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RESUMEN En el marco de la discusion constitucional, este trabajo pretende abordar
las innovaciones y alcances contemplados en el modelo de legitimaci6n activa en mate-
ria ambiental propuesto por el proyecto de nueva constitucion del afio 2022. Para esto
se examinaran las principales instituciones y normas que contienen una comprension
amplia y colectiva del medio ambiente, en el marco de un Estado social de derecho. Los
principales aspectos que seran objeto de andlisis son: los mecanismos procesales de tu-
tela colectiva ambiental, la posibilidad de amparar el interés de las generaciones futuras
y la creacién de un érgano publico para la proteccién del medio ambiente. Esto, en el
marco de los desafios y nudos criticos que presenta la litigacion ambiental. Finalmente,
se presentaran recomendaciones sobre los aspectos analizados con motivo de un even-
tual nuevo proceso constituyente.

PALABRAS CLAVE Legitimacion ambiental, derecho a un medio ambiente sano, prin-
cipio de solidaridad intergeneracional, tutela colectiva ambiental.

ABSTRACT Within the framework of the constitutional discussion, this paper aims to
address the innovations and the scope contemplated in the model of «active legitimacy»
in environmental issues, proposed by the 2022 Constitutional Draft. For this purpose,
the main institutions that give a broad and collective understanding of the environment,
within the framework of a social rule of law, will be examined. The main aspects that
will be analyzed refer to the procedural mechanisms of collective environmental protec-
tion, the possibility of protecting the interest of future generations, and the creation of a
public body for the protection of the environment. These discussions are framed within
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the challenges and critical knots presented by environmental litigation. Finally, some
recommendations are presented on the analyzed aspects, on the occasion of an eventual
new constituent process.

KEYWORDS Legal standing, right of a healthy environment, principle of intergenera-
tional solidarity, environmental collective protection.

Introduccion

En septiembre del 2022 fue sometido a plebiscito el proyecto de nueva constitucién
propuesto por la Convencion Constitucional en el marco del proceso constituyente
iniciado el afio 2019 mediante una reforma a la Constitucion de 1980.' Dicha Con-
vencion se caracterizd por ser paritaria y contar con representacion de los pueblos
originarios. Por cierto, constituy6 un proceso eminentemente democratizador.

El proyecto —rechazado en el plebiscito de septiembre— contemplaba una serie
de innovaciones y cambios en lo que respecta a la institucionalidad chilena. El nue-
vo paradigma propuesto, en contraposicion al Estado subsidiario consagrado en la
Constitucion vigente, era encabezado por la consagracién de una cldusula de Estado
social y democratico de derecho, para cuya realizacién la proteccion del medio am-
biente es fundamental. El articulo 1 de la propuesta de nueva constitucion indicaba:
«Chile es un Estado social y democrético de derecho. Es plurinacional, intercultural,
regional y ecologico».

Junto al establecimiento de este nuevo modelo de organizacion del poder politico
y econdmico, el inciso segundo del articulo 1 del proyecto reconocia como «valores
intrinsecos e irrenunciables la igualdad sustantiva de los seres humanos y su relacion
indisoluble con la naturaleza». Por su parte, el inciso tercero del articulo 1, reconocia
como principios «la proteccion y garantia de los derechos humanos individuales y
colectivos».

El reconocimiento constitucional de un Estado social ecoldgico,? irradia todo el
texto del proyecto constitucional, siendo especialmente relevante la consagracion de

1. Ley 21.200, que modifica el capitulo XV de la Constitucion Politica de la Republica, publicada el 24
de diciembre de 2019.

2. En palabras de Ezio Costa, una constitucion ecoldgica permite que el texto y la practica constitu-
cional reconozcan la preocupacion por la proteccion del medio ambiente, estableciendo un conjunto de
normas que se dedican al asunto en diversas partes de una nueva constitucion, constituyendo un cuerpo
con una légica comun (2021: 36). Por otra parte, en lo relativo a la ubicacion del concepto, cabe men-
cionar la férmula utilizada por Ecuador, que consagra un modelo de desarrollo sostenible en el primer
capitulo de su constitucion; de acuerdo con parte de la doctrina, esto es a lo que se deberia apuntar en
nuestro pais, debido a que dicho concepto seria parte de los criterios para interpretar las otras disposi-
ciones de una nueva constitucion (Arellano y Guarachi, 2021: 37).
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este modelo en el primer capitulo, de manera que formaba parte de los criterios para
interpretar otras disposiciones de la carta fundamental (Arellano y Guarachi, 2021). En
linea con ello, se consagraban una serie de normas que confirmaban el especial lugar
que ocupaba la proteccién y conservacion del medio ambiente. Asi, el proyecto —en
sintonia con otras constituciones del mundo— consagraba como garantia constitucio-
nal el derecho de toda persona «a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado».?

Para efectos de garantizar que dicho derecho fundamental pueda ser objeto de
disfrute por los ciudadanos y tutelado de manera efectiva por los 6rganos adminis-
trativos y jurisdiccionales, el proyecto contemplaba la creacion de una serie de insti-
tuciones y mecanismos procesales coherentes con un paradigma de tutela colectiva
del medio ambiente como bien juridico protegido. Esto redunda en normas consti-
tucionales que tensionan el paradigma procesal clasico de la legitimacion activa para
hacer valer pretensiones ante los 6rganos jurisdiccionales.* Este paradigma esta dado
por una especie de maxima que se predica de todo proceso jurisdiccional: quien haga
valer una pretension ante el juez, debe haber resultado afectado en sus derechos sub-
jetivos o intereses legitimos.

Las innovaciones y aspectos criticos de la propuesta constitucional en materia de
legitimacién ambiental que seran objeto de analisis son: i) el reconocimiento consti-
tucional del derecho colectivo a un medio ambiente sano; ii) la consagracién de una
accion especial para la tutela de derechos fundamentales de caracter ambiental; iii) la
incorporacion del principio de solidaridad intergeneracional a nivel constitucional;
¥, iv) la creacion de la Defensoria de la Naturaleza como drgano especializado para la
defensa del interés piblico medioambiental.

Por lo demas, este articulo busca analizar el trabajo realizado por la Convencién
Constitucional con miras a un futuro proceso constituyente.

Legitimacién y medio ambiente

Hablar de legitimacion activa es, en palabras de Garcia de Enterria y Fernandez, «en-
contrarse en una determinada relacién previa con un acto o disposicién administra-

3. Por ejemplo, las constituciones de Ecuador y Costa Rica, consagran dicha garantia en términos
similares a la propuesta: «Derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equili-
brado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir» y «toda persona tiene derecho a un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado», respectivamente. Por su parte, la constitucién de Brasil senala: «Toda
persona tiene derecho a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado». Por lo demas, el derecho a
un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible ha sido reconocido recientemente por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la Resolucién A/76/L.75, de julio de 2022.

4. No obstante, como veremos, de un tiempo a esta parte ha existido una constante ampliacién de la
legitimacion para accionar en defensa del medio ambiente. Sobre el avance en la comprension del medio
ambiente como bien colectivo, véase Tisné (2016: 227-252).
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tiva que haga legitima la presencia de un determinado sujeto en el concreto proceso
en el que se impugna el acto o disposicién» (2006: 600). Dicha posicién permite
afirmar una determinada pretension ante el 6rgano administrativo o jurisdiccional,
independientemente de si esta resulta o no acogida.

Por su parte, Montero Aroca, define el concepto de legitimacion activa como «la
posicion habilitante para formular la pretension en condiciones tales que pueda ser
examinada por el juez» (1994: 35).

El estudio de la legitimacion procesal, y en particular, de la legitimacion en el con-
tencioso administrativo ambiental, ha sido un foco de intenso desarrollo en nuestro
medio (Bermudez, 2015; Bordali, 2018; Tisné, 2016). Aquello no es casualidad si en-
tendemos que el medio ambiente, en tanto bien juridico de disfrute colectivo, plantea
particularidades que rompen con el paradigma tradicional de legitimacion procesal
civil (Neira, 2018). Se trata de un bien juridico cuya caracteristica principal es que no
es susceptible de apropiacidn exclusiva, pues es necesario para el desarrollo de la vida
de todas las personas (Bordali, 1998: 43-64).

La Constitucion de 1980, en el articulo 19 nimero 8, regula la proteccién del me-
dio ambiente bajo la formula de «toda persona tiene derecho a un medio ambiente
libre de contaminacién». Dicha férmula reconoce a todas las personas la titularidad
de un derecho fundamental para desarrollar su existencia en un entorno no contami-
nado (Bertelsen, 1998: 141).

En un primer momento, esta garantia fue predicable inicamente respecto de per-
sonas naturales y personas juridicas,’ marcando el caso Trillium un primer avance en
el reconocimiento de titularidad a personas juridicas.®

A pesar de los esfuerzos de la jurisprudencia por ampliar el ambito de posiciones ju-
ridicamente tuteladas,” y aun reconociendo el caracter colectivo del medio ambiente, el
limite ha estado dado por la naturaleza individual del derecho a un medio ambiente li-
bre de contaminacion (Aguilar, 2016: 371y ss.). De ahi que, para que se acoja una accién
de proteccion se requerira acreditar una lesion o afectacion directa de este derecho.

5. El problema de titularidad que planteaba la garantia del articulo 19 nimero 8 fue detectado ya en la
década de los noventa por Bertelsen: «El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
plantea precisamente un problema de titularidad, y no puede por ello extrafiar hayan surgido diver-
gencias en torno a la legitimacion activa para acciéon cuando lo han invocarlo como derecho infringido
sujetos distintos a las personas naturales» (1998: 144 y ss.).

6. Sentencia del caso Comisién Nacional del Medio Ambiente, Corte Suprema, rol 4658-1996, 1997,
considerando decimotercero: «Asi, son titulares de este recurso, necesariamente, todas las personas na-
turales o juridicas que habitan el Estado y que sufran una vulneracion del derecho al medio ambiente
libre de contaminacidn que asegura el articulo 19 nimero 8 del texto fundamental».

7. La jurisprudencia progresivamente ha reconocido legitimacion a quien invoca un interés legitimo.
Asi, por ejemplo, en la sentencia del caso Sociedad Quimica y Minera de Chile S. A. con Comision de
Evaluaciéon Ambiental de la region de Tarapacd, Corte Suprema, rol 21993-2014, 6 de abril de 2015.
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En este sentido, Bordali (1998) ha sostenido que, la legitimacion activa para ac-
cionar en sede de accion de proteccion ha sido tinicamente reconocida a personas
naturales y juridicas que resulten afectadas directamente en su derecho a un medio
ambiente sano. Esto, debido a la vinculacién del articulo 19 nimero 8 con el derecho
a la vida y a la salud, bienes juridicos que, al ser divisibles, son objeto de un derecho
subjetivo individual (Bordali, 1998: 43-64).

Con todo, el progresivo reconocimiento de nuestra jurisprudencia de la legitima-
cioén de grupos o colectivos para hacer valer pretensiones ante érganos jurisdicciona-
les, se encuentra en sintonia con la existencia de actividades o ambitos donde existe
una enorme potencialidad de generar efectos y dafos a un gran nimero de perso-
nas (Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 66-67). De ahi que sea en ambitos
como el consumo, el urbanismo, o el medio ambiente, donde surgen los problemas
de lo que se ha denominado intereses supraindividuales. Todos ellos, tienen en comun
que se trata de ambitos de la vida, donde existen riesgos que afectan a un conjunto
de personas, cuya pluralidad hace aconsejable la existencia de mecanismos de tutela
colectiva.

A continuacidn, se analizan algunos aspectos generales de la legitimacion para la
defensa de intereses supraindividuales y el tratamiento que dio el proyecto de nueva
constitucion a los derechos e intereses colectivos.

La legitimacién activa para la tutela del medio ambiente

El medio ambiente puede conceptualizarse como un caso paradigmatico de bien ju-
ridico colectivo, respecto del cual todas las personas comparten una cierta titularidad
sobre una posicion juridica tutelada por el derecho. Esto, en contrapartida de los
derechos liberales clasicos, como la libertad o la propiedad privada, que son eminen-
temente exclusivos del sujeto que los detenta.

Por consiguiente, el aspecto colectivo del medio ambiente implica que, aun cuan-
do el bien juridico en cuestion no es susceptible de apropiacion exclusiva, aquello no
impide que sea juridicamente protegido, pues es necesario para desarrollar una vida
en condiciones dignas (Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 246).

Vinculado al caracter colectivo del medio ambiente, se encuentra el reconoci-
miento de los denominados intereses supraindividuales. En simple, se definen como
aquellos que «originalmente son personales, pero que, por ser compartidos, comu-

8. En nuestro medio, Bordali (2004) ha planteado, lo que a nuestro parecer seria una tesis del medio
ambiente en el que coexistiria tanto el aspecto colectivo como individual del derecho subjetivo en cues-
tion. Al respecto, sefiala que «se puede sostener que el derecho subjetivo a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién es un derecho individual, pero simultineamente —por tener una necesidad
compartida del medio ambiente— pertenece por igual a un numero determinado o indeterminado de
personas que habitan una parte o todo el territorio del Estado» (Bordali, 2004: 83).
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nes, no exclusivos, adquieren una relevancia superior desde el punto de vista de su
desenvolvimiento, siendo normalmente asumidos por personas u organizaciones so-
ciales que los hacen valer» (Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 88).

Esta situacion juridica de intereses supraindividuales se configura en ambitos
donde el disfrute del bien juridico se identifica con una pluralidad de personas, que
gozan de un bien, cuya apropiacion no es posible, de forma no excluyente, por lo que
su defensa también envuelve mecanismos de tutela de caracter colectivo, o asociados
a 6rganos publicos.

Pese a que existen divergencias, tradicionalmente se ha entendido que los intere-
ses supraindividuales dan lugar a dos posiciones juridicas distintas: intereses difusos
e intereses colectivos. El rasgo que se suele considerar para diferenciar unos de otros,
es el nivel de extension y determinacion de los sujetos interesados.

En efecto, estaremos ante un interés de caracter colectivo, cuando es posible de-
terminar el grupo de personas que se encuentran en una misma posicion juridica
respecto de un mismo bien. Por su parte, hablaremos de intereses difusos, cuando
no sea posible —o sea muy dificil— determinar al grupo de sujetos que detentan el
interés (Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 109).°

En nuestro medio, la discusion ha decantado en orden a reconocer que el actual
articulo 19 numero 8 de la Constitucién, ampararia tanto el derecho subjetivo a un
medio ambiente libre de contaminacién, como los derechos y/o intereses colectivos
ambientales (Bordali y Hunter, 2017: 138-139; Carrasco, 2020: 51).

Asi, el modelo de legitimaciéon ambiental chileno seria uno principalmente de
legitimacién individual (en contraposicion a uno de legitimacioén por grupos o colec-
tivos), pudiendo cada individuo, en tanto titular de un derecho fundamental o interés
legitimo a un medio ambiente libre de contaminacién, amparar intereses colectivos,
pero no en calidad de representante de la colectividad toda, sino afirmando el propio
derecho o interés ante el 6rgano jurisdiccional.*

Pese a lo anterior, la interpretacion progresiva que ha hecho la Corte Suprema
de la norma fundamental —cuyos primeros atisbos se remontan al afio 1997 con el
caso Trillium— ha permitido reconocer titularidad a actores distintos del ciudada-

9. Otro criterio para distinguir entre intereses colectivos y difusos es la existencia o no de un vinculo
juridico previo entre personas del mismo grupo. Tratandose de intereses colectivos es posible que exista
algin tipo de organizacién o nexo entre los sujetos afectados, en cambio, en los intereses difusos, la
vinculacién seria meramente contingente. De ahi que «la comunidad de referencia del interés colectivo
esté caracterizada por una mayor permanencia, a diferencia de la del interés difuso, que lo estd mas por
las notas de mutabilidad u ocasionalidad» (Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 109-110).

10. En este sentido, Bordali y Hunter han sefialado que, «para la tutela del ambiente, la accion indivi-
dual puede servir a menudo para realizar no solamente la satisfaccion del interés del sujeto que actda,
sino también aquella del interés colectivo» (2017: 135).
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no individualmente considerado.” Principalmente, nos referimos al reconocimiento
de legitimacion activa a organizaciones ciudadanas, que, dotadas de personalidad
juridica, se han constituido en pos de —o se relacionan con fines de— proteccion
medioambiental.”” Sin embargo, el limite de esta interpretacion ha estado dado por
la comprension individual del derecho a un medio ambiente libre de contaminacién.

Los derechos e intereses colectivos en el proyecto de nueva constitucion

A diferencia de la Constitucion de 1980, la propuesta de la Convencidon Constitucio-
nal contemplaba una serie de normas e instituciones orientadas al reconocimiento y
proteccion de intereses de caracter supraindividual, en materia de pueblos indigenas,?
Estado regionaly derechos fundamentales, y, por supuesto, de medio ambiente.
En particular, en materia ambiental podemos destacar las siguientes normas: ar-
ticulo 18 nimero 3, que reconoce a la naturaleza sujeto de derechos;* articulo 103,

11. Sentencia del caso Comisién Nacional del Medio Ambiente, Corte Suprema, rol 4658-1996, afio
1997, considerando decimotercero: «En este sentido, su resguardo interesa a la colectividad por afectar
a una pluralidad de sujetos que se encuentran en una misma situacion de hecho, y cuya lesion, pese a
ser portadora de un gran dao social, no les causa un dao significativo o apreciable claramente en su
esfera individual [...]. Asi, son titulares de este recurso, necesariamente, todas las personas naturales o
juridicas que habitan el Estado y que sufran una vulneracién del derecho al medio ambiente libre de
contaminacion que asegura el articulo 19 nimero 8 del texto fundamental».

12. Véase Sentencia del caso Ricardo Gonzalo Carrea Dubri con Comision Regional del Medio Ambiente
de Valparaiso, Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 317-2008, 8 de enero de 2009, que fue confirmada
por la Corte Suprema. En la misma linea, encontramos jurisprudencia del maximo tribunal que recono-
ce legitimacion a personas juridicas para accionar, por ejemplo: sentencia del caso Francisco Chahuan
Chahuan con Empresa Nacional de Petrdleos S. A., Corte Suprema, rol 5888-2019, 28 de mayo de 2019 y
sentencia del caso Fundacién Yarur Bascufian con Constructora Vimac SpA., Corte Suprema, rol 12808-
2019, 5 de junio de 2019. En este ultimo fallo, la Corte sefial6 expresamente que «conforme a lo razonado
hasta aqui, en la especie no se divisan razones formales o sustantivas para concluir que las personas
juridicas de derecho privado y sin fines de lucro que comparecen en autos se encuentran impedidas
de ejercer la accion constitucional de proteccion invocando la garantia del articulo 19 ndmero 8 de la
Carta Fundamental, mds aun si se considera que uno de los propositos declarados de la Corporacion y
Fundacién reclamantes es la proteccion y preservacion del medio ambiente» (considerando décimo).

13. En los articulos 18 niimero 2 y 34 de la propuesta se reconoce la titularidad de los pueblos indigenas
sobre sus derechos fundamentales colectivos.

14. En materia de Estado regional, el articulo 202 del proyecto, facultaba a las comunas auténomas
para representar intereses ciudadanos ante las instancias jurisdiccionales.

15. En el articulo 52, inciso primero, de la propuesta de nueva constitucion se definia el derecho a la
ciudad como un «derecho colectivo orientado al bien comin». Ademas, se disponia la creacion de 6rga-
nos auténomos constitucionalmente, dotados de facultades para representar y defender ante instancias
administrativas y jurisdiccionales, intereses individuales y supraindividuales, por ejemplo, la Defensoria
del Pueblo y la Defensoria de la Naturaleza (articulos 148 y 149).

16. Noétese que se utiliza la expresion sujeto de «derechos». De ahi que, en contraposicion al paradig-
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que consagra los derechos de la naturaleza; articulo 127, que impone al Estado y a
los ciudadanos el deber de proteger y respetar los derechos de la naturaleza; articulo
104, que consagra el derecho a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibra-
do; y, articulo 119 nimero 8, que regula la accién constitucional de tutela ambiental
especial.”

Por lo demas, en el articulo 18 niimero 1, el proyecto reconocia que los derechos
fundamentales podrian haber sido ejercidos y exigidos de manera colectiva: «Las
personas naturales son titulares de derechos fundamentales. Los derechos podran ser
ejercidos y exigidos individual o colectivamente».®

Es de particular interés el reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano
en reemplazo de la actual férmula «derecho a un medio ambiente libre de contami-
nacion». Fuera de las criticas que merezca la redaccion de la norma constitucional vi-
gente, es posible afirmar que la norma contenida en la propuesta constituia un avance
en materia de tutela del medio ambiente.

El derecho a un medio ambiente sano se enmarca en una comprension colectiva
del bien juridico ambiental. Aquello, tiene como correlato una legitimacién amplia
para accionar, sin requerir una afectacion directa del derecho, asi como la consagra-
cion a nivel constitucional de mecanismos y acciones que permitan su tutela por la
colectividad toda (Arellano y Guarachi, 2021: 100).

A la luz del derecho comparado, la redaccion del articulo 104 del proyecto cons-
titucional favoreceria el reconocimiento de legitimacion para exigir, ante los 6rga-
nos jurisdiccionales y publicos, el cumplimiento de un cierto estdndar o calidad de
vida que permita el disfrute del medio ambiente, sin tener que limitarse al amparo
del derecho en sentido negativo, como derecho a la no contaminacién por parte de
terceros.”

Dicho esto, la incorporacion de esferas de proteccion constitucional de intereses
supraindividuales —en particular, de intereses colectivos—, resulta del todo razona-

ma de la Constitucion de 1980 de la naturaleza como un bien juridico objeto de proteccion, se le otorgase
la categoria de titular de derechos.

17. Asimismo, podria considerarse la accion constitucional para cumplimiento de deberes de custodia
sobre bienes comunes naturales (articulo 134 nimero 6 del proyecto de nueva constitucion).

18. La redaccion de dicha norma no es la mds feliz, en tanto, no todos los derechos fundamentales
pueden ser objeto de ejercicio colectivo. Asi, por ejemplo, los derechos de corte liberal clasico, como la
libertad de conciencia o el derecho de propiedad, no admiten un goce y ejercicio simultaneo de todas
las personas.

19. En el caso de Costa Rica, se ha sostenido que el derecho a un medio ambiente sano, en tanto de-
recho colectivo, permitiria una tutela amplia del medio ambiente, que puede ser ejercida por cualquier
persona (Jurado, 2016: 41). En Colombia, se ha interpretado el derecho a un medio ambiente sano como
el «conjunto de condiciones naturales que permiten la supervivencia y la existencia digna en el medio
que nos rodea» (Mesa Garcia, 2017: 83-93).
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ble y adecuada en el marco de un Estado social de derecho.® Asi, la clausula de Es-
tado social tiene por correlato el reconocimiento de bienes juridicos —y ambitos de
actuacion en la vida— que no pueden quedar entregados exclusivamente al interés o
proteccion individual, de manera que subyace a estos un derecho o interés de indole
colectiva reconocido y amparado por el ordenamiento juridico. Por contrapartida,
encontramos el Estado de derecho liberal, donde el interés juridicamente relevante
correspondera al interés individual, directo, material y concreto que, en palabras de
Sanchez Moroén, constituye la piedra angular de la concepcidn liberal (1978: 159).

De ahi que para garantizar la justiciabilidad de dichos derechos —principalmente
de los derechos de tercera generacion— sea necesario contar con mecanismos de
tutela procesal colectiva, que permitan garantizar los derechos del grupo, sin que sea
necesario que todos los miembros actien como partes individualmente consideradas
en el proceso (Neira, 2018: 355). En este sentido, sefiala Garcia Bernaldo de Quirds,
que al ser el derecho a un medio ambiente sano un derecho de tercera generacion
supone una conciencia colectiva del perjuicio, siendo sus vias de tutela también de
naturaleza colectiva (Garcia Bernaldo de Quirds, 2001: 67). Por lo demads, los meca-
nismos de tutela son variados: acciones populares, 6rganos publicos de representa-
cidn colectiva, class actions, entre otros.”

A continuacidn, se desarrollaran algunos aspectos de la propuesta constitucional
que innovaron en materia de legitimacion activa.

Innovaciones en materia de legitimacion activa ambiental
Accién de tutela especial ambiental
La accion de «tutela» de derechos fundamentales y el actual recurso de proteccion

El proyecto de nueva constitucién contemplaba la denominada accién de tutela de
derechos fundamentales que reemplazaba al recurso de proteccion del articulo 20
de la Constitucion vigente. Dicha accion constitucional se encontraba regulada en el
articulo 119 de la propuesta, que establecia:

20. Al respecto, Sinchez Moron sefiala: «En general, la figura técnica del interés difuso puede apli-
carse a muchos de los llamados derechos sociales o0 a muchos de los enunciados pragmaticos concretos
fijados por las Constituciones que adoptan el modelo del llamado Estado social. En un cierto sentido
puede decirse que la construccion técnica del interés difuso tiene como objeto superar la mera eficacia
moral que la doctrina liberal atribuye a tales enunciados, lo que equivale a un intento de reducir su
funcionalidad pura y simplemente ideoldgica» (1978: 165).

21. Taruffo identifica al menos tres modelos procesales para la tutela de intereses colectivo: el modelo
de legitimacion mediante asociaciones; el modelo de la class action; y, el modelo de otorgamiento de
facultades al juez (2005: 23-33).
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1. Toda persona que, por causa de un acto o una omisién, sufra una amenaza,
perturbacion o privacién en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales,
podra concurrir por si o por cualquiera en su nombre ante el tribunal de instancia
que determine la ley, el que adoptara de inmediato todas las providencias que juz-
gue necesarias para restablecer el imperio del derecho. Esta accion se podra deducir
mientras la vulneracion persista. La accion se tramitara sumariamente y con prefe-
rencia a toda otra causa que conozca el tribunal.

2. Esta accidn cautelar serd procedente cuando la persona afectada no disponga de
otra accidn, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho, salvo aquellos
casos en que, por su urgencia y gravedad, pueda provocarle un dafio grave inminen-
te o irreparable.

3. Al acoger o rechazar la accidn, se deberd sefialar el procedimiento judicial que
en derecho corresponda y que permita la resolucién del asunto.

4. El tribunal competente podré en cualquier momento del procedimiento, de ofi-
cio 0 a peticion de parte, decretar cualquier medida provisional que estime necesa-
ria, y alzarlas o dejarlas sin efecto cuando lo estime conveniente.

5. No podra deducirse esta accién contra resoluciones judiciales, salvo respecto
de aquellas personas que no hayan intervenido en el proceso respectivo y a quienes
afecten sus resultados.

6. La apelacién en contra de la sentencia definitiva serd conocida por la corte de
apelaciones respectiva. Excepcionalmente, este recurso sera conocido por la Corte
Suprema si respecto a la materia de derecho objeto de la accidén existen interpreta-
ciones contradictorias sostenidas en dos o mas sentencias firmes emanadas de cortes
de apelaciones. De estimarse en el examen de admisibilidad que no existe tal con-
tradiccion, se ordenard que sea remitido junto con sus antecedentes a la corte de
apelaciones correspondiente para que, si lo estima admisible, lo conozca y resuelva.

7. Esta accién también procederd cuando por acto o resoluciéon administrativa se
prive o desconozca la nacionalidad chilena. La interposicion de la acciéon suspendera
los efectos del acto o resolucion recurrida.

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.

9. En el caso de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, esta accion podra
ser deducida por las instituciones representativas de los pueblos indigenas, sus inte-
grantes o la Defensoria del Pueblo.

Esta norma tuvo su origen en la Comision de Justicia de la Convencién Consti-

tucional, mediante la iniciativa convencional constituyente numero 325,> que pos-

22. Iniciativa Convencional Constituyente 325, Comision Sistemas de Justicia: «Toda persona agravia-

da por actos u omisiones que priven, perturben o amenacen los derechos fundamentales o los derechos

humanos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,

tendra accién de amparo para ocurrir por si o por cualquiera a su nombre ante el juez competente, quien
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teriormente fue modificada mediante una indicacién sustitutiva que dio lugar a la
norma que se plasmo en el proyecto constitucional.”

Manteniendo el caracter cautelar, de urgencia y de rapida tramitacion, la nueva
accion de tutela de derechos fundamentales era tributaria de la accion de proteccion
consagrada en la Constitucion de 1980. Asimismo, mantenia el requisito de vulnera-
cién de un derecho fundamental, ya sea que la vulneracion tenga su origen en una
acciéon u omision. Con todo, la accion de tutela introducia cambios de indole proce-
dimental y de fondo.

Uno de los cambios a nivel procedimental radicaba en la atribucién del conoci-
miento de la accion al tribunal de instancia que determine la ley, en contraposicion
a la competencia que actualmente detentan las Cortes de Apelaciones para conocer
asunto en primera instancia.

Asimismo, se estableci6 en el articulo 119 numero 2 del proyecto una regla con-
cordante con la idea de tutela cautelar y de urgencia que se espera de este tipo de
procedimientos: «Esta accion cautelar sera procedente cuando la persona afectada no
disponga de otra accién, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho, salvo
aquellos casos en que, por su urgencia y gravedad, pueda provocarle un dafio grave
inminente o irreparable».

La propuesta contemplaba que la accién fuera procedente tnicamente cuando
no se dispusiera de otro medio para amparar el derecho fundamental vulnerado. No

adoptara de inmediato todas las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del de-
recho y asegurar la debida proteccién de aquélla.

Tratdndose de un derecho fundamental que conlleva el otorgamiento de una prestacién o beneficio
de un titular determinado, debera acreditarse que se ha incurrido en una ilegalidad o arbitrariedad al
negarse el acceso a la prestacion, por cumplir con los requisitos o condiciones de la politica publica
respectiva para hacerse acreedor de ella.

Esta accidn se podra impetrar mientras la conducta denunciada persista, de acuerdo con un procedi-
miento auténomo, urgente, preferente, informal, sumarisimo, bilateral y contradictorio. La ley regulara
esta accion y determinard que sea conocida por los tribunales mas cercanos a la actora, garantizando la
accesibilidad a la justicia, sin que el tribunal pueda excusarse de resolver el asunto atin por falta de ley
que regule el procedimiento aplicable.

El tribunal competente podra en cualquier momento del procedimiento decretar una orden de no
innovar o establecer medidas cautelares cuando la situaciéon de urgencia lo haga exigible, y alzarlas o
dejarlas sin efecto cuando lo estime conveniente, a peticién de parte o de oficio.

El amparo sélo podra entablarse una vez que se haya agotado la via administrativa, cuando proceda
y siempre que no exista otro medio procesal que permita plantear la controversia idoneamente ante un
tribunal diferente. Se exceptiian aquellos casos en que, por su urgencia y gravedad, el agotamiento de la
via administrativa o de los otros remedios procesales disponibles pueda provocar un dafio irreparable.

No podra deducirse esta accion constitucional contra las resoluciones judiciales dictadas por los tri-
bunales de la Republica, salvo respecto de aquellas personas que no hayan intervenido en el proceso
respectivo y a quienes les afecte lo resuelto».

23. Indicacién 248, Informe de reemplazo de la Comisién de Sistema de Justicia, 27 de abril de 2022.
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obstante, permitia que, en casos urgentes y graves —es decir, cuando concurriese un
peligro de un «dafio grave, inminente o irreparable»—, fuese posible el conocimiento
de la accion por el juez. Dicha regla iba en la direccion de resolver una de las objecio-
nes mas usuales a la acciéon de proteccion: la resolucion de cuestiones de fondo que
debian haber sido resueltas mediante un procedimiento declarativo y de lato cono-
cimiento y no mediante un procedimiento de urgencia (Aldunate, 1993: 59; Bordali y
Hunter, 2017: 40-41; Carrasco, 2020: 65).

Tratindose de los cambios de fondo, existen tres aspectos que vale la pena
mencionar.

En primer lugar, a diferencia de la accién de protecciéon —que procede inicamen-
te respecto de aquellas garantias contempladas expresamente— la accion de tutela
ampliaba el ambito de derechos susceptibles de ampararse constitucionalmente, in-
cluyendo aquellos derechos que conocemos como derechos de segunda generacién
o derechos sociales, por ejemplo, el derecho a la vivienda y a la remuneracién justa,y
derechos de tercera generacion o colectivos, por ejemplo, el derecho al desarrollo y a
un medio ambiente sano (Marshall: 2017, 103).

En segundo lugar, de acuerdo con el articulo 18 niimero 1, el proyecto reconocia la
posibilidad de accionar no solo en defensa del derecho fundamental individual, sino
también, en defensa del derecho fundamental colectivo, cuando esto fuese posible.

Por ultimo, la propuesta eliminaba el requisito de «ilegalidad o arbitrariedad» de
la accién u omisién que dio lugar a la vulneracion del derecho.

Particularidades de la accién de tutela en materia ambiental

La accién de tutela ambiental se encontraba consagrada en el articulo 119 del pro-
yecto de nueva constitucidn, a propoésito de la accién de tutela general de derechos
fundamentales. Si bien es cierto que se optd por no contemplar una norma especial
que Unicamente regulara la accion de tutela ambiental, el articulo 119 establecia una
regla de legitimacion para hacer valer la proteccion de los derechos de la naturaleza y
ambientales ante los drganos jurisdiccionales. La norma en cuestion establecia: «Tra-
tandose de los derechos de la naturaleza y derechos ambientales, podran ejercer esta
accion tanto la Defensoria de la Naturaleza como cualquier persona o grupo».

El origen de la norma no es claro. Inicialmente, existieron distintas iniciativas e
indicaciones de constituyentes que, radicadas en la Comisiéon de Medio Ambiente,
buscaron consagrar una accion especial para la proteccion del medio ambiente sano.
En la Indicacion 336 de 1 de marzo de 2022, la Comision de Medio Ambiente propuso
la siguiente redaccion:

Articulo 11. Accién de tutela ambiental. En el caso de que por una accién u omi-
sidén se amenacen, perturben o vulneren los derechos de la Naturaleza, de los ani-
males o los derechos humanos ambientales establecidos en los articulos x, xy y xz,
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por actos arbitrarios o ilegales, causado por cualquier persona, organizacién o insti-
tucién, procederd un recurso especial de tutela ambiental, el cual podrd ser ejercido
por una persona natural o juridica, de manera individual o colectiva ante la Corte de
Apelaciones respectiva, la que debera adoptar las medidas necesarias para restable-
cer los derechos y proteger su eventual afectacion.

El Estado proveera asesoria juridica especializada y gratuita, cuando sea solicitada,
para la presentacion y tramitacion del recurso del recurso mediante la Defensoria
de la Naturaleza.

Esta accion debera ser resuelta respetando los principios establecidos en la consti-
tucion y los principios ambientales regulados en las leyes y tratados internacionales
debidamente ratificados.

Dicha norma, cuya redaccién parece mas conservadora que la redaccién final de
la accidn de tutela general, fue rechazada por el pleno de la Convencién Constitucio-
nal. Por consiguiente, fue necesario reincorporar la accién en la Comision de Justicia,
la que propuso una nueva redaccién que también fue rechazada por el pleno de la
convencién.* Finalmente, la Comision de Justicia opt6 por incorporar la accion de
tutela ambiental en el titulo de «acciones constitucionales» como un numeral del
articulo 119.%

Si bien, la accion de tutela en materia ambiental compartia requisitos y elementos
de la accién de tutela general, presentaba ciertas particularidades.

En primer lugar, consagraba como posibilidad que «cualquier persona o grupo»

24. Véase el Informe comparado de normas aprobadas, Comision de Sistema de Justicia, 28 de marzo
de 2022, que propuso el siguiente enunciado: «Articulo 134. Accién de tutela del derecho a un medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado y de los derechos de la naturaleza. Es deber del Estado
garantizar el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, y los derechos de la na-
turaleza a través de una accion de tutela especial. Esta accion es de interés publico y podra ser ejercida
por cualquier persona, comunidad o por la Defensoria de la Naturaleza cuando, producto de una accién
u omision se amenace, perturbe o prive de su ejercicio, la preservacion, conservacion y/o restauraciéon
de la naturaleza y el derecho de las presentes o futuras generaciones a un medio ambiente sano y ecold-
gicamente equilibrado.

La accién de tutela del medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, y de los derechos de la
naturaleza, serd de competencia de los Tribunales de Apelaciones respectivos, que deberdn, de oficio o a
peticion de parte, disponer medidas precautorias y dictar sentencias que dispongan al cese de la amena-
za, perturbacion o privacién, bajo los principios de esta Constitucion y los instrumentos internacionales
en materia ambiental.

En todo lo no senalado en esta disposicion, regira el procedimiento general sobre tutela de derechos
fundamentales establecido en esta Constitucion; no obstante, el legislador habra de disponer medidas
especiales, que posibiliten materialmente el acceso a la tutela de garantias constitucionales a aquellas
personas, grupos, comunidades y territorios vulnerables o a quienes representen los intereses de la pro-
pia Naturaleza».

25. La redaccion final de la norma puede rastrearse al informe de reemplazo del Informe 3 de la Co-
mision de Sistemas de Justicia, de 27 de abril de 2022.
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pudiese interponer la accién de tutela. Como veremos, existen algunos elementos
que parecen dar cuenta que el constituyente tuvo, a lo menos, la intencién de consa-
grar una accion popular en materia ambiental.

En segundo lugar, a diferencia de la accion de tutela general cuyo tribunal com-
petente debia ser determinado por ley, el proyecto constitucional radicaba el co-
nocimiento de la accién en los Tribunales Ambientales,* ampliando la competen-
cia del 6rgano jurisdiccional al conocimiento de hechos que vulnerasen derechos
fundamentales.

Por otra parte, la accion de tutela ambiental presentaba diferencias con la accién
de protecciéon por vulneracién del articulo 19 nimero 8 de la Constitucion de 1980.
Asi, por ejemplo, la Constitucion vigente exige al afectado, determinar al sujeto o au-
toridad causante del acto u omision; lo que no era requerido en la propuesta de nue-
va constitucion. Ademas, la norma actual requiere que el acto u omision sea ilegal,
mientras que, en el proyecto bastaba con que el acto u omisién vulnerase la garantia
fundamental, sin que fuera necesario acreditar su ilegalidad.

Otra diferencia radica en que, la redaccion del articulo 19 nimero 8 de la Consti-
tucion vigente, al sefialar que el titular debe haber sido «afectado» por un acto u omi-
sion ilegal, no es claro que la accidén proceda en situaciones de riesgo de afectacion
al derecho. El proyecto disipaba esta interrogante, haciendo procedente la accién de
tutela ambiental tanto por «amenazas», «perturbacién» y «privacion» del derecho
fundamental.

Por dltimo, tradicionalmente se ha entendido que la accion de proteccion requiere
de la concurrencia de una afectacion directa e inmediata al titular del derecho (Agui-
lar, 2016: 373).” Dicho sea de paso, auin es pronto para saber si los casos en que la ju-
risprudencia ha reconocido hipétesis de legitimacion activa amplia constituyen o no
una practica asentada; puesto que, la regla general sigue siendo exigir al recurrente
que pruebe cémo el acto u omision vulnera su derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminaciéon (Nogueira, 2021: 571-597).

Creemos que, a diferencia de la Constitucion de 1980, la accion de tutela ambien-
tal en favor del derecho a un medio ambiente sano, hubiese permitido flexibilizar el
estandar de exigencia de las Cortes a la hora de determinar si ha existido o no una
vulneracién al derecho constitucional.”® Aquello, tiene su razén de ser en que, bajo

26. Articulo 333: «1. Los tribunales ambientales conocerdn y resolveran acerca de la legalidad de los
actos administrativos en materia ambiental, de la accion de tutela de derechos de la naturaleza y dere-
chos ambientales, de la reparacion por dafio ambiental y las demds que sefialen la Constitucion y la ley».

27. Véase, por ejemplo, la sentencia del caso Matias Ramirez Pascal con Constructora FV S. A. y otro,
Corte Suprema, rol 45.059-2017, 13 de marzo de 2018; y, la sentencia del caso Rendon Escobar Luis Maria-
no y otros con Gabriel Ruiz-Tagle, Corte Suprema, rol 7.677-2013, 6 de enero de 2014.

28. Dicha posicidn no se restringiria a la proteccion del individuo directamente afectado por la conta-
minacién, pudiendo también accionar aquellas personas interesadas solidariamente en la preservacion
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la conceptualizacion del derecho colectivo al medio ambiente su proteccion requiere
necesariamente del resguardo de los ecosistemas y la biodiversidad, en tanto de estos
depende el goce de otros derechos humanos fundamentales.

En sintesis, el reconocimiento constitucional del derecho a un medio ambiente
sano importa un cambio de paradigma en lo que proteccién al medio ambiente res-
pecta. Dicho cambio pasa por considerar que el medio ambiente, dotado de ciertas
cualidades basicas, constituye un punto de partida para el ejercicio de otros derechos
fundamentales, como el derecho a la vida y la dignidad de toda persona (Hervé, 2021:
5).> Este reconocimiento tiene como correlato la posibilidad de la ciudadania de exi-
gir que la administracion adopte politicas y medidas que garanticen un estandar mi-
nimo de proteccién ambiental >

sAccion popular?

Un udltimo aspecto que debemos analizar se relaciona con la naturaleza juridica de la
accion de tutela ambiental.

Por contrapartida a las acciones que exigen acreditar la vulneracién de un dere-
cho o interés legitimo, la accién popular se presenta como un mecanismo de tutela
procesal colectiva, cuyo principal elemento distintivo es que puede ser ejercida por
cualquier ciudadano, sin necesidad de acreditar la lesiéon de alguna posicion juridica
subjetiva (Rego Blanco, 2005: 42).»

de la naturaleza, pese a que no se trate de su entorno inmediato. Asi, suele ponerse el caso de una tala
ilegal de bosque nativo, que si bien no implica una afectaciéon directa e inmediata a la situacién indivi-
dual del sujeto (al no generarle un perjuicio directo), existe una afectacion al derecho colectivo al medio
ambiente que detentan todas las personas, al reducir la disponibilidad de dicha especie, tanto para su
disfrute actual como futuro. Véase Aguilar (2016: 373).

29. El actual relator especial de Naciones Unidas sobre Derechos humanos y Medio Ambiente, Da-
vid Boyd, ha sostenido que el derecho comprenderia a lo menos: derecho al aire limpio, a un clima sin
riesgos, alimentos producidos de forma sustentable, acceso al agua y el saneamiento, y a vivir en un
ambiente libre de desechos toxicos, entre otros. Véase, Informe del Relator Especial sobre la cuestion de
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible, 15 de julio de 2020, Consejo de Derechos Humanos.

30. Tradicionalmente se ha sostenido que, tratindose del numeral 19 nimero 8, la accién no proce-
derd para exigir el cumplimiento de los deberes positivos de tutelar y preservar la naturaleza (Bertelsen,
1998: 142). De todas maneras, la jurisprudencia ha ido progresivamente reconociendo el componente de
derecho positivo que permea al deber de tutela del medio ambiente y de preservacion de la naturaleza
que recae sobre los drganos estatales (e incluso particulares), siendo el caso Quintero-Puchuncavi uno de
los mas paradigmatico de dicho fenémeno. Corte Suprema, rol 5888-2019, 28 de mayo de 2019.

31. Al respecto, Rego Blanco ha conceptualizado los que serian los dos elementos fundamentales de
toda accién popular: i) es una accién, y ii) es una accion de cardcter publica. Se entiende que es una
«accion» en el sentido amplio de la palabra, pues pese a ser un mecanismo de legitimacion de caracter
excepcional, requiere contar con cobertura legal expresa. Ademads, la accién sera popular cuando cual-
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Ademas, puede agregarse que este tipo de acciones suelen concebirse para la ob-
servancia de la legalidad, en tanto se encuentran desligadas de una posicion subjetiva
individual, lo que limita el ambito de pretensiones susceptibles de ser sometidas al
conocimiento del juez. Lo normal sera que la interposicion de acciones de este tipo
vaya acompanada de pretensiones principalmente anulatorias (Gutiérrez de Cabie-
des y De Caviedes, 1999: 360).

Por ultimo, aunque este tipo de mecanismos procesales suelen encontrarse con-
sagrados a nivel constitucional, el nivel de densidad normativa variard de un caso a
otro. Asi, por ejemplo, encontramos constituciones donde el contenido y alcance de
la accion se encuentra mayormente definido,”> y otros casos en los que la configura-
cioén de la accion se da principalmente a nivel legal,” dando espacio al legislador para
definir los sectores de referencia en que serd procedente dicho mecanismo. Con todo,
en cualquiera de los dos casos, el régimen juridico de la acciéon popular requerird de
configuracion a nivel legal, debido al caracter excepcional de la figura (Rego Blanco,
2005: 44).

En nuestro medio, la jurisprudencia ha sido consistente en entender que la accién
de proteccion no constituye una accién popular, ni siquiera cuando se trata de una
afectacion al articulo 19 nimero 8 de la Constitucion.’* Lo anterior, se ha fundado en
la necesidad que tiene el titular de la accion de acreditar, concretamente, que se ha
visto lesionado su derecho subjetivo, ya sea que se trate de una privacion, perturba-
cién o amenaza (Carrasco, 2020: 51). Por consiguiente, la accion «sélo protegeria al
individuo afectado por la contaminacién y no a personas interesadas solidariamente

quier ciudadano pueda ejercerla, es decir, se trata de una accion cuya titularidad es universal (Rego
Blanco, 2005: 41-42).

32. Véase el caso de la constitucion de Bolivia, donde la accidn tutela expresamente el medio ambiente
y la naturaleza: «Articulo 34. Cualquier persona, a titulo individual o en representacién de una colec-
tividad, esta facultada para ejercitar las acciones legales en defensa del derecho al medio ambiente, sin
perjuicio de la obligacién de las instituciones publicas de actuar de oficio frente a los atentados contra
el medio ambiente».

33. Véase el caso de la constitucion espafiola, donde la regulacion de la accién queda entregada a la ley:
«Articulo 125. Los ciudadanos podran ejercer la accién popular y participar en la administracion de jus-
ticia mediante la institucion del jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley
determine, asi como en los tribunales consuetudinarios y tradicional». Por su parte, la constitucion de
Portugal sefala: «Articulo 52 nimero 3. Todos tienen el derecho a ejercer la accién popular, incluyendo
el derecho a recurrir por la compensacion apropiada para las partes agraviadas, en los casos y términos
establecidos por la ley, bien personalmente o por medio de asociaciones que apoyen la defensa de los
intereses en cuestion.

34. La jurisprudencia constitucional histéricamente ha entendido que la acciéon de proteccién no
constituye una accién popular. Existe abundante jurisprudencia al respecto, asi, por ejemplo, la Sen-
tencia de la Corte Suprema, rol 2186-2001, 30 de agosto de 2001; Sentencia de Corte Suprema, rol 31897
- 2017, 11 de septiembre de 2017; Sentencia de Corte Suprema, rol 25.128-2019, 13 de mayo de 2020.
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en un bien superior como la preservacion de la naturaleza y el equilibrio ecolégico,
por ejemplo, a raiz de la tala de especies nativas protegidas» (Aguilar, 2016: 373).

Ahora bien, la propuesta de la Convencién Constitucional, junto con avanzar en
la consagracion de un nuevo paradigma en materia ambiental, también contemplaba
mecanismos procesales para la representacion del interés colectivo medioambiental.

Ciertamente, el proyecto posibilitaba a todas las personas y grupos organizados
accionar en defensa del medio ambiente. Para esto, en su articulo 119 nimero 8 re-
conocia legitimacion activa para interponer la accién de tutela ambiental tanto a la
Defensoria de la Naturaleza como a «cualquier persona o grupo».

A primera vista, la utilizacion de la expresién «cualquier persona o grupo», hace
pensar que el proyecto consagraba una verdadera accién popular para la tutela am-
biental. Esto, al emplearse la férmula clasica asociada a este tipo de figuras: cualquier
persona podra exigir ante los tribunales lo previsto por ley (Rego Blanco: 2005: 42).
Sin embargo, no es posible aseverar con certeza que lo buscado por el constituyente
fuera consagrar una verdadera acciéon popular, considerando las consecuencias que
esto tiene para el sistema de legitimacion procesal clasico. De hecho, las iniciativas
constituyentes que buscaban consagrar una accién de tutela ambiental, que pudiese
ser ejercida por cualquier persona, fueron rechazadas por el pleno de la Convencion
Constitucional.

En la misma linea, la Convencién rechaz una propuesta de norma que buscaba
consagrar una «accion de proteccion de derechos colectivos» y reconocia expresa-
mente la existencia de una accién popular para la proteccion de aquellas garantias
constitucionales que tuviesen un contenido colectivo, como el derecho a un medio
ambiente sano.”

La redaccion final de la disposicion da a entender que las reglas generales y comu-
nes de la accion de tutela de derechos fundamentales resultaban aplicables a la accion
de tutela ambiental, en todo aquello que no resultase modificado por otra norma. Es
asi como, de asumir que se trataba de una accion de indole popular, esta careceria de
un elemento fundamental, esto es, que no se requiera acreditar la vulneracion de una
posicion juridica subjetiva. En efecto, el articulo 119 nimero 1 exigia la concurrencia
de una «amenaza, perturbacion o privacion en el legitimo ejercicio de sus derechos
fundamentales». Asimismo, el inciso segundo de la disposicién utilizaba la expresion
«persona afectada» por el acto u omision.

35. La norma versaba de la siguiente manera: «Articulo 133. Accidén de protecciéon de derechos co-
lectivos. Existird accion popular contra todo acto u omision ilegitimo que atente contra los derechos y
garantias constitucionales de incidencia colectiva o de proteccion de la naturaleza. Esta accién podra ser
deducida, ademas, por la Defensoria del Pueblo o la Defensoria de la Naturaleza.

La ley establecera el procedimiento y los presupuestos para el conocimiento y resolucién de la presen-
te accion, garantizando el derecho de los involucrados a ser oidos como a la interposicién de recursos».
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En definitiva, la exigencia de una afectacion o lesion al derecho a vivir en un me-
dio ambiente sano, al menos en grado de amenaza, contraviene la naturaleza juridica
de una accién popular, cuya interposicion prescinde de exigencias y analisis de con-
diciones subjetivas.

Con todo, nos parece que debe distinguirse entre que la propuesta haya recono-
cido legitimacion colectiva para representar intereses supraindividuales y que haya
contemplado una accién popular ambiental. En efecto, la existencia de legitimacién
colectiva para representar dichos intereses no depende de la consagracion de una
accion de este tipo (Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 360). Si bien la dis-
tincion parece tenue, es posible que el constituyente haya pretendido reconocer legi-
timacion amplia para accionar, tanto a personas individuales como a agrupaciones
y organizaciones —ya sea para la defensa de intereses individuales como supraindi-
viduales— sin que sea necesario hablar de una acciéon popular, en los términos antes
descritos.

En esta linea, es posible aseverar que, el proyecto, no limitaba las pretensiones
susceptibles de someterse al conocimiento del juez a solicitar la anulacién de un acto
administrativo, pudiendo exigirse la condena de la administracion o del particular, a
efectuar una determinada prestacion a favor del afectado. Esto es de enorme relevan-
cia, considerando que la tutela de los derechos fundamentales puede requerir algo
mas que el mero restablecimiento de la legalidad.

Principio de solidaridad intergeneracional
y legitimacién activa en materia ambiental

Concepto y consagracion

Segtin el concepto de desarrollo sostenible, las necesidades de la generacion actual se
deben satisfacer sin sacrificar las necesidades de las generaciones futuras (Naciones
Unidas, 1987: 24).*° Este enfoque centrado en las generaciones futuras como benefi-
ciarios de la proteccion del medio ambiente ha llevado a desarrollar el principio de
solidaridad intergeneracional.

36. En palabras de Braiies, se entiende por desarrollo sostenible aquel modelo de crecimiento que
satisface las necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer sus propias necesidades (2000: 7). Por su parte, Aguilar sefiala que el desarrollo
sostenible implica un principio de accion acrecentada hacia la proteccion del medio ambiente, tomando
debidamente en consideracion, entre otras cosas, las generaciones futuras (2015: 27).
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Asi, el derecho internacional ha reconocido este principio en diversos
instrumentos,” como la Declaracién de Estocolmo,” la Declaraciéon de Rio,* y el
Acuerdo de Escazu.* Este ultimo es de especial relevancia para nuestro pais, por su
reciente suscripcion y ratificacion durante el primer semestre de este afio. Asimismo,
a nivel de derecho constitucional comparado, las Constituciones de Ecuador* y Boli-
via® establecen expresamente garantias en favor de las generaciones futuras.

Por su parte, el articulo 128 del proyecto de nueva constitucién reconocia el prin-
cipio de solidaridad intergeneracional, en los siguientes términos: «Son principios
para la proteccion de la naturaleza y el medioambiente, a lo menos, los de progresivi-
dad, precautorio, preventivo, de justicia ambiental, de solidaridad intergeneracional,
de responsabilidad y de accion climatica justa». Se traté de una innovacién a nivel
constitucional, siguiendo la tendencia del derecho ambiental internacional.

Con todo, las generaciones futuras ya han sido consideradas en nuestro marco ju-
ridico nacional a partir del concepto de desarrollo sustentable,* regulado a propdsito
de las definiciones que consagra la Ley 19.300, de la siguiente forma:

Articulo 2 letra g). Desarrollo sustentable: El proceso de mejoramiento sostenido
y equitativo de la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de
conservacion y proteccién del medio ambiente, considerando el cambio climatico de
manera de no comprometer las expectativas de las generaciones futuras.

37. Para ahondar en esta materia, véase Brown (2008: 615-627).

38. El principio 1 de la Declaraciéon de Estocolmo sobre Medio Ambiente sefiala: «El hombre tiene
derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un me-
dio 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».

39. El principio 3 de la Declaracion de Rio reconoce que «debe cumplirse el derecho al desarrollo para
satisfacer equitativamente las necesidades de desarrollo y medio ambiente de las generaciones presentes
y futuras».

40. El articulo 1 del Acuerdo de Escazu senala que, dentro de los objetivos del mismo acuerdo, se
encuentra el contribuir a la proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y
futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible. Ademads, en el articulo 3 letra g) se
consagra el principio de equidad intergeneracional.

41. Articulo 395: «El Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equili-
brado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regenera-
cion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes
y futuras.

42. Articulo 33: «Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibra-
do. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras
generaciones, ademads de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente». Articulo 108:
«Son deberes de las bolivianas y los bolivianos: 15. Proteger y defender los recursos naturales y contribuir
a su uso sustentable, para preservar los derechos de las futuras generaciones».

43. Aun cuando no es sindnimo de sostenible, ambos conceptos comparten la visiéon de un modelo de
desarrollo que considere a las generaciones futuras.
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El proyecto de nueva constitucion promovia la tutela
del interés de las generaciones futuras

La jurisprudencia comparada ha reconocido que ciertas acciones ejecutadas en la
actualidad tienen la potencialidad de afectar a las generaciones del manana. Asi, en
la sentencia de tutela del caso Lozano y otros con Presidente de la Republica, rol 4360-
2018, la Corte Suprema de Colombia reconocid a la Amazonia colombiana como su-
jeto de derechos, afirmando que su deforestacion es una pérdida para todo el mundo,
transgrediendo el criterio de equidad intergeneracional. En palabras de la Corte, «los
promotores suplicaron la proteccion de derechos supralegales, destacandose los de
gozar de un ambiente sano, vida y salud, sosteniendo como una de las bases de su re-
clamo que la generacidn futura es la que enfrentara los efectos del cambio climatico».

Por otra parte, en la causa Neubaer, et al. versus Alemania, el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman aplicé el principio de equidad intergeneracional para sostener
la necesidad de proteger los derechos fundamentales de las generaciones futuras. En
particular, el fallo argumenta que los actuales objetivos de la Ley de Cambio Clima-
tico alemana crean riesgos desproporcionados de interferencia con futuras libertades
fundamentales. En razén de ello, se considerd urgente y necesario evaluar las medi-
das climaticas que los Estados comprometen e implementan, con miras a la amplitud
o restriccion del ejercicio de los derechos de las generaciones futuras.

En nuestro medio, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado en distintos fa-
llos a propdsito de la preservacion del medio ambiente y las expectativas de las ge-
neraciones futuras. Una de las primeras sentencias que razona en torno a estos con-
ceptos data del afo 1997, en el ya mencionado caso Trillium. A propdsito del derecho
fundamental a un medio ambiente libre de contaminacion, la sentencia de la Corte
Suprema sefala lo siguiente:

Y, en lo que dice relacion con el segundo caracter del derecho en analisis [ademas
de ser considerado como un derecho subjetivo publico], es decir, el derecho colec-
tivo publico, él estd destinado a proteger y amparar derechos sociales de caracter
colectivo, cuyo resguardo interesa a la comunidad toda, tanto en el plano local como
en el nivel nacional, a todo el pais, ello porque se comprometen las bases de la exis-
tencia como sociedad y nacién, porque al dafiarse o limitarse el medio ambiente y
los recursos naturales, se limitan las posibilidades de vida y desarrollo no sélo de las
actuales generaciones sino también de las futuras.

Recientemente, resolviendo la causa Chahudn con Enap, rol 5888-2019, el maximo
tribunal indicé:

El desarrollo econdémico, como aquel representado por la creacién del Complejo
Industrial Ventanas, aun cuando legitimamente pretende una mejora en la calidad
de vida de las personas, incluyendo a las que viven en Quintero, Ventanas y Puchun-
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cavi, no se puede realizar olvidando ni dejando de lado la conservacion y proteccién
del medio ambiente, a la vez que tampoco puede comprometer las expectativas de
las generaciones futuras.

Por su parte, en la sentencia del caso Sindicato de Pescadores artesanales y otros con
SMA, rol 15549-2017, la Corte afirmé que la explotacion de los recursos naturales debe
ser realizada de tal modo que se asegure su sustentabilidad en el futuro.

En concordancia con lo sefialado en el primer acapite, la configuracion actual del
derecho fundamental ambiental se ha estructurado sobredimensionando su aspecto
individual, en desmedro de su aspecto colectivo y de interés general. Sin embargo,
la nocién de interés general es consubstancial a la proteccién misma del medio am-
biente (Aguilar, 2015: 27). Lo anterior es importante, ya que repercute en la forma de
concebir el bien juridico ambiental.

Al respecto, Bordali considera que:

No se puede hablar del ambiente sano de una persona, ya que hay que entender
a este como de todos, y en ese todos hay que considerar a todas las personas que
habitan el territorio de la Republica, y tampoco hay que desechar la posibilidad de
incluir a las generaciones futuras, con los instrumentos juridicos que sea necesario
crear para ello (1998: 43-64).

De esta manera, es posible indicar que actualmente nuestro marco juridico na-
cional no contempla mecanismos procesales que permitan amparar el interés de las
generaciones futuras. Con todo, y segin dan cuenta diversos fallos, como los citados
anteriormente, la jurisprudencia ha considerado este elemento al momento de resol-
ver litigios de caracter ambiental.

Como bien indicamos precedentemente, existe una serie de normas e institucio-
nes en el proyecto de nueva constitucién que reconocian explicita e implicitamente
la idea de derechos de tipo colectivo. Respecto de esta categoria de derechos, Tisné
considera que el derecho colectivo publico esta destinado a proteger y amparar de-
rechos sociales de caracter colectivo, cuyo resguardo interesa a la comunidad toda,
tanto en el plano local como nacional, ello porque se comprometen las bases de la
existencia como sociedad y nacién, porque al dafiarse o limitarse el medio ambiente
y los recursos naturales, se limitan las posibilidades de vida y desarrollo, no sélo de
las actuales generaciones sino también de las futuras (2016: 234).

Asi, a proposito de lo ya sefialado sobre la accion de tutela ambiental, es posible
afirmar que el titular del derecho podria haber estado legitimado para accionar en
caso de vulnerarse el derecho a un medio ambiente sano y ecoldégicamente equilibra-
do por un acto que no ocurre en su entorno adyacente.* Esto podria haber favoreci-

44. Bermudez define el concepto de entorno adyacente como el lugar necesario para que el individuo

297



NAVARRO SCHOLZ Y RUFATT NUNEZ
ALGUNAS NOTAS SOBRE LA LEGITIMACION ACTIVA AMBIENTAL EN EL PROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION DEL ANO 2022

do una tutela amplia del medio ambiente, al ser procedente la accion sin necesidad
de acreditar una afectacion directa e inmediata, en el sentido de considerar que la
alteracién de las caracteristicas de «sano» y «ecoldgicamente equilibrado» significa-
rian una vulneracion del derecho. Con todo, aquello no hubiese eliminado el deber
de demostrar la efectividad de dicha afectacion.

De esta manera, la garantia constitucional hubiese permitido tutelar el bien juri-
dico propiamente tal por su valor intrinseco para todos los seres humanos actuales y
futuros, mas que por una utilidad para un sujeto determinado.

Ademas, es posible plantear que, para efectos practicos, esta forma de legitima-
cion facilita la tutela del interés de las generaciones futuras en sede jurisdiccional, al
posibilitar que, por ejemplo, personas que no viven en el ecosistema afectado, accio-
nen en pos de la proteccion de dicho bien juridico.

En consecuencia, el reconocimiento constitucional del principio de solidaridad
intergeneracional iba en linea con el reconocimiento que han hecho los dérganos
jurisdiccionales del interés de las generaciones por venir. Asimismo, su inclusion a
nivel constitucional promovia la tutela del principio de equidad intergeneracional,
ya consagrado en tratados internacionales ratificados por Chile. Incluso, cabe tener
presente que su inclusion seria una expresion y materializacion del concepto de desa-
rrollo sustentable, ya consagrado hace varios afios en nuestro ordenamiento juridico.

La Defensoria de la Naturaleza: un érgano auténomo y especializado
para la defensa del medio ambiente

Interés publico y deber del Estado de proteccion del medio ambiente

Hemos afirmado que existe un interés colectivo asociado a la protecciéon del medio
ambiente, al tener una trascendencia global para la comunidad. Relacionado con el
concepto de interés colectivo se encuentra el de interés publico, definido por Gutié-
rrez de Cabiedes y De Caviedes como aquél que «pone el énfasis en la asuncion de
su gestion y defensa por el Estado (sus diversas administraciones y drganos), pre-
cisamente por la obligacion y natural misién de los poderes publicos de procurar y
defender los intereses que adquieren la relevancia descrita»* (1999: 56).

De acuerdo a Bordali, es posible considerar un interés publico en la defensa del
medio ambiente, al tener presente una concepcion objetiva de la proteccion del am-
biente —si se pone atencién en el bien protegido— y una visién publicista —si se
pone atencion en el interés de toda la colectividad— (2004: 92).

se desarrolle. Es decir, el espacio que ¢l necesita para poder desplegar sus capacidades, en definitiva,
el entorno relacionado al individuo, necesario para alcanzar la mayor realizacién espiritual y material
posible que asegura el articulo 1, inciso cuarto, Constitucion Politica de la Republica (2014: 123).

45. Relevancia referida a los intereses colectivos, al tener una trascendencia global para la comunidad social.
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Asi, por su relevancia y dimensioén colectivo-social, existiria un deber de defensa
del bien juridico ambiental por parte del Estado que, en palabras de Gutiérrez de
Cabiedes y De Caviedes, implica que sea asumido como objeto de una responsabi-
lidad publica por la administracién (1999: 345). Por ese motivo, por ejemplo, en el
caso espaiol, este bien juridico recibe proteccion tanto penal como administrativa
(Gutiérrez de Cabiedes y De Caviedes, 1999: 345).

Para cumplir con tal responsabilidad publica, el marco juridico nacional debe
contemplar organismos e instrumentos que consagren deberes y otorguen compe-
tencias a la administracion para la tutela del medio ambiente.

El proyecto de nueva constitucion se hacia cargo de este deber publico al crear la
Defensoria de la Naturaleza, un 6rgano especial para la defensa y proteccion de los
derechos de la naturaleza y derechos ambientales.

Por otra parte, pese a que el deber del Estado de tutelar la preservacion de la natu-
raleza se encuentra reconocido en la Constitucion de 1980, a la fecha no se ha creado
un 6rgano publico que permita satisfacer dicha obligacién. De hecho,

en nuestra realidad actual, esta funcién* se encuentra atomizada y no realmente
coordinada. Por una parte, el Consejo de Defensa del Estado tiene un departamen-
to dedicado a materias ambientales denominado ‘Comité laboral medioambiental,
desde donde principalmente se conducen acciones de dafio ambiental, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 19.300. En el mismo sentido, algu-
nas municipalidades han incorporado profesionales para llevar a cabo esta labor, de
acuerdo con lo establecido en el mismo articulo y también a veces por cumplimiento
de su funcidn genérica en materia de protecciéon ambiental, contenida en el articulo
4 letra b) de la Ley Orgénica de Municipalidades (Costa y Rivera, 2021: 44-55).

A continuacion, se dara cuenta de las principales implicancias de la creacion de
este 6rgano a laluz de lo planteado por la propuesta de la Convenciéon Constitucional.

Defensoria de la Naturaleza: concepto y regulacion

El proyecto constitucional consagraba la creacion de la Defensoria de la Naturaleza
en su articulo 149, de la siguiente forma:

Un drgano auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, denomi-
nado Defensoria de la Naturaleza, tendra como funcién la promocién y proteccién
de los derechos de la naturaleza y de los derechos ambientales asegurados en esta
Constitucion, en los tratados internacionales ambientales ratificados y vigentes en
Chile, frente los actos u omisiones de los 6rganos de la Administracion del Estado y
de entidades privadas.

46. De representacion judicial por parte de la Defensoria de la Naturaleza.
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Ademas, se establecia la existencia de defensorias regionales, dejando entregadaala
ley la regulacion de su organizacion, atribuciones, funcionamiento y procedimientos.

De este modo, su objeto implicaba —principalmente— la promocién y proteccion
de los derechos asociados al medio ambiente, a su vez que, cumplia un rol de control
y contrapeso a los poderes del Estado,” mediante la fiscalizacion de los actos u omi-
siones de los 6rganos publicos, ademas de entidades privadas.*

Cabe sefalar que, en lo relativo a las atribuciones de la Defensoria, sin perjuicio
de que la propuesta de la Convencién indicaba que estas debian ser reguladas por la
ley, la misma propuesta establecia un catalogo minimo para la concrecién de su fun-
cion. Asi, en el articulo 149 se consagraban las siguientes atribuciones:

a) Fiscalizar a los 6rganos del Estado y a las entidades privadas en el cumplimiento
de sus obligaciones en materia de derechos ambientales y derechos de la naturaleza.

b) Formular recomendaciones en las materias de su competencia.

¢) Tramitar y hacer seguimiento de los reclamos sobre vulneraciones de derechos
ambientales y derivar en su caso.

d) Deducir acciones constitucionales y legales cuando se vulneren derechos am-
bientales y de la naturaleza.

e) Promover la formacion y educacion en derechos ambientales y de la naturaleza.

f) Las demas que le encomienden la Constitucion y la ley.

En linea con la funcién de este drgano, consideramos relevante mencionar la
competencia otorgada para accionar en caso de vulneraciéon de derechos ambien-
tales. Para esto, la propuesta reconocia legitimacion a la Defensoria para interponer
la accién de tutela ambiental especial. De esta manera, el catalogo de derechos no se
quedaba en una mera declaracion, sino que se permitia y favorecia su efectivo cum-
plimiento. Refuerza esto, la atribucién otorgada a la Defensoria para tramitar y hacer
seguimiento de los reclamos sobre vulneraciones de derechos ambientales.

Estas atribuciones se deben analizar teniendo presente el articulo 119 del proyecto
referente a las acciones constitucionales. En efecto, dicha norma establecia los legi-
timados activos para accionar cuando se vulneren los derechos de la naturaleza y
derechos ambientales, entre los cuales se encuentra la Defensoria de la Naturaleza.

Por lo tanto, esta institucion hubiese podido accionar de oficio, en caso de vulne-

47. De hecho, desde sus origenes, las Defensorias del Pueblo (antecedente de la Defensoria de la
Naturaleza) son creadas con un doble propdsito: de una parte, para la protecciéon de los derechos fun-
damentales, y, de la otra, para el control ordinario no jurisdiccional de las actuaciones de las diversas
administraciones publicas en relacién con los ciudadanos (Moure Pino, 2007: 88).

48. En linea con ello, cabe indicar, que «el control de la actividad administrativa es una exigencia
natural de un Estado que se proclama de derecho, porque somete a todos los poderes publicos al orden
juridico, con lo que proscribe su arbitrariedad y limita estructural y funcionalmente sus posibilidades
de actuacion» (Cordero, 2015: 528).
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racion de estos derechos y también a peticion de parte, ya que, conforme lo sefala-
do, la Defensoria se encontraba facultada para tramitar los reclamos referentes a la
vulneracion de derechos ambientales (que, entendemos, hubiesen sido realizado por
los particulares). Esto ultimo es especialmente relevante, ya que hubiese permitido
implementar un mecanismo de acceso a la justicia ambiental concreto, en linea con
el principio de justicia ambiental y la garantia de acceso a la misma, consagrados en
los articulos 108 y 128 del proyecto constitucional, respectivamente.

La Defensoria hubiese tenido legitimacion para accionar en aquellos casos en que
la ley le hubiese otorgado competencias para ello. Esto seria coherente con el articulo
16 de la propuesta, que indicaba:

Los 6rganos del Estado y sus titulares e integrantes actuan previa investidura re-
gular y someten su actuar a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a esta,
dentro de los limites y competencias por ellas establecidos.

Consecuencias en materia de legitimacion activa:
Un nuevo actor en sede jurisdiccional ambiental

Resulta indudable que la creacion de la Defensoria de la Naturaleza importaria la
intervencién de un nuevo actor en materia de legitimacion activa ambiental.

Al respecto, cierta parte de la doctrina plantea que, para la defensa de intereses su-
praindividuales, el legitimado idéneo no seria el individuo particular, ya que «podria
accionar de manera abusiva, realizar transacciones en virtud de su exclusivo interés,
o simplemente perder el juicio por negligencia» (Lopez, 2008: 406). Por lo mismo,

pareciera que su titularidad deberia ser atribuida a 6rganos publicos o entidades
de indole privada, pero que, en el ejercicio de esta funcion, desempefian una activi-
dad de interés publico o, finalmente, a asociaciones o entidades privadas que presen-
ten un cierto caracter representativo de aquellos intereses tutelados por la concreta
accion de cesacidon -reparacion- de que se trate. (Tisné, 2016: 240).

Asi las cosas, estariamos ante un nuevo actor especialmente apropiado para la
defensa del bien juridico ambiental. De esta forma, no es Ginicamente el particular
afectado en su derecho subjetivo el que podria concurrir a la jurisdiccion para solici-
tar el restablecimiento del imperio del derecho, sino que también, un érgano publico
podria acudir a los tribunales de justicia por la afectacion de este derecho respecto de
una o varias personas.*

49. De hecho, al revisar las actas del proyecto constitucional se aprecia la intencién del constituyente
de proteger el interés colectivo ambiental. En efecto, las diversas formulaciones de la norma que crea a
la Defensoria de la Naturaleza dan cuenta de ello, en especifico, en el tercer informe de la Comisién de
Sistema de Justicia, se consagra que «La Defensoria velara por el interés colectivo».
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Dicha titularidad cobra particular relevancia al considerar la dimension colectiva
del medio ambiente en el proyecto de nueva constitucion. En efecto, por una parte, se
debe tener presente la garantia fundamental del derecho a un medio ambiente sano,
y por otra, la forma en que se permite tutelar judicialmente dicho derecho.

Asi, en ultimo término, que la tutela del medio ambiente pueda ser ejercida tam-
bién por un 6rgano publico, nos beneficia a todos, ya sea de manera directa —por
ejemplo, porque la pretension se dirige a tutelar un ecosistema proximo al lugar en
que vivimos— o indirecta —porque su defensa podria permitir mantener, en general,
un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado—. En definitiva, el poder-
deber otorgado a la Defensoria involucra a la colectividad toda.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos importante tener presente que, confor-
me al articulo 149 de la propuesta, la Defensoria habria estado habilitada para accio-
nar cuando existiera una «vulneracién» de derechos, no consagrandose expresamen-
te la posibilidad de impetrar acciones para el caso de existir un «riesgo de afectacion»,
aun cuando el articulo 119 indicaba la procedencia de acciones constitucionales para
el caso de «amenaza». Por tanto, ambas normas planteaban alternativas en su inter-
pretacion, pudiendo ser una de ella, que, tratindose de la Defensoria, inicamente
pudiese haber accionado cuando existiese una afectacion o vulneracion al derecho.

Lo anterior es relevante desde la dptica del principio precautorio en materia
ambiental, teniendo especialmente presente que el articulo 128 del proyecto consa-
graba dicho principio para la proteccion de la naturaleza y el medio ambiente.

Por dltimo, es importante tener en cuenta que la existencia de una multiplicidad
de actores —privados y publicos— en materia de litigacién ambiental, podria generar
una serie de desafios de naturaleza procesal.

Tratandose de la accion de tutela ambiental especial, la propuesta permitia la coe-
xistencia de diversos actores legitimados para accionar ante una misma situacion juri-
dica, sin considerar mecanismos procesales de prelacion entre uno u otros, o bien de
coordinacion entre actores publicos y privados. Asi, bien podria haberse dado el caso
de que, por ejemplo, respecto de un mismo supuesto de vulneracioén, concurriesen
tanto la Defensoria de la Naturaleza como actores particulares y/o grupos organizados.
Esto, sin considerar la posibilidad que otro tipo de actores publicos interviniesen en
el litigio (representantes de Comunas Auténomas, del gobierno regional, entre otros).

50. La Declaracion de Rio define el Principio Precautorio en su principio 15: «Cuando haya peligro de
dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para pos-
tergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente». Por otra parte, la Corte Suprema ha sefialado: «El principio precautorio impone una actua-
cion anticipada, incluyendo las situaciones en que no se cuenta con la certeza absoluta de los efectos que
un determinado hecho puede tener para el medio ambiente» (Sentencia del caso Chahudn con ENAP S.
A., Corte Suprema, rol 5888-2019, 28 de mayo de 2019, considerando trigésimo octavo).
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Lo anterior, evidencia que la incorporaciéon de mecanismos procesales de legiti-
macién amplia debe considerar mecanismos de coordinacién entre la multiplicidad
de actores que podrian intervenir e interactuar en sede judicial. Asi, por ejemplo, a
nivel legal se podria contemplar la regulacién de «tercerias», como ocurre actual-
mente en las acciones de reparacion por dafio ambiental.>*

Conclusiones: algunos aspectos a considerar
ante un (eventual) nuevo proceso constituyente

La consagracion de un Estado social de derecho y ecoldgico en el marco del proyecto
de nueva constitucion del afio 2022, contemplaba una serie de nuevas instituciones,
derechos y mecanismos de tutela. En este contexto, es que se planteaba una com-
prension amplia y colectiva del medio ambiente, que generaba una serie de conse-
cuencias, siendo una de las mas importantes, los cambios en materia de legitimacion
activa ambiental.

Una de las principales innovaciones del proyecto fue presentar una propuesta que
permitiera superar el paradigma individual de la garantia del articulo 19 nimero 8 de la
Constitucion de 1980. Es asi, como el reconocimiento expreso de intereses y derechos
colectivos —entre los cuales se encuentra el derecho a un medio ambiente sano y eco-
légicamente equilibrado— avanza en la direccion de aceptar que hay bienes juridicos
que no pueden quedar entregados exclusivamente al interés o proteccién individual.

Tratandose del medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, la propues-
ta planteaba una forma de tutela de caracter colectiva que se expresaba mediante
la consagracion de un mecanismo propiamente procesal —accion de tutela especial
ambiental—, y una instituciéon que se hacia cargo del deber publico de proteccion de
la naturaleza y los ecosistemas, en tanto bien juridico de caracter colectivo —Defen-
soria de la Naturaleza—.

En la misma linea, la nueva concepcion de la tutela ambiental favorecia la pro-
teccion del interés de las generaciones futuras, en tanto la posibilidad de accionar en
tutela de derechos colectivos, flexibilizaba el acceso a la justicia ambiental y amplia-
ba el ambito de personas que podrian ser favorecidas por la jurisdiccion ambiental,
considerando no sé6lo a quienes actualmente son titulares del derecho, sino también
a aquellos que lo seran en un futuro.

Finalmente, creemos necesario considerar algunos aspectos de la propuesta cons-
titucional, ante la eventualidad de un nuevo proceso constituyente:

La consagracion a nivel constitucional del derecho a un medio ambiente sano es
fundamental para avanzar en el reconocimiento de una comprension colectiva y am-
plia del medio ambiente, que sea capaz de superar la comprension individual.

51. Articulo 18 nimero 2 de la Ley 20.600.
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Es necesario dotar a la institucionalidad ambiental de instrumentos legales que
permitan justificar el derecho a un medio ambiente sano, ya sea que se trate de ins-
trumentos de titularidad individual, colectiva, o bien de indole publica.

De optarse por consagrar una accion popular en materia ambiental, se hace indis-
pensable la existencia de reglas claras, cuyo desarrollo es preferible quede entregado a
la ley. Por lo demas, deben considerarse las limitaciones que este mecanismo de tutela
colectiva presenta.

En la misma linea, puede evaluarse la posibilidad de consagrar una norma consti-
tucional general que habilite la existencia de acciones populares o publicas, sin limi-
tarse exclusivamente al ambito ambiental. En un futuro es posible que existan nuevas
materias donde se demande la existencia de acciones de cardcter popular.

La consagracion del principio de solidaridad intergeneracional se encuentra en
linea con la jurisprudencia e instituciones ya contempladas en el marco juridico na-
cional y con los instrumentos internacionales ratificados por Chile.

La creaciéon de una institucién como la Defensoria de la Naturaleza, permite
concretar el deber publico de defensa y proteccion de los derechos ambientales. Sin
embargo, se debe tener presente una serie de desafios vinculados a coordinar los in-
tereses publicos y privados que concurriran en sede judicial y a generar mecanismos
que permitan canalizar de manera efectiva las exigencias de justicia ambiental de la
comunidad.
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