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Antecedentes generales

Existe un debate no zanjado en la literatura nacional y
comparada respecto de la funcién de los principios’®
generales del Derecho en los ordenamientos juridi-
cos. Las posturas sobre este punto varian segun el
area o rama del Derecho a la que se haga referencia.
En cuanto al derecho ambiental se refiere, algunos
autores estiman que los principios ambientales serian
sblo directrices orientadoras para la interpretacion,
carentes de un valor juridico autbnomo, mientras
otros postulan que los principios ambientales serian
vinculantes para los operadores juridicos e intérpre-
tes de las normas ambientales'® 7.

Asi también, existe un nucleo de principios del de-
sarrollo sostenible crecientemente asentado y pre-
sente en los tratados internacionales ambientales, de
inversion y sociales. En efecto, ya en el 2002, en su
Declaracién Nueva Delhi, la Asociacion Internacional
de Derecho Internacional identificé un conjunto de
principios comunes a los tratados del ambito social,
ambiental y econémico, que estarian dotados de la
capacidad de transformarse en la base de una regla
general de derecho, reconocida por la costumbre, y
apoyados por elementos de procedimiento que tien-
den a permitir su concrecién o exigibilidad. Se trata
de principios que generan obligaciones y derechos
para los Estados que los ratifican, y sirven para inter-
pretar o aplicar el Derecho Internacional, para resol-
ver disputas y orientar normas y politicas. Entre estos
llamados “principios del desarrollo sostenible” se en-
cuentra por ejemplo el enfoque precautorio a favor de
la salud humana, los recursos naturales y los ecosis-
temas, y el principio de participacion.

Al margen de estas discusiones, lo cierto es que el
desarrollo y consolidacion del derecho nacional e
internacional del medio ambiente ha construido un
catalogo de principios ambientales utilizados por la
doctrina y la jurisprudencia como mecanismos auxi-
liares de interpretacién destinados a dar coherencia,
sistematicidad y certeza a esta rama del Derecho'®.
Sin embargo, la recepcion explicita de estos princi-
pios en nuestra legislacion es escasa. El Unico prin-
cipio que la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente” (en adelante Ley 19.300) define es
el de desarrollo sustentable, sin embargo, la ley no
incluye un catdlogo mayor de principios mas alla de
su Mensaje. Con ocasion de la reforma a la institu-
cionalidad ambientales del 2010, algunos Senadores
suscribieron indicaciones en el sentido de incorporar a
la ley un conjunto de principios del derecho ambiental,
sin embargo, las indicaciones fueron desechadas en
el marco de los protocolos de acuerdo suscritos en la
Ultima fase de la tramitacién de la Ley 20.417'° . Existe
también una mocidén parlamentaria que ha propuesto
incorporar ciertos principios a la Ley 19.300, que no
ha prosperado.

La ley 20.657 que modifico la Ley de pesca en el afo
2013 innova en su articulo 1°B que sefala: “El objetivo
de esta ley es la conservacion y el uso sustentable de
los recursos hidrobiolégicos, mediante la aplicacién
del enfoque precautorio, de un enfoque ecosistémi-
co en la regulacion pesquera y la salvaguarda de los
ecosistemas marinos en que existan esos recursos.”
Luego, la Ley N° 20.920 de 2016, que establece el
marco para la gestién de residuos, fomento al recicla-
je y la responsabilidad extendida del productor (REP),
reconoce e incluso define principios del derecho am-

15  Concepto general de principio: “Valor o finalidad de la organizacion del Estado y la sociedad, que forma parte de las bases de la institucio-

nalidad y que orienta la relacion entre humanidad y patrimonio ambienta

16. Una correcta aproximacion sobre estas posturas se puede encontrar en: Bermidez J (2015) Fundamentos de Derecho Ambiental (2a ed).

Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso.

17  Esto no ha inhibido a la jurisprudencia de acudir a ellos para la resolucién de emblematicos casos. Véase: Sentencia del Tribunal Constitu-
cional N°2884-14; Sentencias de la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema: Rol N°2463-2012 (Rio Cuervo) y Rol N°1960-2012 (Central Termoe-

léctrica Castilla).

18  El mensaje con que el Ejecutivo envio el proyecto de la que resultd ser la ley N°19.300 sobre “Bases generales del medio ambiente” sefiala
que el proyecto perseguia cuatro objetivos, detras de los cuales se encontraba un catalogo de principios destinado a darle coherencia y delimitar
el real alcance y pretensiones de la nueva legislacion. Los principios mencionados en el mensaje son: Preventivo, el que contamina paga, gradua-
lismo, responsabilidad, participativo y eficiencia. Véase: Historia de la Ley N° 19.300.

19  Ley N°20.417 de 2010 que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medioambiente.
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biental como el principio “El que contamina paga”,
el principio participativo, el principio precautorio, y el
principio preventivo, el principio méas general de trans-
parencia y publicidad. Agregando también el llamado
principio de gradualidad (contenido en el Mensaje de
la Ley 19.300), y consagrando principios provenientes
de la teoria del manejo o gestion ambientalmente ra-
cional de residuos: principio de jerarquia en el manejo
de residuos, de trazabilidad, y de inclusion, ademas
de un principio de libre competencia, como regulador
del mecanismo de la REP.

Por otra parte, la judicatura nacional ha cristalizado
la necesidad de observar un catalogo de principios
ambientales en una publicacidén conjunta entre el Po-
der Judicial, la Organizacion de Estados Americanos
y la Secretaria Permanente de la Cumbre Judicial Ibe-
roamericana, en la cual ofrecen una sistematizacion
de los principios y directrices contempladas en las
mas relevantes Convenciones y Declaraciones inter-
nacionales con relevancia ambiental. Estos principios
han sido citados en varias sentencias de la Corte Su-
premay la publicacion se ha mantenido disponible en
la pagina web del Poder Judicial®.

La Carta Fundamental de 1980, cuspide del ordena-
miento juridico nacional, no contiene ninguna norma
destinada directamente a la consagracién o reconoci-
miento de estos principios ambientales.

Postulamos que la nueva Constitucion debe recoger
y ser heredera de los principios nucleares del derecho
ambiental. Ahora bien, creemos que estos principios
no deben estar necesariamente expresados en un lis-
tado taxativo ni requieren ser definidos. Pueden con-
tenerse en un preambulo inicial y/o impregnar todo el
texto constitucional, partiendo por un articulo primero
que asocie el bien comun al entendimiento de una
nueva relacion con la naturaleza y a la consideracion
de las generaciones futuras. También algunos de ellos
pueden traducirse en derechos y deberes.

En el contexto descrito y con tales prevenciones, he-
mos identificado el siguiente catalogo de principios
ambientales que por su relevancia e importancia para
el desarrollo sostenible y la proteccion ambiental
creemos oportuno que sean considerados en la dis-
cusion constitucional.

1. Desarrollo sostenible y equidad inter-
generacional

Més que un principio, el desarrollo sostenible se yer-
gue como uno de los objetivos principales de la ac-
cion ambiental?'. Conceptualizamos este concepto a
partir de la definicion propuesta por el Informe Brun-
dtland de 1987: “3. El desarrollo duradero. 27. Esta en
manos de la humanidad hacer que el desarrollo sea
sostenible, duradero, o sea, asegurar que satisfaga las
necesidades del presente sin comprometer la capa-
cidad de las futuras generaciones para satisfacer las
propias”.

Un hito fundamental de la consagracion en la agenda
nacional de este concepto ocurrié con la proclama-
cion de la “Declaracion de Rio”?2. En este importante
instrumento se consagran 27 principios destinados a
establecer una alianza mundial nueva y equitativa me-
diante la cooperacién entre los Estados, los sectores
claves de la sociedad y las personas?.

Recientemente se han actualizado las definiciones y
obligaciones estatales para garantizar el desarrollo
sostenible. En este sentido, la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Desarrollo sostenible (Rio+20)
tuvo como resultado el documento “El futuro que
queremos”, donde se manifiesta que:

“(...) es necesario lograr el desarrollo sostenible pro-
moviendo un crecimiento sostenido, inclusivo y equi-
tativo, creando mayores oportunidades para todos,
reduciendo las desigualdades, mejorando los nive-

20 Véase: Poder Judicial de la Republica de Chile; Organizacién de Estados Americanos; y Cumbre Judicial Iberoamericana (2018). Principios
Juridicos Medioambientales para un desarrollo ecolégicamente sustentable.

21 Por supuesto este concepto no ha estado exento de criticas, las cuales cuestionan por un lado la nocién misma de Desarrollo (;Desarrollo
para qué?) y también al concepto de Sustentabilidad (; Qué entendemos por tal?).

22 Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo por parte de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo en junio de 1992.

23  Algunos de estos principios son: Principio 1: Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza. Principio 4: A fin de alcanzar el desarrollo sostenible,
la proteccion del medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada. Principio
8: Para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los Estados deberian reducir y eliminar las modalida-
des de produccion y consumo insostenibles y fomentar politicas demogréficas apropiadas. Para un estudio de este principio en particular, véase:
Simédn F (2012) Medio ambiente y derechos fundamentales. Editorial Imprenta Taravilla, Espana.
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les de vida bésicos, fomentando el desarrollo social
equitativo y la inclusién, y promoviendo la ordenacién
integrada y sostenible de los recursos naturales y
los ecosistemas, que contribuye, entre otras cosas,
al desarrollo econémico, social y humano y facilita
al mismo tiempo la conservacion, la regeneracion, el
restablecimiento y la resiliencia de los ecosistemas
frente a los problemas nuevos y en ciernes”.

En el plano nacional, el articulo 41 de la citada ley
N°19.300 hace referencia a la nociéon de desarrollo
sostenible sin mencionarlo de forma explicita, en los
siguientes términos: “El uso y aprovechamiento de
los recursos naturales renovables se efectuara ase-
gurando su capacidad de regeneracion y la diversi-
dad bioldgica asociada a ellos, en especial de aque-
llas especies clasificadas segun lo dispuesto en el
articulo 37”.

Por lo anotado, resulta clara la relacién que existe en-
tre el desarrollo sostenible y la responsabilidad que
tienen las actuales con las futuras generaciones, don-
de surge la nocién de justicia o equidad intergenera-
cional.

En el ambito del Derecho constitucional comparado,
el desarrollo sostenible también se encuentra consa-
grado en el Preambulo de la Carta del Medio Ambien-
te francesa incorporada a su Constitucién en marzo
de 20052%* asi como en el articulo 202 de la Constitu-
cion alemana?.

Recientemente, en un notable ejercicio de operati-
vizacion de este principio, el Tribunal Constitucional
aleman declaré inconstitucional la Ley de Cambio

Climatico aprobada por el parlamento germano pues
sus ambiciones (reducir en un 55% las emisiones de
gases de efecto invernadero respecto de los niveles
de 1990) eran incompatibles con la norma constitu-
cional aludida?®.

2. Justicia ambiental

Es sabido que los riesgos y cargas ambientales se en-
cuentran desigualmente repartidos entre los distintos
territorios y entre personas de una determinada comu-
nidad?®”28, También es sabido que cuando se afecta el
medio ambiente, en todo el mundo, sufren en mayor
medida los sectores y personas mas vulnerables de
la poblacion. Esta desigualdad en las cargas ambien-
tales ha sido fruto tanto decisiones conscientes de
las autoridades por aislar las industrias o actividades
contaminantes en determinadas zonas?®, como el re-
sultado natural de las diferencias econdémicas entre
distintos territorios del pais, y el efecto en el uso, valor
y destino de las tierras, la zonificacion realizada, los
procesos de segregacion urbana, entre otras causas
y consecuencias de estas desigualdades®.

De este modo se aprecia el estrecho vinculo entre el
estado y las afectaciones al medio y las vulneracio-
nes a derechos humanos, relacién que ha cobrado
mayor vigencia en los Ultimos afios de la mano de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la
relatoria especial de derechos humanos y medio am-
biente designada por el Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas?®'. El principio de justicia
ambiental lo que busca es favorecer una distribucién
mas equitativa de estas cargas ambientalmente rele-

24 “(...) con el fin de garantizar un desarrollo sostenible, las opciones adoptadas para responder a las necesidades del presente no deben

comprometer la capacidad de las generaciones futuras y de los deméas pueblos para satisfacer sus propias necesidades.” Y en el articulo 6° de la
Carta se sefala que: “Las politicas publicas deben promover un desarrollo sostenible. A estos efectos, conciliaran la proteccion y mejoramiento
del medio ambiente con el desarrollo econémico y el progreso social.”

25  Articulo 20° inciso tercero “Consciente también de su responsabilidad hacia las generaciones futuras, el Estado protegeré las bases natu-
rales de la vida mediante la legislacion y, de acuerdo con la ley y la justicia, mediante la accién ejecutiva y judicial, todo en el marco del orden
constitucional.” Traduccion propia.

26 Un correcto andlisis del fallo en: Cisterna P (2021) Ambicion y equidad intergeneracional: un comentario al reciente fallo del Tribunal Aleman
en Neubauer, et al. v. Germany”. Litigacion ambiental y climatica 1 (N°2), Universidad de Concepcidn.

27 Bermudez (2015) Op. cit.

28  En Chile, actualmente, es posible contar cinco zonas de sacrificio: Tocopilla, Mejillones, Huasco, Coronel y Quintero-Puchuncavi. Hormaza-
bal N, Maino S, Vergara M y Vergara M (2019) Habitar en una zona de sacrificio: andlisis multiescalar de la comuna de Puchuncavi. Revista Habitat
Sustentable 9(2): 6-15.

29 Este punto de vista esta presente en la historia socio-ambiental de Quintero-Puchuncavi. Por ejemplo, EI Mercurio de Valparaiso publicé el
siguiente editorial para justificar la instalacién de la actual Fundicion Ventanas: “Los vecinos deben mirar este problema con animo patriético y
aceptar algunos sacrificios; de otra manera no se podria instalar la fundicion en ninguna parte del pais. Las naciones que se han industrializado
han aceptado estos sacrificios. Es el precio del progreso. La lluvia es indispensable para la agricultura, pero cuando llueve algunos tienen que
mojarse”. Periédico El Mercurio de Valparaiso, Valparaiso, 17.07.1957.

30 Endetalle: Bolin B, S Grineskiy T Collins (2005) The Geography of Despair: environmental racism and the making of South Phoenix, Arizona,
USA. Human Ecology Review 12: 156.

31 Mayor informacién en linea en: https://www.ohchr.org/SP/Issues/Environment/SREnvironment/Pages/SRenvironmentindex.aspx
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vantes, asi como de los beneficios derivados de estas
cargas ambientales, lo cual se encuentra intimamente
ligado al principio participativo en las decisiones am-
bientalmente relevantes® .

Se incluye en la nocién de justicia ambiental la distri-
bucién y acceso equitativo a los beneficios y bienes
comunes, o recursos naturales (seglin como se miren)
como el aire, el agua, la alimentacion.

Reconocer este principio en la Constitucién podria
habilitar desde luego, el establecimiento de instru-
mentos que permitan hacerse cargo de recuperar los
territorios y comunidades que se han convertido en
“zonas de sacrificio”, e igualmente, abordar por via
legal la situacién del acceso a los bienes comunes.

Como se observa de las citas transcritas, este prin-
cipio estd muy profundamente ligado al principio si-
guiente.

3. Democracia ambiental y derechos de
acceso a la informacion, la participacion
y justicia en asuntos ambientales

Intrinsecamente ligado al principio de la justicia am-
biental, el principio 10 de la Declaracién de Rio*® es-
tablece que “el mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciu-
dadanos interesados, en el nivel que corresponda” y
llama a asegurar el ejercicio de tres derechos de ac-
ceso que estan intrinsecamente ligados: de acceso
a la informacion, acceso a la participacion publica y
acceso a la justicia ambiental.

En el plano internacional, este principio se encuentra
ligado al Objetivo de Desarrollo Sostenible N°16 de
las Naciones Unidas y ha sido recogido en el primer
tratado ambiental de la region de América Latina y el
Caribe, el Acuerdo de Escazl, que entré en vigor el 22

de abril de 2021, lamentablemente, con prescinden-
cia de Chile**. Otros tratados internacionales ambien-
tales resaltan el valor de alguno de estos derechos de
acceso para el cumplimiento de sus fines.

En Chile, el Mensaje de la Ley N°19.300 se refiere a la
importancia del principio de participacion ciudadana,
que entendemos, es parte del principio 10, de esta
forma: “para lograr una adecuada proteccién del me-
dio ambiente, se requiere de la concurrencia de todos
los afectados en la problematica. Por ello, el principio
de la participaciéon ciudadana se encuentra presen-
te en todo el desarrollo del proyecto, tal vez no con
la fuerza que algunos los hubiesen querido, o, para
otros quizd consagrado con demasiada extension.
Pero ha sido necesario compatibilizar este principio
con el de la responsabilidad de las opiniones”. Este
principio se aplica implicitamente a lo largo del texto
de la Ley N°19.300. Por ejemplo, el articulo 4° sefa-
la que: “Es deber del Estado facilitar la participacion
ciudadana, permitir el acceso a la informacién am-
biental y promover campanas educativas destinadas
a la proteccién del medio ambiente.”

La Ley N°19.300 contiene mecanismos para asegurar
la participacion informada de la comunidad en el pro-
ceso de calificacién de los Estudios y Declaraciones
de Impacto Ambiental, a partir de lo senalado en los
articulos 26 y siguientes de la ley citada. Posterior-
mente, la que creo el Ministerio del Medio Ambiente,
la Superintendencia del Medio Ambiente y el Servicio
de Evaluacion Ambiental, avanzé de manera significa-
tiva en derechos de acceso, reconociendo el derecho
de acceso a la informacién ambiental, sujeto en su
vertiente pasiva a las reglas generales de transparen-
cia y acceso a la informacién publica, y establecien-
do, en la vertiente activa, registros de distinto tipo, de
publico acceso, y obligaciones de generacién de in-
formacion. Igualmente, se abrieron algunas hipotesis
nuevas de participacién ciudadana en el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, como la participa-

32 Ladoctrina ha conceptualizado correctamente este principio del siguiente modo: “Por justicia ambiental se entendera la distribucion equi-

tativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las personas de la sociedad, considerando en dicha distribucion el reconocimiento de la
situacién comunitaria y de las capacidades de tales personas y su participacion en la adopcion de las decisiones que los afectan”. Hervé D (2010)
Nocion y elementos de la justicia ambiental: directrices para su aplicacion en la planificacion territorial y en la evaluacién ambiental estratégica.
Revista de Derecho XXIII - N° 1. En el mismo sentido véase Bermudez (2015) Op. Cit.

33  “Principio 10. El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion
de la poblacién poniendo la informacién a disposicion de todos. Deberé proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, entre éstos el resarcimiento de dafnos y los recursos pertinentes”.

34  Mas informacion en Duran V y C Nalegach (2020) ¢ Por qué Chile debe adherir al Acuerdo de Escaz(? Andlisis juridico de los argumentos
esgrimidos por el Gobierno de Chile para la no suscripcion del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y El Caribe. Perspectivas CDA #2, una publicacion de CDA y Eneas, disponible en
linea en https://revistasdex.uchile.cl/index.php/perspectivas/issue/view/113.
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cién excepcional en la tramitacion de las declaracio-
nes de impacto ambiental y la apertura de un proceso
de participacién cuando haya modificaciones signifi-
cativas de los proyectos durante su tramitacion, y por
ultimo se cred el instrumento de la evaluacién am-
biental estratégica con participacion ciudadana.

Estos avances, si buen fueron significativos, distan
de ser suficientes para una plena consagracién del
principio 10, que se refiere al reconocimiento de los
tres derechos de acceso mencionados, que son de-
rechos humanos, catalizadores a la vez de otros dere-
chos humanos como el derecho a un ambiente sano.
Se relaciona también con este derecho la obligacion
del Estado de fortalecer las capacidades de los acto-
res en distintos niveles para el adecuado ejercicio de
estos derechos, asi como con el deber de proteger
a los defensores de derechos humanos en asuntos
ambientales.

En derecho comparado, existen varios ejemplos de
Constituciones que aseguran parte de estos dere-
chos, asociandose en algunos casos a deberes del
Estado. Ejemplos son las constituciones de Argentina,
de Ecuador, de Francia, Noruega, Uruguay y Colom-
bia. Inclusive la Constitucién de Colombia establece
en un listado de deberes de las personas y ciudada-
nos, el deber de participar en la vida politica, civica 'y
comunitaria del pais, asi como el deber de proteger
los recursos culturales y naturales del pais y velar por
la conservacién de un ambiente sano®.

Consideramos que este principio y los derechos de
acceso relacionados, deben formar parte de la nueva
constitucion.

4. Principios preventivo y precautorio, e
in dubio pro natura

Los principios preventivo y precautorio son con gran
certeza los principios ambientales mas conocidos y

desarrollados del Derecho ambiental y deben inspirar
la Constitucién.

El principio preventivo, de sencilla comprensién, plan-
tea que es mejor prevenir riesgos y dafios ambienta-
les que remediarlos. Conociendo el impacto y riesgo
de distintos tipos de actividades, es deber del Estado
prevenirlas y para ello, este principio que ya esta im-
plicito en nuestro sistema de gestion ambiental, habi-
lita el desarrollo de diversos instrumentos de gestion.

El principio precautorio, se sustenta en el hecho indis-
cutido de que el saber cientifico disponible actualmen-
te es inferior a la complejidad de los sistemas natura-
les, lo que provoca la imposibilidad de lograr certeza
respecto de los efectos y peligros que provocara una
determinada decisién ambientalmente relevante.

Entonces, frente a la incertidumbre de la ocurrencia
de dafo ambiental derivado de una actividad, y de-
bido a la irreversibilidad y efecto sinérgico que puede
provocar el dafno en un elemento del ecosistema en
relacion con otros elementos en principio no afecta-
dos, el principio precautorio ordena adoptar medidas
precautorias, que pueden ir desde prescindir de eje-
cutar la actividad o accién que podria provocar este
potencial —pero incierto— dafio ambiental, hasta de-
sarrollar investigacion®.

Es claro que apostar por un riesgo cero es una ilusion
en la que no se puede confiar. En ese sentido, el prin-
cipio precautorio invita al intérprete o a la autoridad
que deba juzgar un determinado proyecto o decision,
a buscar una decision proporcionada, no discrimina-
toria, transparente y coherente con el nivel de protec-
cion y de riesgo elegido y deseado®.

Este principio se relaciona con la intrinseca comple-
jidad que caracteriza el objeto de protecciéon de la
regulacion ambiental, asi como el reconocimiento de
las limitaciones epistemoldgicas del desarrollo cien-
tifico®.

35 Asi lo hace por ejemplo la Constitucion de Colombia y el articulo 7° de la Carta sobre el Medio Ambiente incorporada a la Constitucion
francesa cuyo articulo 7 dispone “Toda persona tiene el derecho, en las condiciones y limites definidos por la ley, de acceder a los datos relativos
al medio ambiente que posean las autoridades publicas y de participar en la elaboracion de las decisiones publicas con incidencia en el medio
ambiente”.

36 El reconocimiento del principio precautorio en el &mbito internacional encuentra asidero en el principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992
en los siguientes términos: “Principio 15.- Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de pre-
caucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

37 En extenso sobre este equilibrio véase: Duran V' y Hervé D (2003) Riesgo ambiental y principio precautorio: breve andlisis y proyecciones a
partir de dos casos de estudio. Revista de Derecho Ambiental: 243-250.

38 En este sentido véase: Jaria-Manzano J (2019) Los principios del derecho ambiental: concreciones, insuficiencias y reconstruccion. Revista
lus et Praxis, Afio 25, N° 2: 403-432.

31



Ahora bien, mientras el riesgo en el principio precau-
torio es potencial e incierto, en el principio preventivo
el riesgo o dafio ambiental es una ocurrencia cierta.
Por lo tanto, distingue al uno del otro la certeza cienti-
fica en torno a los efectos ambientalmente relevantes
de una determinada actividad®.

Como un complemento a estos principios y muy liga-
do al principio precautorio, encontramos aquel con-
ceptualizado como “in dubio pro natura”, de creciente
desarrollo latinoamericano, el cual ordena que, ante la
posibilidad de elegir entre varias medidas, acciones
o soluciones posibles, en un caso concreto, deben
optar por aquella que tenga un menor impacto en el
medio ambiente y sea mas favorable a la naturaleza.

5. Principio Contaminador Pagador

El origen de este principio lo podemos encontrar
en las recomendaciones realizadas por la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) en 1972, en los siguientes términos:

“El contaminador debe soportar los costos de llevar
a cabo las medidas decididas por los poderes publi-
cos para alcanzar un estado aceptable del medio am-
biente. En otras palabras, el coste de dichas medidas
deberia reflejarse en el costo de los bienes y servicios
que causen la polucion a través de su produccién y/o
consumo”.

Ademas, este principio ha sido explicitamente reco-
nocido en el Mensaje con que se envid al congreso
el proyecto de la ley N° 19.300, en términos de que el
“particular que actualmente contamina o que lo haga
en el futuro debera incorporar a sus costos de pro-
duccidn todas las inversiones necesarias para evitar
la contaminacion” (Historia de la ley 19.300, p. 9).

En otras palabras, el Estado debe procurar que quien
produce un bien o servicio, usan los recursos natura-
les o impacta al medio ambiente, internalice las ex-

ternalidades negativas de sus actividades, de manera
que no transfiera al resto de la sociedad, representa-
da por las generaciones presentes y futuras, parte del
costo de generar su unidad de producto o servicio.

Debemos reiterar que este y todos los principios de-
ben ser comprendidos e interpretados a la luz de los
otros principios ambientales aqui resefiados, como
por ejemplo el desarrollo sustentable y la justicia am-
biental.

Ademas, no se debe caer en el error de interpretar
el principio de manera literal, en el sentido de que
“pago” significa un desembolso de dinero como con-
secuencia de una contaminacién, pues excede con
mucho esta acepcion. Tampoco se debe entender
la voz “contaminacién” en el sentido mas clasico de
la palabra —atmosférica, hidrica, visual—, sino que
asociarlo al concepto “externalidades” de las ciencias
econdmicas (externalities)*.

Este principio, que creemos debe abordarse en una
nueva Constitucion, se relaciona directamente con
el principio 10 en tanto solo con transparencia y ac-
ceso a la informacién, la ciudadania puede conocer
y dimensionar el costo de determinadas decisiones
ambientales publicas o privadas, en términos de de-
gradacién ambiental y de salud, con una mirada de
largo plazo como exige la equidad intergeneracional.
Con ese conocimiento y transparencia, los tomadores
de decisiones pueden orientar las politicas publicas
y desarrollo de instrumentos con consideracién a la
justicia ambiental y equidad intergeneracional. Igual-
mente se relaciona con el principio siguiente.

6. No regresion y progresividad

Este principio, proveniente de la doctrina de los Dere-
chos Humanos*', establece una veda al legislador de
retroceder en la proteccién ambiental ya alcanzada.
En tiempos de crisis econémicas, son conocidas las
tentaciones y ofertas de conjuntos de medidas para

39 El principio preventivo ha sido definido por la doctrina como aquel que persigue “adoptar medidas anticipatorias que permitan evitar o ami-
norar las consecuencias adversas para el medio ambiente como producto de la actividad humana (...) en otras palabras, la prevencion convoca a
la cautela (no a la inmovilidad, que arranca de un principio distinto, como es el precautorio) en la actuacién de la especie humana en el medio don-
de se desenvuelve, formulando sefiales advertencia sobre los efectos de ese comportamiento”. Guzman R (2012) Derecho ambiental chileno. 1a
Edicion. Planeta Sostenible, Santiago: 89-90. Por su parte, el colegislador definid el principio preventivo en el ya citado Mensaje de la ley N°19.300
del siguiente modo: “(...) Mediante este principio, se pretende evitar que se produzcan los problemas ambientales. No es posible continuar con
la gestién ambiental que ha primado en nuestro pais, en la cual se intentaba superar los problemas ambientales una vez producidos. Para ello,
el proyecto de ley contempla una serie de instrumentos, tales como los siguientes: educacién ambiental (...), sistema de impacto ambiental (...),
planes preventivos de contaminacion, (...) normas sobre responsabilidad”.

40 Valenzuela Ry Fernandez P (2012) El derecho ambiental: presente y pasado. Editorial Juridica de Chile, Santiago.

41 El articulo 4° de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala: “3. No se restablecera la pena de muerte en los estados que la han
abolido”.
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promover la inversién o el crecimiento, fundadas en
la equivocada creencia de que la protecciéon al me-
dio ambiente es un freno o un obstaculo al desarro-
llo. Sabemos que la proteccion al medio ambiente no
es un freno, sino una condicion del desarrollo, en un
entendido, como se ha planteado por esta Red de
Constitucionalismo Ecolégico, de que el ser humano
es parte de la naturaleza y que nuestro ordenamiento
juridico debe proteger los fundamentos naturales de
la vida. De este modo, es una mirada mas progresista
al criterio que el Pdte. Aylwin llamo, en el Mensaje de
la Ley 19.300, como “principio de gradualidad”.

Bermudez identifica dos puntos de vista desde los
cuales puede ser interpretada esta disposicion:

“Desde un punto de vista operacional, el principio
se desarrolla tanto en la modificacion, como en la
reinterpretacién de las fuentes formales. En el pri-
mer caso, si la ambicién ecoldgica del regulador es
inferior al nivel ya alcanzado, el principio impedira la
marcha atras. Asimismo, el operador debera conside-
rar los impactos que una reformulacién interpretativa
implicaria para la mantencién o progresién ambiental.
Ambos aspectos deben mantenerse unidos, pues de
nada serviria mantener disposiciones protectoras del
ambiente, unida a un retroceso interpretativo”.

Este principio ha sido ya reconocido en la jurispruden-
cia nacional. A modo de ejemplo, citamos la sentencia
recaida en la causa Rol 22-2014 del Segundo Tribunall
Ambiental pronunciada respecto de una reclamacién
interpuesta en contra de dofia Maria Ignacia Benitez
Pereira, a la sazdén Ministra de Medioambiente, como
responsable de la dictacién de la norma de calidad
ambiental que establece la “norma de calidad prima-
ria para material particulado MP1074,

42 Bermudez (2015) Op. Cit.

Asi las cosas, la relacion de este principio con el de
desarrollo sostenible y justicia intergeneracional es
evidente. De hecho, podriamos sefalar que la pro-
gresividad y no regresién son un requisito necesario
para el desarrollo sostenible y un mecanismo a través
del cual poder garantizar el pleno goce de las gene-
raciones futuras de los componentes medioambien-
tales.

7. Buen vivir

Por ultimo, consideramos importante que el proceso
constituyente se abra hacia una reflexion en torno a la
relacion entre el ser humanos y su entorno. Este ca-
mino ya ha sido transitado, con aciertos y errores, por
el nuevo constitucionalismo latinoamericano*.

Entre algunas de las innovaciones mas notables de
esta nueva ola de procesos constituyentes a nivel
regional destaca la incorporacién a su texto del ‘Su-
mak Kawsay’, expresion kichwa que ha sido traducida
como “buen vivir”.

Més que un principio ambiental tradicional, el buen
vivir se identifica con una de las cosmovisiones o filo-
sofias de los pueblos indigenas altiplanicos que ma-
yor difusién ha alcanzado durante los Ultimos afios
debido a que ha sido explicitamente consagrada en
las Constituciones de Ecuador®® y Bolivia*, ambas
celebradas como textos que se esfuerzan por incor-
porar una mirada ecoldgica o biocéntrica’’. Es un
concepto de una arraigada etnicidad y con un cla-
ro componente ecoldgico, pues abarca no solo las
relaciones entre personas o entre las personas y el
Estado, sino también las relaciones de estos con la
naturaleza o Pachamama.

43  Enelfallo, el Tribunal sefial6: “El procedimiento no revela la prolijidad que debe tener el proceso de revision de una norma tan relevante para

el pais como ha sido la de MP10. El proceso tomo un tiempo exageradamente largo, cuya explicacion no se halla suficientemente fundada en el
expediente. Hubo dos prérrogas y la segunda de ellas en directa contravencion al Reglamento que permitia sélo una. La exigencia de revision
-de a lo menos cada 5 afios dispuesta por la Ley N° 19.300- se hizo imposible de cumplir por el excesivo tiempo que tomé el procedimiento,
vulnerandose de esta manera el principio de no regresion” (C° 16).

44 Nos referimos en particular a las Constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

45 La Constitucion de Ecuador arranca sefalando en su preambulo que el pueblo ecuatoriano “celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de
la que somos parte y que es vital para nuestra existencia” decide construir “Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia
con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”. Luego, el texto ecuatoriano establece como un deber primordial del Estado
“Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza,
para acceder al buen vivir”.

46  El texto boliviano, en su preambulo, sefiala que a través del proceso constituyente: “(se) construye un nuevo Estado basado en el respeto e
igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucion
del producto social, donde predomine la busqueda del vivir bien (...). Luego, en su articulo 8° vuelve a referir a la nocion del Buen vivir al manifestar
que: “l. El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas
mentiroso ni seas ladrén), suma gamana (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian
(camino o vida noble)”.

47  Galdamez L y Millaleo S (2020) La naturaleza en la Constitucion: visiones indigenas y propuestas ante la crisis”. Acta Bioethica 26 (1): 51-60.
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Estas innovaciones de los textos constitucionales
de Bolivia y Ecuador no han estado exentas de cri-
ticas. Para algunos, la incorporacion de estas cos-
movisiones indigenas ha dado paso a un modelo de
desarrollo esencialmente extractivista con rasgos su-
perficiales de proteccién ambiental (Ilamado neoex-
tractivismo por algunos). Esto ha quedado palmaria-
mente reflejado en el conflicto ocurrido en torno al
Parque Nacional Yasuni de Ecuador“®.

En el caso del proceso Constituyente chileno, en
consideracién a la composicién de la Convencién y
a sus 17 escafos reservados para pueblos indige-
nas, creemos muy probable que visiones ecolégicas
provenientes de estos pueblos sean efectivamente
consideradas en el texto constitucional, lo cual tiene
la potencialidad, al menos tedrica, de ser una herra-
mienta efectiva, pero insuficiente en si misma, para la
proteccion ambiental.

Conclusiones

En la senda del cambio constitucional que transita-
mos, creemos necesario que la Constitucion consa-
gre e incorpore en su articulado algunos de los prin-
cipios esbozados en estas paginas. Sabemos que el

catalogo aqui propuesto no es exhaustivo y estamos
conscientes de que el valor asignado a cada uno de
estos principios varia notablemente entre los diver-
sos autores, incluso respecto de muchos ellos existe
discusion si constituyen realmente principios juridi-
cos o si son mas bien directrices para la politica am-
biental o declaraciones sin fuerza normativa. Hemos
soslayado estas importantes discusiones en consi-
deracion al desafio de plantear, en breves paginas,
cudl es el contenido de cada uno de estos principios
y cudl seria su utilidad de incorporarlos en una nueva
constitucion.

La forma en que se incorporaran estos principios
en el texto constitucional serd el resultado del de-
bate democratico que daran los convencionales. En
nuestra opinién, no nos parece conveniente que es-
tos principios estén recepcionados en el texto Uni-
camente como un catalogo de principios, acotado y
definido, que deba ser observado por los poderes del
Estado y los ciudadanos. Creemos, por el contrario,
que una adecuada incorporacion de estos implica
necesariamente su presencia a lo largo de todo el
texto constitucional, no solo en un capitulo o titulo
dedicado a consagrarlos, sino que deben ser incor-
porados de manera coherente y sistematica a lo largo
de todo el texto constitucional.

48  Para una critica de estos textos constitucionales véase: Dominguez Ry Caria S (2014) La ideologia del Buen Vivir: la metamorfosis de una
‘alternativa al desarrollo’ en desarrollo de toda la vida. Quito, UASB-Ecuador; Avila R (2019) La utopia del oprimido: los derechos de la naturaleza
y el buen vivir en el pensamiento critico, el derecho y la literatura. Ediciones Akal, México.
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