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PREAMBULO

Rafael Asenjo

Ex Presidente del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago

Siempre que pensamos en la modificacién de la Constitucion de
1980, iniciamos la conversacion haciendo referencia a sus (lisptmi-
ciones ambientales.

Dentro de estas se encuentra el articulo 19 nim, 8, el cual, sl ey
mirado con objetividad, no es en realidad una garantia a un medio
ambiente saludable, sino a un medio ambiente libre de contaminacion,
que aun cuando puede ser un factor para determinar si HOS GNCON
tramos ante un medio ambiente saludable, se trata de un concepio
diverso que basicamente dice relacién con una definicion sanifania

El segundo tema que normalmente mencionamos cuando ha
blamos de la Constitucién de 1980 es el recurso de proteceion del
inciso segundo del articulo 20, el cual, en mi opinion p('l'mmul. N
un recurso de proteccién de “segunda categoria” como mecanismo
de resguardo de esta garantia sanitaria del articulo 19 num, §,

Estas dos disposiciones constitucionales vigentes desde 11UH80
estdn sujetas al paraguas protector del derecho de propiedad, L
Constitucién vigente es una cuya garantia central, basica y mas de
sarrollada es la garantia del derecho de propiedad. El articulo 19
num. 23 es claro al respecto.

A pesar de la insuficiencia de antecedentes en las actas constitu:
cionales sobre la materia, se ha logrado establecer una feliz relacion
entre la funcién social de la propiedad y la conservacion del patri-
monio ambiental. Todo esto, ademds, queda sujeto a la suprema
garantia, por sobre el derecho de propiedad, que es la garantia del
articulo 19 nam. 26, conforme a la cual aquellos preceptos que regu-

len la garantia del derecho de propiedad o que regulen sus limites
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PROCESO CONSTITUYENTE Y MEDIO
AMBIENTE

Doctor Salvador Millaleo

Miembro del Consejo Ciudadano de Observadores. Profesor asistente/asociado
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile

Creo que todavia predomina un enfoque de las llamadas “cuestio-
nes ambientales”™ como cuestiones de decisiones administrativas,
de procedimientos, de aparatos burocraticos, en que las cuestiones
fundamentales —esto es, cuales son las bases constitucionales y de
justicia distributiva en las que todos deberiamos estar de acuerdo-
quedan solapadas en estos procedimientos. Es asi que han quedado
frenadas, desoidas y desatendidas a la hora de tomar decisiones
que las afectan profundamente; esto es fuente, por cierto, no solo
de pérdida de legitimidad para el aparato ambiental, sino que tam-
bién contribuye a la pérdida de legitimidad de la institucionalidad
politica que tenemos en general. De ahi la relevancia de plantear
temas ambientales en la dimension que las fundamenta, es decir, en
la dimension constitucional. Por eso quiero saludar que este inicio
al debate sea profundo y tenga toda la amplitud para plantear estas
cosas en su justa y correcta dimension.

¢Qué lleva a que nosotros empecemos a discutir una nueva Consti-
tucion? Quiero aclarar que, al ser parte del Consejo de Observadores
del proceso constituyente, nos ven como defensores acérrimos de un o
cierto modelo que el gobierno ha impuesto, pero la verdad es que, z
como observadores, nuestra responsabilidad es con el proceso de
participacion que se esta llevando a cabo y no velamos por el proceso
general, lo cual tiene que ver mas bien con una responsabilidad del
Gobierno. En ese sentido, lo que a nosotros nos ha interesado —y aqui
hablo a titulo personal- es asegurar que este no sea un proceso en
el que una vez mas se discuta entre cuatro paredes o sea impuesta
una Constitucion, sino que sea abierto a las opiniones de la ciuda-

149 eptTORIAL JURIDICA DE CHILE @



LAPROTEGCION DEL MEDIO AMBENTE EFEEXTONES PARA UNA REFORMA CONSTITUCIONAL

daniay en el que, precisamente a partiv de una participacion lo mas
amplia posible y mucho mis amplia que cualquier otra experiencia
que hayamos tenido antes, podamos generar una legitimidad que
garantice realmente una nueva Constitucion.

Una nueva Constitucion puede ser definida no solamente como
un conjunto de nuevas instituciones que nos saquen de las trampas
de la Constitucion de 1980, sino también como una Constituciéon
bdsicamente legitima en su origen y en su ejercicio, debido, en
primer lugar, a la forma en que es elaborada. Esto creo que es una
condicion necesaria para que podamos pensar que cualquier conte-
nido que tenga la Constitucion pueda ser mejor que los contenidos
normativos que tiene en la actualidad.

En este contexto se plantean temas sumamente relevantes en
cuanto a la Constitucion y Medio Ambiente. Desde luego, hay mucho
de pactos internacionales, ya formados o en formacion, de los cua-
les algunos somos parte y otros de los que no; que son sumamente
importantes también a la hora de definir los derechos constitucio-
nales. En primer lugar, una de las cuestiones mas complicadas en la
evolucion constitucional de Chile fue, precisamente, definir cual es
el estatuto de los tratados internacionales de derechos humanos. En
este sentido, respecto a los tratados ambientales —que tienden cada
vez mas a ser parte de los tratados de derechos humanos al tratar
de redefinir los derechos en esta dimension en relacion a su natu-
raleza— es relevante decidir cual serd su rol: si van a formar parte de
la Constitucion, o si seran supralegales pero infraconstitucionales
—como ocurrio, por ejemplo, con la rebaja que recibieron a raiz de
la consulta indigena en la sentencia del Tribunal Constitucional por
la Ley de Pesca—. Esta cuestion es sumamente relevante para definir
cual es el cimulo o conjunto de derechos disponibles a la hora de
discutir y decidir temas ambientales.

En segundo lugar, han planteado otro punto sumamente rele-
/ante, respecto a qué sentido puede haber en que tengamos una
Constituciéon —o un ordenamiento juridico interno a partir de una—
que defina distintos derechos, si nuestra soberania es limitada por
acuerdos econémicos internacionales que nos impediran tomar
nuevas o sustanciales decisiones para proteger el medio ambiente y
otros valores asociados, en especial si estas limitaciones provienen de
acuerdos internacionales que generalmente fueron establecidos sin
participacion. Por lo tanto, hay que considerar la soberania popular
no solo al momento de armar una Constitucion interna y evaluar la
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capacidad que tengamos de construir un ordenamiento hacia aden-
tro, sino también al revalidar la soberania en el sentido externo. La
globalizacion econémica siempre tiene que dejar un espacio para
tomar medidas que precaven la salud de la poblacion y las medidas
de justicia ambiental que un pais pueda decidir.

En tercer lugar, lo propiamente doméstico en una Constitucion,
los procedimientos ambientales, los 6rganos ambientales y sus deci-
siones, se configuran de acuerdo a los fundamentos institucionales
que los justifican e interactian entre si. El medio ambiente nos hace
plantear la realidad desde una vision holistica, lo que puede ser
aplicado también a la regulacién sobre el medio ambiente, debido a
que esta conformada por un conjunto de derechos que juegan entre
si para construir disefios que, en la practica, van a originar ciertas
decisiones o procedimientos en una linea o en otra.

En este sentido, afecta el derecho al medio ambiente —con toda
la riqueza que ha sido planteada—, pero también hace que surjan
preguntas respecto a si vamos a tener dentro de una nueva Constitu-
ci6én alguna vision de justicia territorial y de como seran distribuidas
las cargas y los beneficios de los territorios: si, por ejemplo, vamos
a tener una vision de desarrollo sustentable mas fuerte que la que
tenemos y si vamos a establecer un régimen especial para las aguas
de nivel constitucional; qué haremos, ademas, con las demandas
emergentes en el mundo, como los llamados derechos de los anima-
les no humanos; o qué vamos a hacer respecto al derecho al medio
ambiente si construimos un derecho a la biodiversidad. ;Podremos
llegar a este nivel de compromiso?

Hay muchas otras relaciones que pueden ser revisadas respecto
alo propiamente ambiental, pero también esto sera esculpido segun
c6mo jueguen estos derechos con el derecho a la propiedad y a la
libre iniciativa econémica. Gran parte de los conflictos que tenemos
nacen precisamente por el desequilibrio entre estos y otros derechos
de ciertas comunidades en todos los aspectos o externalidades de la
actividad econémica que inciden en el medio ambiente. Efectivamen-
te, hoy no existe una situacion de equilibrio que permita resolver
estas cuestiones, lo cual es parte de la crisis de legitimidad que ha
llevado a muchos a pensar que es necesaria una nueva Constitucion.

La importancia de la participaciéon como un derecho por si mis-
mo estd reflejada fragmentariamente en la actualidad, pero puede
recibir una regulacién mads sistematica en una nueva Constitucion.
Lo mismo con el derecho de acceso a la informacion, que no solo

‘.
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es clave porque la informacion publica es necesaria para fundar lay
decisiones en materia medioambiental, sino también por toda la
informacion de origen privado que es piablicamente relevante a la
hora de hacerse una idea de cudles son los posibles impactos, cargas
o efectos ambientales de un proyecto, iniciativa o medida.

Por cierto, el derecho a la salud, que deberia tener también un
impacto en materia ambiental, requiere que su forma de regulacion
tenga impacto en la manera en que son tomadas las decisiones
ambientales. También los derechos de los pueblos indigenas, en
la actualidad inexistentes mas alld del Convenio 169, que es infra
constitucional pero supralegal de acuerdo a la tltima comprensidn
del Tribunal Constitucional. Una de las demandas mas sentidas
en esta materia es la de un reconocimiento constitucional que no
sea semantico, sino que en la nueva Constitucién se traduzca en el
reconocimiento de derechos colectivos, conforme a los cuales uno
de los aspectos mas relevantes es el vinculo espiritual que tienen loy
pueblos indigenas con los territorios y con los recursos naturales,

En este sentido, recuerdo haber podido observar los encuen-
tros locales autoconvocados del Club Social Colo-Colo, en los que
sus socios, sin ser todos necesariamente indigenas, asumian como
compromiso del club el defender la idea de que Chile se convierta
en un pais plurinacional y reconozca la entrega de amplios deres
chos colectivos a los pueblos indigenas como una deuda pendiente,
Lo cito como una muestra de que no solo es una demanda de loy
pueblos indigenas: por lo que he visto, es una demanda transversal
de la sociedad chilena que, sin embargo, todavia no es escuchada
por la ley.

Estos y otros derechos juegan o establecen un entorno norma-
tivo que va a delinear un nuevo procedimiento, una nueva vision
de como el Estado toma decisiones ambientales, en la que sean
establecidas formas mas equilibradas de lograr una justicia distribue
tiva en materia ambiental, no solo en lo que podriamos llamar un
“primer piso” —como distribuimos los beneficios y las cargas de los
efectos ambientales de ciertos proyectos o medidas—, sino también
en un “segundo piso”, el cual reconoce que el valor del medio am-
biente —que nosotros llamamos “la naturaleza” es distinto para log
diversos grupos y culturas que conviven en nuestro pais; que para el
significado de un lago, de las aguas, del aire, de los bosques, no solo
es relevante cuanto me toca a mi de los efectos de la contaminacién
0 cuanto me toca a mi del beneficio de la industria maderera, sino
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también plantear qué significado tiene por si mismo el bosque, miis
alla de un significado econémico.

Existen otros significados que tienen que ser tomados en cuenta
en cualquier procedimiento de decision ambiental, pero en Chile
no estamos dando cuenta de ellos porque tenemos solo una vision
economica de lo que significa el valor de los beneficios y, luego, del
posible efecto técnico ambiental negativo que por esos beneficios
pueda producirse, ademas de una radical incomprension de las dis
tintas valoraciones en juego a la hora de tomar decisiones respecto
de materias ambientales.

A partir de alli, creo que lo que podriamos esperar es el inicio
de un debate, y solo quiero abrir unas lineas sobre algunos aspec-
tos sobre cémo podria una nueva configuracion de este entorno
de derecho afectar —o c6mo deberia afectar— los procedimientos
de toma de decisiones ambientales. Desde luego, la participacion
previa deberia poder materializarse en forma efectiva. En realidad
no la tenemos en nuestros procedimientos de decisiones ambien-
tales, porque a la hora en que los proyectos de inversion entran al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental ya tienen un plan
definido, cuya la posibilidad de ser modificado por las comunidacdes
es muy poca, pues los procesos participativos que hay en el actual
SEIA funcionan una vez que ya entran en el sistema. Asi, en vez de
ser eficiente para resolver la conflictividad ambiental, genera una
desconfianza enorme porque no provee realmente las herramientas
para corregir y adecuar los proyectos a los deseos y necesidades de
las comunidades.

Esto tiene mucho que ver con el caracter de la participacion. En
la famosa escala de Arnstein, la participacién puede ser meramente
informativa, puede ser consultiva, o puede ser vinculante. Las hipGtesis
de participacion vinculante son practicamente inexistentes en nues-
tro pais. De hecho, en la comprension de la doctrina internacional
respecto de la consulta indigena hay hipétesis de vinculacién cuando
hay desechos toxicos, cuando hay un traslado forzoso de las comuni-
dades o cuando un proyecto determinado impacta profundamente
en la forma de vida de la comunidad. Ninguna de esas hipotesis esti
reflejada en la actual legislacién ambiental y, por lo tanto, estamos
en ese sentido vulnerando la comprension de acuerdo al derecho
internacional de los derechos humanos de la consulta indigena.

En el proyecto de ley de transmision eléctrica, por ejemplo, fue-
ron declaradas inadmisibles unas indicaciones que iban destinadas
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precisamente a contemplar la hipétesis de consentimiento cuando
el trazado eléctrico suponga el desplazamiento o un impacto rele-
vante en la forma de vida de las comunidades indigenas afectadas.
Fue admitida solamente una consulta indigena, valga la redundan-
cia, meramente consultiva y no vinculante. Entonces, el avanzar a
la vinculacién en ciertos aspectos relevantes que el ordenamiento
internacional establece, debe ser uno de los desafios del nuevo
procedimiento ambiental y, por supuesto, para eso es necesario
equilibrar la propiedad y la libre iniciativa privada con estos otros
derechos antes mencionados. Desde luego, esto supone introducir
flexibilidad en el procedimiento de evaluacién ambiental.

Nuestro procedimiento de evaluacién ambiental cuenta con un
diseno institucional que fue realizado con mucho esmero y celo.
Pero todo lo que ha derivado de ahf sirve para realzar ciertos valores
y no otros, en el sentido de que tenemos un Sistema de Evaluacién
Ambiental que es lineal, secuencial y se condice con valores que
no son ambientales, como el de la libertad econdémica, sin un ade-
cuado equilibrio. Los paises que han intentado tomar mis en serio
otro tipo de valoracion respecto de lo ambiental han flexibilizado
su procedimiento de evaluacion al generar procedimientos mas
integrativos, menos secuenciales, en los que la discusion pueda ser
abierta en varias oportunidades, para asi incluir las asimetrias de
informacion, las nuevas perspectivas, los nuevos sujetos que no han
sido considerados antes. Mientras, nuestro procedimiento es hasta
ahora estrictamente secuencial.

Una cuestion sumamente relevante, como ya lo senalé, es que
sean integradas en los procedimientos ambientales la pluralidad de
las cosmovisiones, pues el medio ambiente tiene elementos que no
tienen solo una sola forma de valoracién. Por ejemplo, en el caso
de Pilmaiken, las comunidades indigenas que se estan oponiendo a
la construccion de la central sostienen que en ese espacio, en esos
lugares que para otros son solo recursos hidricos, ahi vive o se realiza
el espacio del Ngen Kintuante, un espiritu que configura la relacién de
la comunidad con la naturaleza. Acd no estamos hablando del efecto
econémico negativo que produciria la construccién de esa central
en ese lugar, sino de una valoracién cultural radicalmente distinta
entre el proyecto o espiritu del proyecto y el espiritu que anima a la
comunidad. Esto debe poder entrar seriamente en consideracién a
la hora de construir o tomar decisiones que sean legitimas; si no, en
definitiva, perdemos todos, pierden las comunidades, pero también
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los proyectos. Pensemos lo que pasé6 en Neltume, donde estos temas
debieron ser tratados después de anos de avance de un proyecto,
precisamente porque jamads fue considerado o porque la opinién
de las comunidades fue tomada en cuenta demasiado tarde, lo que
en definitiva hizo fracasar el proyecto.

Necesitamos una evaluacién que sea incluyente, es decir, con
materias relevantes en las que haya necesidad de participacion, en las
que pueda haber un procedimiento formal de participacién y, por lo
tanto, presentacion de los distintos intereses y valores ambientales.
Que la Declaracién de Impacto Ambiental no tenga procedimientos
de consulta indigena, por ejemplo, o procedimientos relevantes
de participacion ciudadana, lo tinico que logra en definitiva es un
incremento de la conflictividad y la desconfianza.

Luego, las asimetrias de informacién. En un entorno en que
los derechos de acceso a la informacién y la participacion sean tan
fuertes como la propiedad y la libre iniciativa econémica; cuando
efectivamente haya una evaluaciéon ambiental que garantice la
simetria de informacion entre grandes empresas, que pueden mo-
vilizar recursos pecuniarios importantes, y comunidades indigenas
o comunidades locales que no pueden hacerlo, por cierto que el
Estado debe supliry establecer mecanismos para que todos puedan
presentar sus perspectivas y evaluaciones con igualdad de armas.

Y, por supuesto, una tutela efectiva de los derechos de acceso a la
Jjusticia tiene que estar cautelada de manera relevante en un nuevo
entorno, en el cual no sean solamente la propiedad y la libre inicia-
tiva econémica las que determinen nuestra valoracién del medio
ambiente, sino que haya un equilibrio, no supresion completa, pero
st un adecuado equilibrio con otro tipo de derechos que merecen
reconocimiento y proteccion garantizada a nivel constitucional.
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