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|. Introduccion

Mientras escribo estas pdginas, nos encontramos en un proce-
so constituyente que es esencial para los pueblos de Chile, y que
puede también ser un hito significativo a nivel global. Es uno de
los primeros procesos constituyentes en medio del reconocimiento
abierto de la crisis climatica y ecolégica, la que no solo nos amenaza
hacia el futuro, sino que ya nos estd dafiando en la actualidad.

La reciente pandemia del Covid-19 no hace otra cosa que
confirmar lo anterior. El auge de este nuevo virus estd asociado a la
zoonosis; vale decir, la transmisién de animales a personas. Ese con-
tagio se hace mds comun en la medida en que se van destruyendo
los hébitats en que animales y otras formas de vida se desarrollan.

Mientras tanto, la sequia que se prolonga hace 10 afios en la
zona central de Chile es, probablemente, la nueva realidad para este
sector del pais, siendo incluso esperable que empeore si la tempe-
ratura promedio a nivel global sigue subiendo por el cambio clima-
tico y los glaciares aceleran su derretimiento. Entre los factores de
vulnerabilidad de Chile frente a la crisis climdtica, precisamente,
estd la manera en que nos proveemos de agua, que junto a otros 6
factores similares nos hacen tener 7 de las 9 condiciones de vulne-
rabilidad reconocidas internacionalmente.!

Para empeorar la situacién, tenemos una economia basada
en la extraccién de materias primas y con ello contribuimos mds a
la destruccién de los ecosistemas que necesitamos para soportar el
cambio climdtico y para adaptarnos. Siguiendo este camino, no solo
nos haremos mds pobres, sino que ademds los medios que tenemos

1 IPCC. Climate Change 2014: Impacts, Adaptation, and Vulnerability. Part B: Regional
Aspects. Working Group II Contribution to the Fifth Assessment Report of the Intergovern-
mental Panel on Climate Change. Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp.
1.499 y siguientes. Disponible en: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/
WGIIARS-PartB_FINAL.pdf.
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para enfrentarlo se harin mds escasos. Necesitamos cambios radi-
cales en nuestra relacién con la naturaleza y en las estructuras que
la gobiernan.

Esos cambios estdn, ademds, vinculados de manera profunda
con los cambios sociales que el pais ha demandado. La desigualdad
social, en clave ambiental, nos muestra imdgenes impresentables,
como las verdes laderas de cerros coronando a valles completamen-\.
te secos y llenos de animales muertos, o los colegios que suspenden
sus clases para que los nifios no se contaminen al asistir mientras
las chimeneas de las industrias circundantes siguen emitiendo los
gases que los enferman.

Algo similar sucede en relacién con la desigual distribucién
del riesgo, pues mientras una mayoria de personas en situaciones
econémicas vulnerables se ven también expuestas a mayores riesgos
socioeconémicos y ambientales que son producto de la crisis clima-
tica, unos pocos privilegiados tienen las herramientas para sortear
ese riesgo sin dafios. Quienes tienen esos privilegios, ademds, han
sido en general quienes mds han contribuido a crear la crisis.

Pensemos en una persona que trabaja para la agricultura en
la regién de Valparaiso y que, ganando un poco més del minimo,
mantiene a su familia. Es posible que esa persona habite en una
construccién mds o menos ligera, en zonas de riesgo como son
cerca de la costa o de quebradas que estin en riesgo de aludes o de
incendios forestales, como sucede anualmente con algunos cerros
de Valparaiso. Viviendo alli su vida estd en riesgo. Aunque no viva
ahi, de todas maneras su trabajo estd en riesgo, porque la sequia
y la pérdida de tierras cultivables producto de la desaparicién de
ecosistemas y biodiversidad va a disminuir el trabajo agricola en
la region.

Tipicamente, la reconversién laboral es complicada. Esa
complejidad se ve aumentada cuando hablamos de trabajadores no
calificados, personas que ademds suelen tener menos ingresos. Si
nuestra persona del ejemplo no encuentra trabajo en la agricultura
de la regién, lo mds probable es que tenga que buscarlo en otra re-
gion, con todas las complejidades que ello significa. Ird a engrosar
la lista de los migrantes climdticos internos, que son las personas
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que se ven obligadas a migrar de sus territorios producto de los
efectos del cambio climiético en los mismos.

Seguramente, ademds, en su acercamiento a otro sector rural
o urbano perderd redes, afectos, certezas y bienes. Cambiar de ciu-
dad, como cualquier persona que lo haya hecho sabe, es un proceso
caro y emocionalmente complejo. Cambiar a una familia completa
puede ser atin mds dificil. A falta de politicas publicas que con-
tengan el problema, es muy probable que esta persona y su familia
pasen a una situacién de pobreza.

Pero no tunicamente la falta de politicas publicas habrd ju-
gado en su contra, sino que también la existencia de politicas que
mantienen la promocién de la industria extractiva como la clave de
desarrollo del pais, ya que mientras generan acumulacién en una
pequefia parte de la poblacién, en desmedro tanto de la mayoria
como del colectivo.

Nos lo recuerda Chihuailaf,?> cuando se enfrenta a un viento
que ya no trae la vida que él y el pueblo mapuche recuerdan:

Sopla el viento del mar en un pais extrafio
Pero nosotros no olvidamos
El olor de los canelos y arrayanes
Que llenaban los pulmones

Ese pais extrafio es el Chile actual, esos bosques son ahora terrenos
dedicados a la industria forestal o agricola; ya no son bosques, ya
no traen el olor del bosque, ya no llenan los pulmones aunque per-
mitan respirar.

En el cruce entre problemas ambientales y sociales suelen
existir propuestas de solucién que, intentando hacerse cargo de una
variable, empeoran las condiciones generales. Asi, en el ejemplo, la
industria agricola regional puede ofrecer una solucién al dilema del
menor rendimiento de las tierras, talando los bosques escleréfilos
de las laderas de los cerros y plantando en su lugar frutales, cuestién

2 Chihuailaf, Elicura. “Antes desaparecieron (a) nuestros hermanos, nuestras hermanas
selknam”. En: Suesios de Luna Azul'y otros cantos, Fundacién Pablo Neruda, 2018, p. 34.
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que permite mantener el trabajo de las personas en la zona. El costo
de esta prictica es que a corto plazo aumentard la crisis hidrica en
el lugar donde se realiza, pues interrumpe de manera ain mds grave
el ciclo del agua. Ademas, crece el riesgo de aludes, disminuye la
biodiversidad, interrumpe el ciclo de nutrientes del suelo vy, final-
mente, empeora las condiciones ambientales y sociales del lugar.
El problema ya no serd entonces que el agricultor deba migrar a.
falta de trabajo en la industria agricola en su regién, sino que el
problema serd que contard con menos de 100 litros de agua potable
diarios por persona en su hogar, o que en una repentina lluvia un
alud destroce parte de su casa.

Ver los impactos que una actividad va a provocar y atender a
su distribucién constituyen una tarea complicada. Ver los impactos
que la suma de actividades que se desarrollan en un lugar, en un
escenario de crisis climdtica y ecolégica, es ain mds dificil. Quienes
tienen la oportunidad de desarrollar actividades reclaman que se les
dé mayor certeza a sus negocios y su propiedad, mediante autori-
zaciones que son cada vez mds riesgosas y que van, a su vez, erosio-
nando la certeza de las demds personas que habitan en un territorio.

El agricultor de nuestro ejemplo, el duefio de los cerros de
bosque esclerdfilo e incluso quien debe tomar una decisién a nivel
local tienen incentivos alineados, en el corto plazo, a favor de una
mayor intervencién al medio ambiente. Para cambiar esos incenti-
vos se requiere un esfuerzo consciente por considerar condiciones
de largo plazo, cuestion que no es posible lograr sin la existencia de
conocimiento suficiente y de relaciones humanas e institucionales
que tiendan hacia las soluciones de largo plazo que beneficien al
colectivo, del cual forman parte tanto el agricultor, como su traba-
jador. Son condiciones que en Chile no hemos construido, e incluso
hemos derruido, en las tltimas décadas.

No es casual que el discurso de Chile, una vez que le tocé
presidir la Conferencia de las Partes nimero 25 (COP25, por su
acrénimo) de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (UNFCCC, por su sigla en inglés), haya estado
marcado por intentar arrastrar a los privados a comprometerse en
una agenda mds ambiciosa,ddndoles a ellos un lugar central e incluso
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eligiendo al primer Champion® proveniente del mundo privado.
No es solo la irremediable fe neoliberal en la accién privada como
ordenadora de la sociedad, sino que también la imposibilidad, por
parte de Estados como el nuestro, de proveer soluciones efectivas.

Existen barreras considerables para encontrar soluciones
de mediano y largo plazo que favorezcan al colectivo y que vayan
cambiando la trayectoria de nuestra relacion con la naturaleza. Hay
barreras econémicas, sociales, juridicas, politicas y culturales, y no
podemos negar que abordarlas todas es un trabajo que probable-
mente tome varias décadas e incluso quizis siglos. El proceso cons-
tituyente nos entrega la opcién de comenzar, y ;qué mejor lugar
que éste?, ;qué mejor tiempo que ahora?

Debemos superar la maldicién que nos observa Chihuailaf:*

En la ciudad, canarios de verdades dltimas
Intentan aprehender nuestros susurros
Mas en sus jaulas, resentidos, solo gritan
Gritan

No es el grito desde una jaula por si solo el que va a cambiar las
condiciones, menos atn si el grito es un trino distorsionado que, in-
tentando belleza, se convierte en resentimiento. La conduccién de
ese canto, el desmantelamiento de la jaula y la captura del susurro
que permite la vida, es parte de las funciones de un acuerdo social,
es parte de lo que puede capturar una Constitucién.

Si la Constitucién que Chile se propone redactar y poner
en vigencia en los préximos afios pretende tener alguna légica
de realidad, es esencial que ella tome como base las condiciones

3 Champion es la forma en que se denomina a una persona que es nombrada defensora
del medio ambiente. En el caso de las Conferencias de las Partes, este Champion es
nombrado por el Presidente del pais que encabeza la Conferencia, y tiene el objetivo de
difundir sus mensajes de accién climdtica, participando de actividades y compromisos
nacionales e internacionales. Para la COP25, Chile nombré como Champion a Gon-
zalo Mufioz, un empresario que ha participado en la creacién de empresas con valor
social y que tienden hacia un mejor comportamiento en relacién con el medio ambien-
te. Ver: https://unfccc.int/es/news/chile-anuncia-el-nuevo-paladin-de-alto-nivel.

4 Chihuailaf, Elicura. Op. cit., p. 34.
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ambientales en las que se desarrollard la comunidad juridico-
politica que constituye a nuestros pueblos y nuestra nacién. Esas
condiciones quizds no son completamente conocidas en su detalle,
pero varias de ellas ya estin presentes o son previsibles. Al menos,
el hecho de que esas condiciones estin cambiando es un hecho
ampliamente comprobado.

Quizds uno de los factores diferenciadores entre el pensa-
miento del siglo XX y el del siglo XXI es el aumento de la conciencia
en materia ambiental. Sin embargo, esto no se ha convertido atn
en sistemas sociales, econémicos y juridicos que den cuenta de los
desafios que se nos imponen. El impulso destructivo de las ideo-
logfas dominantes en el siglo XX y sus modos han mantenido la
hegemonia en sus diversos espacios, apenas intentando acomodarse
a una nueva realidad que los supera.

En el caso del Derecho, es importante entender que, para
la disciplina, la relacién con el medio ambiente como un sistema
interconectado de elementos y procesos es una cuestién del todo
novedosa. Apenas en 1972 se comenzaron a sentar algunas bases
sobre lo que esto podria significar y, si bien el desarrollo ha sido
acelerado desde entonces, ha sido altamente insuficiente.

Mientras una gran cantidad de constituciones en el mundo
han garantizado el derecho humano al medio ambiente sano y otras
han incorporado los derechos de la naturaleza, para el Derecho,
en términos generales, el medio ambiente sigue siendo un espacio
desconocido, fraccionado en recursos naturales que son tratados de
manera diferenciada, con especial preocupacién en su explotacién
y apropiacién. La légica dualista y el entender el mundo dividido
en las categorias de personas y cosas no ha ayudado en este sentido.

El Derecho no ha sabido, hasta ahora, incorporar la dimen-
sién espacial ni el pensamiento sistémico entre sus modos, ni me-
nos hacerse cargo de la proteccién de los procesos naturales. No
es menos cierto que las l6gicas de proteccion de los recursos y de
sustentabilidad se han ido colando en las normativas sectoriales,
pero ello estd lejos de poder contrapesar un impulso normativo e
institucional que tiene cientos de afios de funcionamiento, con 16-
gicas que han sido pulidas para la explotacién, normas creadas para
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ello, profesores dedicados a ensefiarlo, jueces que lo manejan desde
esa l6gica y manuales de texto que quizas incluyeron en sus ultimas
ediciones un capitulo sobre la proteccién del recurso, pero que se
dedican de manera sistemadtica a tratar una rama del Derecho de-
dicada a la explotacién.

Es cuestién de tomar una ley de bosques, de aguas o de
pesca en Chile, o en casi cualquier otro pais. Hay una historia de
cémo se dividen esos recursos, quiénes pueden explotarlos, cudl es
el rol del Estado y como se solucionan conflictos entre privados, y
entre ellos y la autoridad. El bien comun puede estar representado
en una mayor capacidad regulatoria del Estado, en el mejor de los
casos, pero muy pocas veces en una visién colectiva de largo pla-
zo. La proteccién del recurso por su valor de permanencia puede
haberse incorporado en los ultimos afios (generalmente, bajo la
férmula de la sustentabilidad), pero de seguro no calza por com-
pleto con todo el resto de la regulacién, volviéndose un problema
su aplicacién.

Miremos el Cédigo de Aguas de Chile. Esta norma declara
el agua como un bien nacional de uso publico, pero se les entrega a
los privados de manera perpetua y sin condiciones. En su formula-
cién original no tenfa ninguna norma expresa sobre proteccién del
medio ambiente, y, aunque podemos interpretar que la mantencién
del ciclo del agua es una obligacién para los tenedores de aguas, no
hay una norma que lo explicite y lo haga claramente fiscalizable y
sancionable. Recién en 2005 se incorporaron normas pensadas en
la proteccién del ecosistema (y con ello del ciclo del agua), con el
llamado “caudal ecolégico”. Ese caudal minimo, sin embargo, se ha
aplicado solo a derechos nuevos, que son una infima parte de los
derechos de aguas otorgados, en un pais que se seca y que ademds
ha entregado mas derechos de aguas que el agua que efectivamente
hay disponible en la cuencas.

¢Por qué sucede algo como lo anterior? Hay varias razones,
politicas y juridicas, pero, para lo que interesa en esta introduccion,
diré solamente que tiene que ver con la falta de adecuacién norma-
tiva a la nueva realidad ambiental. No basta con pequefias adiciones
en las leyes o con haber redactado que tenemos “derecho a vivir en
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un medio ambiente libre de contaminacién”, sino que se requiere
de cambios sistematicos en varios frentes.

La lucha por el cambio en los sistemas de produccién y con-
sumo, en los sistemas sociales y en los sistemas politicos son tan
importantes como aquella que aboga por un cambio en el siste-
ma juridico, que integre valores y visiones propias del nuevo siglo,
marcado por un re-conocimiento de nuestra fragilidad y una va-
loracién ética diferente. No tenemos efectivamente control sobre
el medio ambiente, sino que necesitamos proteger los ecosistemas
para protegernos a nosotros mismos, a quienes nos sucederén y a la
naturaleza misma.

Por supuesto que en 50 afios de derecho ambiental las co-
sas han cambiado, tanto en Chile como en el mundo. Mientras en
1972 crefamos que habia una gran degradacién ambiental, en 2020
sabemos que estamos en medio de la sexta extincién masiva de
especies, que la Tierra ya se calent6 en més de un grado Celsius y
que un porcentaje significativo del agua dulce del planeta est con-
taminada. Todo lo anterior mientras discutiamos los alcances de
un derecho humano a vivir en un medio ambiente sano, que logra
tener una interpretacién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos recién en 2017.

Los cambios sistémicos son urgentes y estamos en posicién
de comenzarlos. En la calle se ha dicho que “el neoliberalismo nace
y muere en Chile”, y aunque los méritos de realidad de esa frase
sean dudosos es un hecho que ella contiene la marcada esperanza
de que tenemos por delante la oportunidad de crear lo nuevo, lo que
vendrd. Quizds esta vez podamos darle al mundo un primer avance
de un nuevo sistema que permita vivir en armonia con la naturaleza
y que, por lo tanto, nos dé mas esperanzas hacia el futuro.

Este libro explora los detalles del concepto de “Constitucién
Ecolégica”, que resumidamente hace referencia a las normas que se
contengan en una Constitucién de manera transversal y que, po-
niendo a la proteccién ambiental como uno de los ejes centrales
de la organizacién social, persiga armonizar las actividades de la
sociedad y la naturaleza.
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Partiré explorando las razones que llevan a encontrarnos en
la necesidad de plantear la existencia de una Constitucién Ecolé-
gica como algo urgente, observando la realidad global y nacional,
y siendo conscientes del tremendo desafio que significa cambiar
formas y culturas juridicas.

En seguida, abordaré las maneras en que el Estado debie-
ra guiar su actuacién para efectos de dar pie a una Constitucién
Ecolégica, asi como consideraciones sobre la integracién de un
concepto de territorio que sea mds acorde a la forma en que hoy
entendemos la relacién entre las personas y los ecosistemas. Para
lograrlo, importa también que el poder sea redistribuido entre las
distintas esferas que lo tienen hoy, y también entre aquellas que
actualmente se encuentran invisibilizadas.

La fuerza de los territorios, como oposicién a la centralidad
del poder, y de las personas como oposicién al Estado y a los capi-
tales resultan claves en la posibilidad de reconcebir nuestra relacién
con la naturaleza y, por lo tanto, poder efectivamente protegerla.
Ello se observard tanto en lo que dice relacién con la organizacién
del Estado, como en lo que se refiere a los derechos fundamentales
en materia ambiental; un reconocimiento de minimos que colecti-
vamente podemos hacer valer frente al poder constituido.

Sin embargo, probablemente lo mds trascendental sea pensar
en la naturaleza y cambiar nuestro modo de vida. En ambas cosas,
la Constitucién Ecolégica constituye un esfuerzo de gran impor-
tancia, pero claramente no se agotan en ella las nuevas visiones que
requerimos para cuidar nuestro hogar y hacer frente a las injusticias
y la crisis climdtica y ecolégica.

La nueva Constitucién de Chile no va a cambiarlo todo, ni
para nosotros ni para nadie, pero puede constituir una primera pie-
dra fundamental en ese cambio. Este libro es una invitacién a so-
fiar con esa posibilidad y a reflexionar sobre las maneras en que la
Constitucién puede contener un esfuerzo realista, desde el derecho,
por llevarnos en esa direccién.
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