprema ha dicho que, aunque una convencién sea un “contrato inno-
minado”, debe aplicarse la regla basica contenida en el articulo 1545 del Cédigo Civil, segiin
la cual habiéndose legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser inva-
lidado sino por consentimiento mutuo o por causas legales. Por tanto, es ilegal la decisién que
adopte una de las partes, por si y ante si, de poner término a un contrato en via de ejecucién
y pactado por un término todavia no cumplido. Corte Suprema, 9 de agosto de 1988, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo 85, secciéon 5%, p. 143.

8 BELLO (1853), p. 495. Igual norma se encuentra en el articulo 1105 del Code: “Los contra-
tos, tengan o no su propio nombre, estén sujetos a reglas generales, que son objeto de este subtitulo”.
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Si bien esta norma no pasé al texto definitivo del Cédigo Civil, nuestra
Corte Suprema desde antiguo le ha reconocido valor a los contratos atipicos.
Asi, en sentencia de 28 de diciembre 1921, reiterada en otras posteriores, el
mas alto tribunal expreso:

“los Codigos no legislan determinadamente sobre cada uno de los mu-
chos y diversos contratos a que pueden dar vida juridica el interés y las
necesidades de las personas en sus multiples relaciones de todo orden,
y asi, los que se obligan por ellos no estan obligados a referir sus esti-
pulaciones a alguna clase determinada.Y en efecto, dentro del princi-
pio de la libertad de las convenciones nada hay que se oponga al valor
y eficacia de los que revisten la condicién de innominados mientras
ellos no pugnen con los preceptos juridicos de orden publico que
corresponden a los actos y declaraciones de voluntad y a las prescrip-

ciones generales que regulan toda clase de contratos™.

En otra sentencia se agrega que si

“estudiadas las clausulas esenciales de un contrato, éste no encuadra
en ninguno de aquellos que contempla y reglamenta nuestro Codigo
Civil, debe tenérsele por innominado, esto es, de aquellos que las
partes pueden celebrar en virtud de la libertad contractual y regidos
por los principios generales que establecen los articulos 1545 y 1546
[...] que en esta clase de contratos hay que considerar por lo tanto la
voluntad de las partes y de la ley, pero subordinando aquélla a ésta”!°.

Los contratos atipicos han alcanzado especial relevancia en el ultimo

tiempo, lo cual, entre otras, se debe a las siguientes causas:

a) Lainfluencia del derecho anglosajon, que aporta nuevas formas de
contratacién que por su sentido pragmatico y eficaz se introducen
en nuestro sistema,;

b) los avances tecnoldgicos que imponen nuevos usos;

c) elfomento del comercio exterior y de los intercambios entre nacio-
nes, viéndonos obligados a aceptar formulas desconocidas por nos-
otros;

d) lapaulatina disminucion del comerciante individual y su sustitucién
por la empresa y las sociedades mercantiles, con las exigencias que

9 Corte Suprema, 28 de diciembre de 1921, RDJ, tomo 21, secc. 1%, p. 391, cons. 22.°.
Véase también, Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de junio de 1943, RDJ, tomo 40, secc.
2%, p. 77 (a propésito del arrendamiento de box para automévil); Corte Suprema, 7 de abril
de 1964, RDJ, tomo 61, secc. 1%, p. 48 (a proposito del derecho de 1laves).

10 Corte Suprema, 14 de enero de 1947, RDJ, tomo 44, seccion 1%, p. 460.
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ello reporta: programacion a larga distancia, contratos para inter-
cambio o compra de tecnologia, utilizacion de patentes...;

e) vy, por ultimo, la obsolescencia de los Cédigos Civil y de Comercio''.

Los contratos innominados'? surgen producto de la necesidad de regu-
lar y dar respuesta a situaciones nuevas que la dindmica comercial y social va
generando, y que no corresponden al principio de tipicidad contractual. Se
amplia asi de manera considerable el campo de la contratacion, antes limita-
do a cierto y determinado namero de contratos. En materia de contratacién
no existe numerus clausus, aceptar lo contrario sera simplemente “fosilizar el
derecho”’3. En los actos juridicos atipicos es donde, quiz, se refleja en su ma-
yor alcance, el postulado de la autonomia de la voluntad. Francesco Messineo
refiriéndose a los contratos innominados habla de la “libertad de creacion”*y
otros se refieren a “un poder jurigeno que se otorga a los particulares”!>. Pero
los contratos tipicos y atipicos, como ya dijimos, tienen exactamente la mis-
ma validez y fuerza, siendo ambos ley para las partes (conforme al articulo
1545), y debiendo ser ejecutados de buena fe (articulo 1546)'S.

Sin embargo, la clasificacion por la tipicidad del contrato no es absoluta,
como lo hacen notar varios autores. Para Jaime Arrubla, la tipicidad es cuestion
de grados, es decir, no existe uno que sea en forma absoluta regulado, ni tam-
poco uno que carezca por completo de norma legal que lo reglamente. Con el
fin de ilustrar esta afirmacion, el autor indica cémo el contrato de compraventa
—que es el que esta regulado mas ampliamente en el Codigo Civil, en el Codigo
de Comercio y en el Estatuto del Consumidor (Colombia)- sigue exigiendo de
las partes el acuerdo en sus elementos esenciales (la cosa y el precio). Muestra,
ademas, como el mas atipico de los contratos tiene que cumplir, como mini-
mo, con las exigencias impuestas por la ley a todos en general'’.

Volviendo ala autonomia de la voluntad, reconociday, a su vez, limitada
en el articulo 1255 del Cédigo Civil espaiiol'®, Luis Diez-Picazo explica que
permite, sin duda, que los contratantes pacten una reglamentacioén negocial
distinta de la prevista en la ley para el que han celebrado, siempre y cuando
su desplazamiento no suponga la de las normas imperativas que lo rigen.

"I CHULIA y BELTRAN (1989), p. 11.

12 En el derecho estadounidense se habla de contract with no governing law. Véase Sy-
MEONIDES (2006), pp. 209-231.

13 ORTEGA (2001), p. 103.

4 MEssINEO (1952), tomo 1, p. 383.

15 CARAMELO (2015), p. 596.

16 ALcaLDE y BoeTscH (2021), p. 562.

7 ARRUBLA (2008), pp. 30-35.

18 “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

415



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

Sin embargo, en ocasiones, las partes no se limitan a emplear para sus
fines aquel esquema y, en su caso, aquella reglamentacion, sino que crean uno
nuevo, dando lugar al contrato innominado o atipico, caracterizado asi por la
circunstancia de que no posee regulacion legal. El fenémeno de la aticipidad
es mas acusado cuando el ordenamiento juridico, ante las nuevas necesidades
del trafico, no crea los instrumentos legales apropiados para darles satisfac-
cién.

Observaelmismoautorquelalabordecreaciéndenuevasfigurascontrac-
tualesnopuede, enverdad,ir muylejos en los ordenamientos juridicos desarro-
llados. De hecho, lo que sucede es que se aprovechan al méximo los tipos o es-
quemaslegales existentes,introduciendo en ellosnuevas prestaciones onuevos
pactos que los desnaturalizan o desfiguran para servir a fines distintos total o
parcialmente de los previstos por el legislador, o combinan dos o mas tipos de
los conocidos con ese mismo objetivo'®.

Por lo mismo, no por el simple hecho de que las partes introduzcan al-
gunas modificaciones en un tipo legal, se da lugar a un contrato atipico, pues
hace falta que realmente —por la clase de cambio que la alteraciéon suponga-se
pase a otro tipo (no regulado). Siendo de estimar, aclara Manuel Albaladejo,
que hay otro tipo cuando, con el cambio, se varia la funciéon econémica del
contrato tipico. Lo que puede ser dudoso es precisar cuando se esta frente a un
verdadero contrato atipico y cudndo ante uno que sigue siendo tipico, a pesar
de que en el arquetipo legal se hayan introducido algunas modificaciones®.

[. CLASES DE CONTRATOS ATIPICOS

Se suele distinguir, dentro de los atipicos, dos categorias: los propiamente atipicos,
que son figuras cuya construccion ha sido por completo creacion de las partes,
y los mixtos, en los que estas dan vida a un contrato no regulado en forma espe-
cial en la ley como figura auténoma, pero lo hacen combinando obligaciones
y elementos tomados de distintos contratos tipicos?!.

19 Diez-Picazo y GULLON (2016), p. 27.

20 ALBALADEJO (1997), p. 410. Cita la discusién, en Espafia, en torno a alguna figura que una
de las partes pretendia era de arrendamiento sometido a la ley de arrendamiento urbano (LAU),
pero que el Tribunal Supremo consideré atipico. Tales casos, agrega, de si la figura discutida cae
o no (por ser o no contrato atipico) bajo el imperio de la LAU, presentan interés por la gran tras-
cendencia que tiene el incluirlo o sustraerlo de la legislacion arrendaticia especial, beneficiosa
para el arrendatario, pero muy perjudicial para el arrendador.

21'Véase por todos, ALBALADEJO (1997), pp. 409-410. Observa este mismo académico: “al-
gunos autores entienden que pricticamente esto (combinacién de distintos contratos) sucede,
en mayor o menor medida, en todos los contratos atipicos, porque, regulados en la ley en gene-
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Para Jorge Lopez Santa Maria y Fabian Elorriaga?® son atipicos propia-
mente tales, por ejemplo, el de tiempo compartido para el acceso a inmuebles
en zonas turisticas o de recreo, los informaticos y numerosos contratos banca-
rios, el franchising, el know-how, el engineering y para algunos el shopping center.
Los tribunales también han declarado que son negocios atipicos la dacién en
pago?y el de distribucion?!. Son, en cambio, contratos mixtos o complejos, por
ejemplo, el de hoteleria u hospedaje que, simplificando las cosas, es una mezcla
de arrendamiento del goce de un recinto (habitacion para el alojamiento), de
arrendamiento de servicios materiales (el aseo, la alimentacién) y de depoésito
(delequipaje);también el de coche-cama esun contrato de transporte por ferro-
carril a larga distancia, al que va unido el hospedaje en un pequefio dormitorio
dispuesto al efecto en un vagén del tren; el lease-back, por el cual el duefio de un
bien lo vende a un tercero reteniendo su goce a titulo de arrendatario. M4s re-
cientemente, finalizan los referidos autores, las sentencias han considerado co-
mo atipicos el de corretaje 0 mediacion? y el de concesiéon mercantil?.

ral los elementos del contrato, y, con ocasiéon de ser producidas por contratos tipicos, las mas
diversas obligaciones de dar dinero, de dar cosas, o de prestar servicios, es dificilmente pensable
que las partes creen un contrato nuevo, en cuya configuracion y estructura no hayan utilizado ele-
mentos que podriamos llamar ‘prefabricados’, y cada una de cuyas obligaciones, aunque sea ais-
ladamente considerada, no se halle ya regulada en la ley dentro de algtn contrato tipico”. AL-
BALADEJO (1997), p. 410.

22 Lorez y ELorrIAGA (2017), pp. 127-128.

23 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, rol n.° 543-2006, 6 de septiembre de 2006.

24 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, rol n.° 6557-2000, 31 de octubre de 2006.

5 “El contrato de mediacién o corretaje se integra en los contratos de colaboracién y de
gestion de intereses ajenos, cuya esencia reside en la prestacion de servicios encaminados a la
busqueda, localizacion y aproximacion de futuros contratantes, sin intervenir en el contrato ni
actuar propiamente como mandatario. Constituye como se dijo, un contrato atipico, de caracter
consensual, bilateral y aleatorio, puesto que su resultado es incierto y, se rige por las estipu-
laciones de las partes que no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden publico y, en lo no
previsto, por los preceptos correspondientes a figuras afines, como el mandato, el arrendamiento
de servicios o la comisién mercantil. La aleatoriedad determina a su vez, la eficacia del mismo
en cuanto al devengo de honorarios por comisién, ya que queda sujeta a la condicion suspensiva
de la celebracion del contrato pretendido, respecto del cual el corredor propici6 la relacion
entre comprador y vendedor” (CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, rol n.® 4657-2011, 6 de
noviembre de 2012, ID Westlaw CL/JUR/2538/2012).

26“E] contrato de concesién mercantil es un contrato atipico, que no se encuentra contem-
plado en nuestra legislacion, pero que en doctrina se conceptualiza de la manera que sigue:
son contratos de colaboracién, mercantiles y atipicos, por virtud de los cuales un empresario,
persona fisica o juridica, se obliga a comercializar, de manera permanente y en la forma cualita-
tiva y cuantitativamente predeterminada, los productos de otro empresario, ya en nombre y/o
por cuenta de este agente, ya en nombre y por cuenta propio” (CORTE SUPREMA rol n.° 6690-
2008, 8 de junio de 2010,, ID Westlaw CL/JUR/3211/2010).
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También se ha considerado atipico el “cierre de negocios”?".

Desde otro punto de vista Francesco Messineo observa que el contrato
innominado tiene por contenido: o prestaciones distintas de aquellas a las que
dan lugar losnominados (y es este el caso tal vez més frecuente) o, bien, presta-
ciones ya conocidas en el sistema contractual, pero acumuladas de diversa ma-
nera todas juntas en el mismo contrato, de modo que a menudo este no consta
de una prestacion sola, sino de varias prestaciones que debe efectuar el mis-
mo contratante?®,

II. LEGISLACION APLICABLE

El régimen juridico aplicable a los contratos atipicos es, sin lugar a dudas, la
principal problematica que surge de su concepcién como categoria contractual,
y tiene una gran trascendencia desde el punto de vista practico, pues de las
normas que se apliquen a un especifico tipo contractual no regulado por la
ley dependen directamente los efectos que produce.

En general, en cualquier contrato innominado las partes no pueden pre-
ver todas las alternativas inherentes al desarrollo de un vinculo contractual,
especialmente con relacién a las vicisitudes que pueden enfrentar en la etapa
funcional, por lo que resulta necesario establecer, para el gobierno del mismo,
para la integracion de su contenido y la interpretacion de sus alcances en caso
de conflicto, cuiles deben ser los parametros obligatorios a tener en considera-
cion entre las distintas alternativas posibles?.

27 Asi, Ismael Verdugo dice que en esta figura juridica, que entiende derechamente como
uno atipico, las partes acuerdan pagarse una suma determinada de dinero si alguna de las partes
luego desiste de la celebracion del contrato sobre el cual versa el cierre de negocios. La figura,
dice, es discutida en la doctrina nacional y algunos la equiparan a una promesa de contrato, ne-
gandole, incluso, validez; sin embargo, ello es equivocado, ya que la promesa genera obligaciones
de hacer; en cambio, en el cierre de negocios se generan obligaciones de dar. De igual manera,
el cierre de negocios ha sido equiparado a las arras, pero ello tampoco resulta suficiente como
explicacién a la naturaleza juridica de esta figura, pues las arras siempre suponen la entrega de
una cosa, lo que no acontece, por regla general, en el cierre de negocios. VERDUGO (2008), p. 110.

28 MESSINEO (1952), p. 390.

22 Con razén se ha observado que no es que los contratos tipicos no ofrezcan problemas
hermenéuticos, o que ellos sean en un grado menor. La experiencia prueba que infinitas son las
cuestiones que se proponen todos los dias en tribunales discutiendo qué norma legal se le debe
aplicar a un determinado supuesto contractual tipico. Mientras tanto, muchos contratos atipicos
son elaborados con tan impresionante precisién (en razén justo de la ausencia de una reglamen-
tacion legal) que torna desde un punto de vista practico innecesario cualquier cuestionamiento
sobre su tracto juridico. CAMARA (2008), pp. 128-129.

418



Contratos atipicos o innominados. Clases y regulaciéon Joel Gonzdlez

Se acostumbra decir que los contratos atipicos se encuentran discipli-
nados, en primer lugar, por el acuerdo negocial, es decir, por las clausulas ajus-
tadas por las partes; sigue siendo la voluntad de las partes el criterio basico
que debe guiar la labor hermenéutica del juez y con mayor razén en los atipi-
cos®. Pero como se ha observado:

“por atipico que sea el contrato a interpretar, cuando debemos dete-
nernos en ello, no podremos comenzar de otro modo que no sea cons-
tatando claramente que el instrumento en analisis retina los requisitos
de validez que debe tener todo contrato, a saber, capacidad, consen-
timiento, objeto licito y causa licita. No tendria ningtin objeto entrar
en la interpretacion del clausulado sin indagar primero si el contrato
en su integridad es nulo o en un extremo dado, inexistente™!.

En la misma linea, ante todo, dice Luis Diez-Picazo, han de regir las limi-
taciones a la autonomia de la voluntad (no ser contrarios a las leyes, a la moral ni
al orden publico, articulo 1255), entre las que se encuentran las leyes imperati-
vas, que en esta materia han de ser las disposiciones de este caracter contenidas
en el titulo 1, “De los contratos”, del libro 1v del Cédigo Civil espafiol. Hace
hincapié en las dedicadas a la causa, destacando que los atipicos han de poseerla
necesariamente por preceptuarlo con caracter general el articulo 1261, aunque
en ellos la causa ser4 atipica también, en el sentido de que no esta reconocida en
forma especifica por el legislador como en los contratos regulados. Tendran que
tener alguna de las causas genéricas que recoge el articulo 1274%,

El atipico se ha de disciplinar igualmente por el articulo 1258 del Co-
digo Civil espafiol®. Seran decisivos, por tanto, los pactos establecidos por los

30 Puede ser que, incluso, un estatuto contractual sea excluido del analisis por voluntad expresa
de las partes (ejemplo: “Esta convencion no se estimara en ningan caso compraventa”). LEON
(2007), p. 659.

31 SaLcepo (2013), p. 265.

32 Dicha norma dispone: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte
contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remunera-
torios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad
del bienhechor”. En nuestro pais la Corte Suprema ha sostenido al respecto que aun cuando es
indudable que, dentro de la autonomia de la voluntad, las partes son libres para pactar contratos
innominados, esa libertad no puede llegar hasta hacer subsistir como innominados los contratos
reglamentados por nuestro Cédigo Civil a que le faltan requisitos esenciales y estimar como
innominado un contrato de venta en que no existen precio o cosa vendida, o un arrendamiento
en que no existe cosa arrendada o renta de arrendamiento, en razén de que la falta de tales
requisitos hace desaparecer el objeto o la causa del contrato. CORTE DE APELACIONES DE SANTIA-
GO, 23 de marzo de 1954, RDJ, tomo 51, seccién 1°, p. 622.

33 Reza esa disposicion: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.
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contratantes, y en lo no previsto por ellos los usos y las leyes (dispositivas),
ademas de la buena fe.

La remision alos usos permite aplicar lo que se ha llamado “tipicidad so-
cial”, es decir, las normas practicadas en el trafico con habitualidad en este tipo
de contratos. En cambio, la remision a las leyes plantea una cuestion sobre la
que reina el mas absoluto desacuerdo, y en la que no se pueden dar mas que
orientaciones.

Parece indudable, concluye Luis Diez-Picazo, que dentro de este blo-
que de leyes dispositivas han de estar los preceptos del titulo 11, “De los con-
tratos”, del libro 1v del Cédigo Civil, “De las obligaciones y contratos”, por ser
generales a aquellas y estos®.

Las dudas surgen, también, cuando el supuesto contractual atipico en
cuestion contiene elementos de dos 0 mas esquemas contractuales tipicos, lo
que da lugar a los llamados contratos mixtos o complejos.

Se han formulado varias teorias para determinar la legislacion aplicable
aesosinnominados mixtos:lade absorcion,ladelacombinacién,ladelaaplica-
cién analdgica y la alemana de la comprensién o consideracion tipologica.

Lateoria de absorcionbusca el elemento preponderante, y si se correspon-
de con el preponderante de un contrato tipico, se aplicasunormativa. Por ejem-
plo: puede considerarse que en el ‘de garaje’ se busca ante todo la custodia del
vehiculo, por lo que la prestacion principal es la de custodia que ha de prestar
el garajista, lo que permite acudir a la normativa del de depésito®®. En otras

3 Digz-Picazo y GULLON (2016), pp. 27-28. En términos similares Manuel Albaladejo
comenta que son aplicables a cualquier atipico: 1.° Todas las normas legales de caracter im-
perativo adecuadas al caso; que, en particular, serian las atinentes, en general, a los contratos
(entre las que se hallan las que se refieren a estructura: por ejemplo, no por ser atipico, se puede
admitir un contrato sin causa: Cédigo Civil, articulo 1.261, 3.°). 2.° Lo estipulado por las par-
tes; ya que es norma valida para tipicos y atipicos la de que aquellas pueden autorregular sus
intereses, siempre que lo pactado no sea contrario a las leyes, a la moral ni al orden publico
(Cédigo Civil, articulo 1.255). 3.° Las normas legales de derecho supletorio dictadas para los
contratos en general, y que sean exactamente aplicables al caso; entre las que tiene especial in-
terés recordar que se halla el articulo 1258, ya que este articulo establece que el contrato —luego
también el atipico— obliga a aquello que, segtin su naturaleza, sea conforme a la buena fe, al uso y
alaley; lo que significa que (aparte de la ley, pues ello es obvio) se puede hallar regulacién para
el atipico en lo que se deduzca de la buena fe o establezca el uso. ALBarLADEIO (1997), p. 411.

3% Diez-Picazo y GULLON (2016), p. 28. En nuestro pais, en aplicacién de este criterio de
la absorcién se resolvié que “en la practica el sistema ideado por la asociacién demandada co-
rresponde al concepto de prestar ayuda a los asociados cuando se produzca un siniestro y ello
incluye el dafio del propio bus y también aquellos que se deban pagar a un tercero, en virtud de la
sentencia judicial. Se trata pues de un contrato sui generis e innominado, pero es evidente que
lo més proximo es el de seguro. En tal sentido, producido un siniestro, el estado de las cosas
debe ser considerado para todos los efectos al momento de la fecha del siniestro. La conclusiéon
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palabras, se debe buscar en cada contrato atipico qué sea lo preponderante
en él, es decir, ver a qué contrato tipico es basicamente equiparable; aplican-
do, entonces, a la totalidad de aquel, la regulacion de este®.

Esta asimilacién o encasillamiento del atipico en uno o mas contratos
tipicos, dicen Jorge Lopez Santa Maria y Fabian Elorriaga, es una operacion
que se reduce a calificarlo. La calificacion de un contrato consiste en establecer
su naturaleza juridica, encuadrandolo en alguno de los tipos definidos por la
ley, sobre la base de la esencia de las circunstancias que configuran el mismo,
prescindiendo de la denominacién que las partes hayan empleado. La califica-
cion de los contratos es una cuestion de derecho, de manera que, a diferencia
de las cuestiones de hecho, la Corte Suprema puede revisarla por la via del re-
curso de casacion en el fondo. Almenos comoregla general, la calificacion deun
contrato presupone que sea interpretado, fijandose, en paises como el nues-
tro, la intencion de las partes contratantes.

Puede no ser facil, en todo caso, establecer cual es el reglado mas seme-
jante al atipico, ya que es factible que el clausulado que se han dado los contra-
tantes contenga obligacionesy derechos que hagan al contrato semejante amas
de un tipo contractual.

En este caso, una primera opcion es buscar en el atipico un elemento
esencial, paraluego cotejarlo conlos reglados mas semejantes. Por ejemplo, si el
contrato es titulo traslaticio de dominio, si es de garantia o de prestacion de ser-
vicios. Ello permitiria atribuirle al contrato no reglado la normativa de los que
contengan este elemento esencial. Es lo que a veces hace el propio legislador
para diferenciar un contrato de otro. Asi, por ejemplo, si se celebra uno en el
que parte del precio que se paga por algo es dinero y el resto mediante la dacién
de una cosa, ello serd una permuta si la cosa vale més que el dinero, y venta
en el caso contrario (articulo 1794 del Cédigo Civil). De la misma forma, si

emana de la interpretacion del inciso segundo, del articulo 22 del Cédigo Civil y articulos 1560
y siguientes del mismo c6digo, aplicables en la especie en virtud de las facultades interpreta-
tivas de estos jueces [...]. Establecido lo anterior, no hay duda que a la fecha del siniestro el
actor estaba en situacion de requerir los beneficios del antedicho convenio de ayuda en casos
de siniestros. La situacion de la expulsion es posterior al siniestro y en consecuencia, ésta es la
unica forma de entender el convenio, puesto que la situacion factica se aparta de lo previsto y
aqui es, precisamente en donde el sentenciador debe desplegar sus facultades interpretativas
en la forma prevista por la ley general y en lo especifico la de los contratos, muy en especial la
disposicién del articulo 1563 del Cédigo Civil, que permite hacerlo en la mejor forma que se
avenga con la naturaleza del contrato de que se trata” (CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, rol
n.° 3005-1999, 6 de diciembre de 2004, considerandos 4.° y 5.°. La CORTE SUPREMA, rol n.° 67-
2005, 8 de septiembre de 2005, desestimé la casacion en el fondo con que se impugné el fallo
de segunda instancia).
36 ALBALADEJO (1997), p. 412.
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se encarga a un artifice la confeccién de una obra material entregandole los
materiales, el contrato es de arrendamiento de servicios; por el contrario, si
el artifice es quien pone los materiales, es de compraventa (articulo 1996 del
Codigo Civil). El problema es que muchas veces un mismo elemento esen.
cial es parte de varios contratos diversos, como pueden serlo el préstamo y la
apertura de crédito, ya que en los dos esta presente el elemento crediticio; o
la compraventa y el suministro, pues ambos sirven de titulo translaticio de do-
minio.

Es por lo anterior que buena parte de la doctrina estima que la alterna-
tiva mas correcta es buscar la causa comun que pueda tener el contrato atipi-
co con uno de los reglados por el ordenamiento juridico. Si ambos obedecen
a la misma causa, la convencion atipica serd absorbida por la que tiene tipo
legal. Aqui se entiende la causa como la funcion econoémica y social que cum-
ple un determinado contrato. Se parte de la base de que el legislador tipifica
algunos que contienen relaciones interpersonales que satisfacen necesidades
econdmicas y sociales dignas de regulacion. De ahi que deba pesquisarse cuél
es la causa del atipico que han otorgado las partes, para, una vez hecho esto,
aplicarle las normas del tipico que obedezca a igual necesidad.

Silo anterior tampoco proporciona soluciones claras y atiles, serd nece-
sario buscar otros elementos comunes entre el contrato celebrado y aquellos
reglados y que sean diferenciadores del tipo. Un elemento es la condicion
personal de las partes: si una de ellas es una compania de seguros o el Estado,
puede recurrirse a lasnormas de los contratos que usualmente celebran dichas
entidades y que estan reglados. También el elemento temporal puede servir
para determinar que uno que se ha extendido en el tiempo es de trabajo, y que,
por el contrario, uno que se ha reducido a una gestion en particular es de pres-
tacion de servicios. Otro elemento comtin puede ser la existencia o no de sub-
ordinaciondeunapartealaotra,loquepuedepermitirasociarel contratoinnomi-
nado a un mandato o la prestacion de servicios si es que dicho elemento no
existe, o el de trabajo si se presenta alguna forma de dependencia laboral.

La principal importancia de la calificacion de un contrato reside en que
por ella se determina la legislacion supletoria o supletiva de la voluntad de las
partes, que debera aplicarse a todo lo no previsto por los contratantes. En el
caso del atipico, asimilado al 0 alos tipicos que més se le asemejen, en definitiva,
la normativa supletoria resultarad de los modelos reglados a priori por el le-
gislador.

Concluyen Jorge Lépez Santa Maria y Fabian Elorriaga, que si la equi-
dad y la analogia son los dos elementos clasicos que sirven para integrar o
zanjar las lagunas del derecho, en el estado actual de la elaboracién chilena en
torno al contrato atipico, tanto doctrinal como jurisprudencial, pareceria que
la primera es enteramente desplazada por la segunda. Las lagunas contrac-
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tuales en los atipicos se dirimen recurriendo a las normas de los mas pareci-
dos, es decir, por analogia®’.

Otra es la teoria de la combinacion, que construye una propia normativa
combinando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo
presente el fin perseguido por los contratantes®. Al atipico hay que aplicarle
el conjunto de preceptos que resulte de combinar los aplicables a cada uno
de los tipicos, en la parte en que concurren a formar el atipico™®.

Hay una tercera teoria de la aplicacion analdgica, que recomienda la
aplicacion de la normativa de la figura tipificada mas afin*°. El contrato atipico
debe someterse a la regulacion que, para el supuesto concreto ante el que se
esté, se obtenga de los principios generales del derecho que principalmente se
hallaran en lo dispuesto en la ley para otros (aplicacion por analogia de la re-
gulacion de estos en el punto en que sean afines al atipico) y en lo establecido
para los contratos en general y para las obligaciones. Y asi, de esos principios
se pueden obtener reglas aplicables a las diferentes partes del atipico, segiin
sean estas analogas a uno o a otro tipico. Y en aquellas partes en que sea precisa
la aplicacion unitaria de una regla a la totalidad del contrato atipico, se apli-
cara la propia del elemento preponderante*!.

Para terminar, se puede agregar la teoria alemana de la comprension o
consideracion tipologica. Explica Rodrigo Barcia que para esta teoria se puede
diferenciar entre concepto y tipo. De este modo, es posible definir el de com-
praventa como aquel en que una parte se obliga adar una cosaylaotraapagarla
en dinero. Pero la tipologia del contrato es mucho mas rica; asi, la compraventa
es onerosa, conmutativa o aleatoria, etc. En definitiva, lo que debe predo-
minar es la “imagen total del contrato”.

Cadateoria hasido objeto de criticas. Asi, para Luis Diez-Picazola teoria
de la absorcién plantea una dificultad inicial, cual es la de calificar el elemento
preponderante o, si se quiere, el verdadero objeto perseguido por los contra-
tantes. Cabe dudar, por ejemplo, de si en el contrato de garaje se ha querido més
que la custodia el arrendamiento de un espacio, o si en uno de hospedaje se
quiere de manera principal el alquiler de la habitacion mas que las prestacio-
nes de manutencion y servicios. Por eso, para los supuestos que no admitan la
teoria de la absorcién conviene la teoria de la combinacion, que habra de rea-
lizarse sin perder de vista el fin contractual pretendido. En cuanto a la teoria

37 Lorez y ELORRIAGA (2017), p. 130 y ss.
38 Diez-Picazo y GuLLon (2016), p. 28.
39 ALBALADEJO (1997), p. 412.

40 Diez-Picazo y GuLLON (2016), p. 28.
1 ALBALADEJO (1997), p. 412.

42 Barcia (2007), p. 40.
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delaaplicacién analégica, solucion en apariencia simple, la considera enorme-
mente dificultosa, al tropezar con una realidad casi insuperable: la atipicidad
del contrato, en otras palabras, suno encaje enlos tiposlegales, y lo que se quiere
es precisamente lo contrario®.

También, como se ha puesto de relieve, no siempre corresponde a la
realidad el que se establezca la prevalencia de un elemento contractual sobre
los demas (por ejemplo: en el contrato de pension, los elementos “prestacion
del alojamiento”y “prestacion de la comida” son equivalentes entre si y no hay
prevalencia del uno sobre el otro) y, por lo tanto, no siempre podria verificarse
la absorciéon. Ademas, mediante la absorcion, el fin practico que las partes per-
siguen, en lugar de ser protegido en su integridad y favorecido, seria falseado
y dificultado**. Pero hay que agregar todavia, segin Francesco Messineo, que
con la afirmada prevalencia y con la aplicacion de la disciplina juridica del no-
minado correspondiente, se pondrian en la sombra o se comprometerian jus-
tamente aquellos elementos que se dicen —y no siempre lo son— secundarios
y que dan al innominado su rasgo caracteristico; precisamente este quedaria
privado de influjo sobre la disciplina juridica del contrato innominado®.

Porsuparte, Manuel Albaladejo considera que esforzado someter—como
pretende la teoria de la absorcion—todo el atipico, incluido el elemento discre-
pante del tipico absorbente, a lo dispuesto para este. Agrega que, entre las teo-
rias de la combinacion y de la aplicacion analdgica, si se observa bien no habra en
ultima instancia, al momento de concretar cual sea el precepto aplicable, dife-
rencias, pues si la combinacion se hace de forma no meramente mecanica, sino
con criterio organico (“mirando—comodicelasentenciadel TS de 27 de febrero
de 1950~ a la unidad del fin econémico”), resultar4, mas o menos, lo mismo
que si se hubiese utilizado el criterio de aplicacion analégica. Porque, en defi-
nitiva, el combinar de modo orgénico (con supresion, por tanto, de lo que, si
bien inicialmente valdria para cierta parte del contrato, se demuestra después
que choca con otra del todo que este forma) las reglas oportunas (dictadas
para los que resultan combinados en el atipico) es el camino de obtener la
regulacién aplicable al caso, a tenor de los principios generales del derecho?.

Lasdistintasteoriasformuladas—ycriticadas—sobrequélegislacionaplicar
alos contratosinnominadosylaenorme variedad de estoshallevado,conrazén,
a decir que estos “gozan de una disciplina notablemente elastica™’.

Cabe sefialar que el articulo 970 del nuevo Cédigo Civil y Comercial ar-
gentino dispone:

43 Diez-Picazo y GuLLon (2016), p. 28.
4 Asi, La Lumia (1913), p. 254.

4 MEssINEO (1952), pp. 397-398.

46 ALBALADEJO (1997), p. 412.

47 MESSINEO (1952), p. 384.
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“Los contratos innominados estan regidos, en el siguiente orden, por:
a) la voluntad de las partes; b) las normas generales sobre contratos
y obligaciones; ¢) los usos y practicas del lugar de celebracion; d) las
disposiciones correspondientes a los contratos nominados afines que
son compatibles y se adecuan a su finalidad”.

Respecto de esta norma se ha comentado que da un orden de prelacion
claro, en el que se privilegia la voluntad de las partes, cuya dinamica creativa
es privilegiada frente al criterio de regulacién estandar de los modelos norma-
tivos correspondientes a los contratos nominados, de aplicacién como dltima
opcién de integracion®®.

También en Argentina, autores como Atilio Alterini, indican que en la
actualidad existe una preeminencia de aplicar las normas generales de las obli-
gaciones y contratos a aquellos atipicos por sobre las normas de los tipicos que
mas se le parezcan. Se reconoce la preeminencia de las normas generales rela-
tivas a obligaciones y a contratos. Cita al efecto a las directivas del Cédigo Civil
del distrito federal mexicano (articulo 1858), reiteradas por el Cédigo Civil de
Louisianade 1984 (articulo1915),porel Cédigo Civilde Québecde 1992 (articu-
lo 1377) y por el Cédigo Civil de Mongolia de 1994 (articulo 169, inciso 2.°)*.
En el mismo sentido, Ricardo Lorenzetti indica que la doctrina clasica estable-
cia que se aplicaba primero lanorma correspondiente al tipo especial més afin,
mientras que ahora se acepta que debe tener preeminencia la parte general de
las obligaciones y contratos™.

Paranosotroslasolucion al problemadelanormativaquele debe serapli-