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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto analizar la evolucién del derecho de acceso a
la justicia ambiental, reconocido en el derecho internacional y en el ambito
estatal, su sustento tedrico y normativo como derecho y sus condiciones de
validez en el ordenamiento juridico chileno. Asf como la realidad presente de la
justicia ambiental conforme con los estandares internacionales, especificamente,
el recurso de proteccién, considerando su evolucién normativa, la jurispruden-
cia de la Corte Suprema, las deficiencias que se perciben en su normativa y las
proposiciones para superar estas Ultimas en la regulacién de dicha accién en la
nueva Constitucién, que se encuentra en etapa de redaccién por la Convencién
Constitucional actualmente.

Palabras clave: justicia ambiental; accién de proteccién; acciones colectivas; ac-
ciones difusas; Nueva Constitucién.
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Access to Environmental Justice and Protection Action in Chile

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the evolution of the right of access to
environmental justice, recognized in international law and at the state level, its
theoretical and normative support as a right and its validity conditions in the Chi-
lean legal system, as well as, the current status of the implementation of the right
of access to justice in environmental matters in Chile in accordance with interna-
tional standards, specifically, the current status of the regulation of constitutional
action (protection appeal) is analyzed to protect the right to live in an environment
free of contamination, its normative evolution, the jurisprudence of the Supreme
Court, the deficiencies that are perceived in its regulations and the proposals
to overcome them are considered in the perspective of protection action in the
draft of the new Constitution, which begins to be prepared by the Constitutional
Convention as of July 2021.

Keywords: Environmental justice; Proteccién Action; Collective Actions; Fuzzy
Actions; New Constitution.

Acesso d justica ambiental e d accdo protectora no Chile

RESUMO

O objectivo deste artigo é analisar a evolugdo do direito de acesso a justiga
ambiental, reconhecido no direito internacional e na esfera estatal, o seu apoio
tedrico e normativo como um direito e as suas condi¢des de validade no sistema
juridico chileno. Assim como a realidade actual da justica ambiental de
acordo com as normas internacionais, especificamente, o recurso a proteccao,
considerando a sua evolugdo normativa, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal, as
deficiéncias que sdo percebidas nos seus regulamentos e as propostas para ul-
trapassar estas Gltimas no sistema juridico chileno. e propostas para ultrapassar
esta Ultima no regulamento desta acgédo na nova Constituigdo, que se encontra
na a nova Constituicdo, que esta actualmente a ser redigida pela Convengéo
Constitucional. Convengéo Constitucional.

Palavras-chave: justica ambiental; accdo protectora; acgdes colectivas; acgoes
difusas; Nova Constituicéo.
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INTRODUCCION

Este articulo es parte del proyecto de Investigacién Fondecyt n® 1190423-2019,
en desarrollo, denominado “Analisis de los estandares internacionales sobre el derecho
de acceso a la informacidn, a la participacién y a la justicia ambiental y su concrecién
en el derecho interno”. Dicho proyecto es financiado por la Agencia Nacional de
Investigacién y Desarrollo (ANID), Chile, del cual el autor es co-investigador.

Este trabajo tiene por objeto, a partir del establecimiento del conceptoy alcance del
derecho de acceso a la justicia ambiental como estandar internacional que debe cum-
plirse en el derecho interno, analizar la accién constitucional de proteccién contenido
en el articulo 20 de la Constitucién, determinando sus deficiencias normativas para
la proteccién del derecho a un ambiente libre de contaminacién, formuldndose algunas
proposiciones para obtener una accién de proteccién que tutele efectiva y eficazmente
la proteccién ambiental en el marco de la nueva Constitucién en desarrollo para Chile.
Para concretar dicho andlisis juridico empleamos el método dogmatico juridico, el
documental bibliogréfico y jurisprudencial, como asimismo, el método hermenéutico
inductivo y deductivo.

1. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA AMBIENTAL

El acceso a la justicia ambiental, senala la Comisién Econdmica para América Latina
[Cepal] (2018a):
proporciona a los individuos, grupos y organizaciones una herramienta para
proteger sus derechos ambientales y de acceso a la informacién y participacién
en la toma de decisiones, ya que les permite acceder a procedimientos judiciales y
administrativos claros, equitativos, oportunos e independientes, que contemplen
la reparacién y remediacién por dafno ambiental en caso de afectacién de esos
derechos por parte del propio Estado o de particulares. (p. 13)

El derecho de acceso a la justicia ambiental tiene un caracter instrumental
que posibilita acceder a instancias administrativas y judiciales, que se encuentra
estrechamente interrelacionado e interdependiente con otros derechos de caracter
instrumental, los cuales buscan la proteccién del ambiente.

La justicia ambiental otorga a las personas y colectividades organizadas, los
instrumentos juridicos para que las autoridades competentes otorguen adecuada
proteccién al ambiente y se garantice la proteccidon del ecosistema planetario
que permite la vida en el mismo en toda su diversidad.

A su vez, la proteccién ambiental puede ser exigible como derecho difuso que
carece de titularidad definida y que posibilita que una persona o una colectividad
la asuma cuando este se vea vulnerado, perturbado o amenazado, haciéndola efectiva
temporalmente, no solo para si mismo, sino en beneficio de toda la colectividad
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afectada, en proteccidén de las generaciones presentes y futuras, como asimismo de
la vida en el sentido amplio de la expresién.

1.1 H acceso a la justicia ambiental en el derecho internacional.

En el &mbito internacional, la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, en su Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, principio 10, determina que:
el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional

[...] Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, dentro de estos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

En la Cumbre de Johannesburgo sobre desarrollo sustentable de 2002, se establece
en su péarrafo 128, el “garantizar el acceso a nivel nacional a la informacién ambiental
y a las actuaciones judiciales y administrativas en asunto del medio ambiente” (ONU,
2002). Por su parte, el Simposio Internacional de Jueces desarrollado en el &mbito de
la Cumbre de Johannesburgo, desarrollé diversas normas teniendo como fundamento la
necesidad de desarrollar érganos judiciales y procesos en materia ambiental (Calderén
y Ledn, 2015).

El derecho de la persona a desarrollar su vida en un ambiente equilibrado y
saludable, requiere la proteccién de procesos y procedimientos adecuados para
el desarrollo integral de la persona humana, “con lo cual el acceso a la justica ambiental
constituye un derecho fundamental, ya que tiene la finalidad de garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos de proteccién del ambiente” (Benavente, 2015, p. 10).

En 1998 se establece el Convenio de la Comisién Econémica de Europa de Naciones
Unidas sobre el derecho de acceso a la informacién, a la participacién y a la justicia,
denominado “Convenio de Aarhus”, el convenio se concreta en Dinamarca, el 25 de
junio de 1998, el cual es de carécter vinculante para los Estados Partes y tiene la
particularidad de que no solo pueden ser partes del mismo Estados Europeos, sino
que se encuentra abierto a la ratificacién por otros Estados. Dicho convenio tiene el
objetivo de asegurar el derecho de las generaciones actuales y futuras a desarrollarse
en un ambiente que posibilite proteger su salud y su bienestar.

En el ambito americano se concreté el Acuerdo Regional para América Latina
y el Caribe, denominado “"Acuerdo de Escaz(”, el cual asume el principio 10 de Rio,
regulando los derechos de acceso a la informacién, la participacién pablica y a la
justicia en materia ambiental en América Latina y el Caribe, adoptado en la ciudad de
Escazi (Costa Rica), el 4 de marzo de 2018.

El texto de dicho acuerdo comprende un preambulo, un prefacio, veintiséis articulos
y un anexo. El acuerdo se encuentra abierto a la adhesién de todos los paises de
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América Latina y el Caribe incluidos en el anexo I, que son los treinta y tres Estados
de América Latina y el Caribe, los cuales son miembros plenos de la Cepal.

Como senala Ipenza Peralta (2018) el objetivo del acuerdo se traduce en:

garantizar laimplementacién plena y efectiva en nuestra regién (América Latina
y el Caribe) de los derechos de acceso a la informacién ambiental, participacién
publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia
en asuntos ambientales, asf como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades
y la cooperacién, contribuyendo a la proteccién del derecho de cada persona,
de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y
al desarrollo sostenible. (p. 172)

De conformidad con el Acuerdo de Escazd, los Estados parte requieren asegurar
el derecho de acceso a la justicia ambiental mediante procedimientos judiciales
y administrativos que requieren de operadores juridicos con conocimientos am-
bientales, procedimientos adecuados y una difusién de las decisiones judiciales y
administrativas (Ipenza, 2018).

En materia de legitimacién activa a la justicia ambiental, el articulo 8, numerales
1 y 2 del Acuerdo, senala que los Estados deben garantizar la facultad de acceder a la
justicia ambiental de conformidad con las garantfas de un debido proceso.

El inciso segundo del articulo establece una divisidn en tres partes de este
derecho: la primera tiene por objeto asegurar el acceso a la informacién; la segunda
asegura el acceso a la participacion; y la tercera posibilita recurrir, tanto en el fondo
como en materia el procedimiento, las acciones y omisiones, que afecten al ambiente
mediante acciones contaminantes que lo deterioren, o vulnerando la legislacién
que protege el ambiente.

El articulo 8, numeral 3 del Acuerdo de Escaz(, precisa las instituciones que
posibilitan el de acceso a la justicia ambiental y los distintos aspectos que posibilitan
un proceso eficaz y efectivo por los estados parte.

Concordamos con Médici (2018), el cual precisa que del dialogo entre los érganos
del Acuerdo de Escazi con la Corte IDH y la CIDH,

surgiran grandes avances, ya sea a partir de la consideracién de la Corte IDH
o la CIDH de las disposiciones del acuerdo, ya sea a partir de la consideracién de
los érganos del acuerdo de los estandares regionales de derechos humanos |..]
de esta manera, comienza a perfilarse un conglomerado de normas y principios
ambientales de funcionamiento sistémico con aspiracién a formar una verdadera
constitucién regional ambiental. (p. 56)

1.2 H acceso a ln justicia ambiental en Chile

Actualmente en Chile existe una normativa juridica que desarrolla y busca garantizar
el derecho fundamental contenido en el articulo 19 n° 8 de la Constitucién Politica

Opinién Juridica, 20(43) « Edicion especial 2021 « pp. 571-597 « ISSN (en linea): 2248-4078



576 Humberto Nogueira Alcala

de Chile (1980) que asegura a las personas un “derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, [como asimismo el] deber del Estado [de] velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la [proteccién] de la naturaleza”.

La Ley 19.300 (1994), sobre bases generales del medio ambiente, en el articulo 2,
establece un concepto amplio de ambiente senalando que es:

El sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de natura-
leza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacién por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia
y desarrollo de la vida en sus mltiples manifestaciones.

En su articulo 2, letra m), senala que medio ambiente libre de contaminacién es:

aquel en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y pe-
riodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las
personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza
o a la conservacién del patrimonio ambiental.

La Corte Suprema, en Sentencia de 25 de septiembre de 2019, establece en el
considerando primero que:

debe entender que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacidn, garantizado en el numeral 8° del articulo 19 de la Constitucién Politica de
la Reptblica, es aquel conforme al cual se cautela propiamente el medio ambiente,
que nuestro legislador entiende como un sistema global, que se integra por elemen-
tos naturales y artificiales de diferentes caracteristicas, haciendo referencia a las de
naturaleza fisica, quimica o biolégica, ademas, de los socioculturales, cautelando
las distintas interacciones que se producen entre todos ellos, que les permite
estar en permanente modificacién, ya sea por la accién humana o natural, cuya
importancia se destaca expresando que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones, conformando un equilibrio ecolégico en
general. (Sentencia rol n.° 13.177, 2018)

En tal perspectiva, para otorgar seguridad juridica de la interpretaciéon amplia de
la proteccién del ambiente habria que modificar el articulo 19, n°8 de la Constitucién
Politica de Chile (1980), reemplazando las expresiones “medio ambiente libre de conta-
minacién” por “ambiente equilibrado, sano y libre de contaminacién, la conservacién
de la naturaleza y del patrimonio ambiental”, lo que permitirfa la proteccién de ellos a
través de las instancias jurisdiccionales como son los érganos judiciales competentes.

Como senala la Corte Suprema en el caso Trillium, en su considerando décimo
segundo, se debe:

instar por la preservacién de la naturaleza y la conservacién del patrimonio
ambiental, actividad que naturalmente no sélo compete a las personas que habitan
cerca del lugar fisico en que se estuviere desarrollando la explotacidn de recursos
naturales y, desde ese aspecto, ellos también son afectados por la resolucién
recurrida. (Sentencia rol n.° 2732-96, 1997)
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Dentro de la institucionalidad ambiental se concreta el Ministerio del Medio
Ambiente, que se constituye en el organismo regulador desarrollado por la Ley
20.417 (2010), la que asimismo establece el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA)
como érgano gestor y la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) como érgano
fiscalizador. En el ambito jurisdiccional, se crearon los tribunales ambientales,
como tribunales especializados en materia ambiental, que surgen con la Ley 20.600
(2012). Dichos tribunales, como sefialan Fermandois y Chubretovic (2016), “aportan
versacion jurisdiccional en asuntos cada vez mas complejos, en una sociedad
que avanza en su desarrollo y genera relaciones internas que se van complejizando
durante este transito” (p. 63).

Un obstéculo del derecho de acceso a la justicia ambiental estd dado por las
restricciones que la ley determina para la legitimacién activa. El derecho de accién
se encuentra reconocido en el articulo 18 de la Ley 20.600 (2012), la cual puede ser
ejercida por las personas autorizadas para intervenir en el procedimiento en calidad
de parte, conforme a la enumeracién que dispone el precepto citado y el articulo 17
que contempla la enumeracién de las competencias (Riquelme, 2013). Asi se acota
los legitimados activos seglin la respectiva competencia”, estableciéndose “filtros
de acceso para cada una de las competencias de los tribunales ambientales” (p. 34).

El texto constitucional garantiza también jurisdiccionalmente este derecho me-
diante la accién mal denominada “recurso” de proteccién, en su articulo 20 inciso 2°,
a través de esta accién se busca prevenir y, en su caso, forzar el cumplimiento de las
regulaciones legales y administrativas en materia ambiental.

En este articulo nos centraremos Unicamente en el recurso de proteccién que
constituye la accién constitucional que posibilita la tutela, entre otros derechos, del
derecho constitucional a un ambiente libre de contaminacién.

2. LAACCION O RECURSO DE PROTECCION COMO ELEMENTO BASICO DE CONCRECION DEL ACCESO A
LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL: REALIDAD Y PERFECCIONAMIENTOS POSIBLES

La accién de Proteccidn, segiin lo establecido en la Constitucién (1980) en su articulo
20, inciso 1°, determina que:

El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias esta-
blecidos en el articulo 19, nimeros 1.5, 2.5, 3.° inciso cuarto, 4.°, 5.°, 6.°, 9.° inciso
final, 11.°, 129, 132, 152, 16.° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a
su libre eleccién y libre contratacién, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19.°,
215,225,239, 24°y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
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Esta Accién de Proteccién puede conceptualizarse como un derecho a la tutela
judicial efectiva mediante una accién que da lugar a un proceso constitucional de
caracter concentrado, de urgencia y extraordinario que busca tutelar en forma directa
los derechos fundamentales ante actos u omisiones ilegales o arbitrarios de terceros
que amenacen, perturben o priven del legitimo ejercicio de tales derechos, adop-
tando las providencias necesarias para el restablecimiento de los derechos de las
personas afectadas y el pleno imperio del derecho, de lo cual conoce la Corte de
Apelaciones competente y, en apelacién, la Corte Suprema, pudiendo adoptar medidas
cautelares de no innovar durante el desarrollo del procedimiento (Nogueira, 2018).

Esta accién debe ser interpretada en forma sistematica, arménica y finalista de con
el articulo 5, inciso 2 de la Constitucién Politica de Chile (1980), y con los articulos 1,
2, 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).

Es necesario precisar que esta accidn, a través del texto del articulo 20 de la
Constitucién, solo protege una parte de los derechos asegurados en el articulo 19 de
la Constitucién Politica de Chile (1980), como asimismo, se encuentra en una pers-
pectiva deficitaria con el estandar establecido por el articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1969), el cual establece que deben ser la totalidad
de los derechos asegurados por la Constitucién y por la Convencién los que deben
ser susceptibles de un recurso sencillo y rapido o de cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra los actos que vulneren
tales derechos. Asimismo, el proceso que concreta no tiene plazo para desarrollar la
prueba ni asegura la bilateralidad de la audiencia.

La regulacién del procedimiento de esta accién constitucional no se ha concretado
por ley, sino por un auto acordado de la Corte Suprema, cuya Gltima versién esté esta-
blecida en Acta n.° 173 (2018) de la Corte Suprema de fecha 26 de septiembre de 2018,
lo que vulnera la reserva de ley en materia de regulacién de derechos fundamentales, lo
que deberd corregirse en la nueva Constitucién, sin perjuicio de que ademas se
vulnera las garantias judiciales y un debido proceso conforme con los articulos 8
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) (1969) y
el articulo 14 del PIDCyP de Naciones Unidas (ONU, 1966).

Las cortes de apelaciones, que son los tribunales que conocen en primera instancia
de la accién de Proteccidn, y la Corte Suprema, que conoce por apelacién de la senten-
cia emanadas de las primeras, ademas del Auto Acordado ya precisado, que regula el
procedimiento de proteccidn, en general cumplen con los estédndares exigidos en el Con-
venio de Aarhusy el Acuerdo de Escazii, en lo que concierne a la legalidad, la independencia
y la imparcialidad de los tribunales competentes, ademés del procedimiento de doble
instancia con publicidad, transparencia y expedicidén, pero, por otra parte, se vulnera
al principio de legitimacién activa amplia, asi como el derecho de defensa la igualdad
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de armas v la bilateralidad de la audiencia bajo pretexto de la urgencia, el que debe
ser equilibrado con la igualdad de armas y la existencia de etapa de prueba.

En cuanto a la legitimacién activa de la accién de proteccién, el Auto Acordado de
la Corte Suprema en su articulo 2, establece que se interpone “por el afectado o por
cualquier otra persona a su nombre, capaz de comparecer en juicio, aunque no tenga
mandato especial, por escrito en papel simple o por cualquier medio electrénico”.

La procedencia del recurso de proteccién requiere de un interés directo e inmediato
de una persona especifica y determinada (Nogueira, 2018; Navarro 2018; Henriquez,
2019; Pinochet, 2020).

De modo que las personas naturales son quienes tienen la titularidad de este
derecho ambiental (Carrasco, 2020), pudiendo también demandar otra persona en
nombre del titular; la doctrina estéa dividida en torno a la posibilidad de demandar por
parte de las personas juridicas, ya que el derecho es a “vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién” y, como sefiala Bordalf (2019), las personas juridicas carecen
de "las aptitudes bioldgicas necesarias para disfrutar de este derecho” (p. 141); en sentido
similar, Bermdez (2010) acepta solo en forma excepcional que personas juridicas
“que declaren dentro de su objeto social la defensa del medio ambiente” puedan ser
titulares de dicha legitimacién activa. Otros autores plantean que la disposicién
constitucional no distingue en materia de titularidad de la legitimacién activa entre
personas naturales o personas juridicas, pudiendo accionar ambas. Asimismo, Guarachi
y Arellano (2021) sefialan que la jurisprudencia se encuentra dividida respecto de la legi-
timacidn activa de las personas juridicas. No existiendo asf un acuerdo sobre la materia.

Por otra parte, en materia de legitimacidn pasiva, y ante la ausencia de normativa
de rango constitucional o legal que la regule, ha sido la Corte Suprema, mediante
auto acordado la que ha reglado la materia, quedando entregada esta a fuentes
normativas de carécter infra legal, vulnerandose la reserva de ley y la obligacién de no
afectacién del contenido esencial de los derechos asegurados en el articulo 19, n.° 26,
de la constitucién, como también el principio general de la certeza juridica, por lo que
consideramos que dicha legitimacién pasiva debe estar expresamente contemplada
en la Constitucién o regulada por ley.

Dicha legitimacién pasiva en la accidn de proteccién, debe estar especificada en
el texto constitucional o en su ley regulatoria, pudiendo el ofensor ser érganos del
poder estatal, autoridades o funcionarios del Estado, sean érganos centralizados,
descentralizados o empresas estatales; el Congreso a través de sus normas infra
constitucionales que no sean leyes; las resoluciones judiciales, cuando afectan el
derecho a la jurisdiccién y al debido proceso o contra resoluciones judiciales que
constituyan una ilegalidad manifiesta; las instituciones de derecho privado con o
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sin personalidad juridica; y toda persona natural determinable. Como sefiala Edesio
Carrasco (2021):

la sentencia dictada produce cosa juzgada formal, por lo tanto, es provisoria,
como toda solucién de emergencia, pudiendo dejar de producir sus efectos si las
circunstancias que la justificaron cambian o dejan de existir. Esta podré ser apelada
ante la Corte Suprema, la que puede confirmar o revocar esa decisién, poniendo
término al procedimiento. (p. 191)

Consideramos que es necesario asumir que el objetivo central y basico de la
Accién de Proteccién debe ser el amparo efectivo y directo de los derechos cons-
titucionales y de aquellos asegurados por la CADH, debiendo orientarse a generar
una dogmética constitucional de los mismos y no solo la eventual “ilegalidad” del
acto u omisién del recurrido.

2.1 La accién constitucional de proteccion en materia ambiental

El inciso segundo del articulo 20 de la Constitucién Politica de Chile (1980), posibilita
la accién constitucional en proteccién del ambiente libre de contaminacién, con un
tratamiento diferenciado del primer inciso, el que, en términos del inciso segundo
en su texto original, exigia la existencia de un “acto arbitrario e ilegal” para poder
accionar mediante el recurso de proteccién, lo que generaba una doble exigencia
de arbitrariedad y de ilegalidad para que prosperara dicha accién ante los tribunales, lo
que no se exigfa para ningln otro derecho. Dicha redaccién producia una disminu-
cién de la posibilidad de accionar para proteger el ambiente en relacién a los demés
derechos asegurados constitucionalmente.

En la reforma constitucional de 2005 se buscd, inicialmente, eliminar el doble
requisito antes sefalado, sustituyendo el vocablo “e” por una “o” entre los vocablos
“arbitrario” e “ilegal”, ya que la redaccién existente habia significado la denegacién de
la proteccién constitucional ambiental, pues en diversas oportunidades, los recurri-
dos habfan invocado la legalidad del acto o la no existencia de arbitrariedad, con lo
que afirmaban la no existencia simultanea de acciones u omisiones copulativamente
arbitrarias e ilegales que exigia el texto constitucional, lo que producia la inadmisién

de las acciones por parte de los tribunales.

Con el objeto de que pudiera prosperar la accién en los casos, ya sea de ilegalidad o
de arbitrariedad, se introdujo una mocién de iniciativa parlamentaria para reformar cons-
titucionalmente la disposicién comentada. Sin embargo, el texto que fue aprobado por
Ley de reforma constitucional n.° 20.050 (2005), termind eliminando el vocablo “ar-
bitrario”, con lo cual la accién en el texto actual solo puede concretarse por “actos
ilegales”, eliminando la posibilidad de la accién cuando el acto fuere arbitrario, ya que
se estimaba que la arbitrariedad quedaba subsumida en la ilegalidad, como argumenté
errbneamente el Senador Ferndndez (Historia de la Ley n.° 20.050, 2005, p. 161).
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De manera que actualmente se impide el uso de la “arbitrariedad” para requerir en
dicha accién la vulneracién ambiental, cuando hubiere un acto que fuere contrario a
la razén, que careciere de motivacién o justificacién, pero que no fuere contrario
a la ley. (Guarachiy Arellano, 2021).

Como ya habfa sefialado el Tribunal Constitucional, es necesario precisar que:

En la arbitrariedad hay una ausencia de razones en un accionar determinado;
es un simple ‘porque si’; por eso la tendencia a hacerla sinénimo de falta de
fundamento, de mero capricho o voluntad. En el actuar no arbitrario, en cambio,
hay motivo, es decir, un antecedente de hecho y de derecho en que se funda; y hay
una justificacién, es decir, un proceso racional de una decisién que la explica en
fundamentos objetivos. (Rol n. © 1341, 2009, considerando 14°)

Dicha reforma constitucional, a su vez, amplio la posibilidad de accionar al deter-
minar que la accidn podia ejercerse en caso tanto de “acciones como de omisiones”
ilegales que afectaran el referido derecho.

Asi, la reforma constitucional de 2005 introdujo dos modificaciones relativas a la
proteccién ambiental; la primera, que constituyé un avance significativo, fue la exten-
sién de la accién no solo a los "actos”, sino también a las “omisiones” que afectaran el
ambiente; la segunda modificacién constituyd un retroceso, ya que limité el acto o la
omisidn solo al caso de ilegalidad, eliminando la posibilidad de accionar en caso de
la existencia de arbitrariedad.

Asi, articulo 20 de la Constitucidn, en su inciso segundo, quedé redactado de la
siguiente forma:
Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del N° 8 del articulo
19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea

afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona deter-
minada. (Ley n.° 20.050, 2005)

Con tal disposicién se obliga al legitimado activo a atribuir una “infraccién legal
por accién u omisién” a personas o autoridades determinadas, lo que delimita compe-
tencialmente la intervencion del tribunal respectivo, ya que, de lo contrario, no habria
actos u omisiones “ilegales” (contrarias a la ley) que pudieran ser recurridos, lo que
impide la posibilidad de una resolucién judicial.

En esta materia no hay razén alguna para tratar a la proteccién ambiental en forma
diferente que respecto de los demés derechos considerados en el inciso primero del
mismo articulo; por tanto, es necesario establecer en la nueva Constitucién un
tratamiento igualitario en el amparo constitucional de todos los derechos. Ello supera-
rfa un obstaculo de acceso al derecho instrumental a la justicia ambiental conforme al
estandar del Acuerdo de Escazd, en su articulo 8, ampliando las condiciones que
posibiliten accionar en defensa del ambiente.
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La Corte Suprema, en el caso de la declaracién de zona saturada del Lago Llan-
quihue, desecha el recurso de apelacién, teniendo presente en el considerando 14:
Que, no resulta ocioso recordar, que para que prospere la accién constitucional
de proteccién cuando se ha invocado el numeral 8° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, se debe acreditar la existencia de un acto u omisién “ilegal”, esto es,

contrario a la ley, no bastando la invocacién de un actuar arbitrario o caprichoso
de la administracion. (Sentencia rol n.° 29.302, 2019)

Esto lleva a la Corte a determinar, en el considerando 17:

Que, asi las cosas, al faltar el presupuesto esencial para que esta accién
pueda prosperar, consistente en la existencia de una omisién ilegal endosado a la
recurrida, el recurso de apelacién interpuesto por los actores no puede ser acogido.
(Sentencia rol n.° 29.302, 2019)

Puede sefalarse que las sentencias de los tribunales en materia de la accién de
proteccién ambiental, han permitido que personas juridicas puedan accionar en
aplicacién del principio “pro accione”. Al respecto, la Corte Suprema ha precisado que:

en la especie no se divisan razones formales o sustantivas para concluir que las
personas juridicas de derecho privadoy sin fines de lucro que comparecen en autos se

encuentran impedidas de ejercer la accién constitucional de proteccién invocando
la garantia del articulo 19 N°8 de la Carta Fundamental. (Rol n.° 12.808, 2019)

En la sentencia referente a la Minera Pelambres, la Corte Suprema sefala el alcance del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, especificando que:

La explotacién de los yacimientos mineros, como el resto de los empren-
dimientos del sector industrial, debe estar en armonfa con el habitat y con los
ecosistemas existentes y en concordancia con el desarrollo sustentable, que es el
proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de vida de las
personas, fundado en medidas apropiadas de conservacién y proteccién del medio
ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las generaciones
actuales y de las futuras. (Sentencia rol n® 12.938-2013)

La situacién de que existan procedimientos especiales, no excluye la existencia de
un proceso sumario concentrado de proteccién, cuando hay amenazas, perturbaciones
o privaciones graves respecto que afectan el ambiente y provoquen dafio ambiental, lo
que requiere de una répida y efectiva proteccidn jurisdiccional para poner fin a la afec-
tacién ambiental, “sin perjuicio de los demas derechos que se puedan hacer valer ante
la autoridad o los tribunales correspondientes” conforme dispone el articulo 20
de la Constitucién Politica de chile (1980) en la parte final de su inciso 1 (Sentencia
rol n° 16.840, 1991).

En el Caso Bocamina Iy II, de Endesa Chile S. A., en 2014, la Corte Suprema precisa
que, en el recurso de proteccidn,
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por su conocimiento se resguarda y ampara la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales [...] con independencia de lo que pueda resolverse en otras instan-
cias, obliga a adoptar las medidas que el restablecimiento del imperio del derecho
exige cuando acciones u omisiones ilegales importen privacién, perturbacién
0 amenaza a su respecto. (Sentencia rol n.° 9852, 2012)

En el caso analizado, la Corte Suprema revoca la sentencia de la Corte de Ape-
laciones acogiendo el recurso de proteccidn, ya que considera pertinente terminar
con las emisiones contaminantes, adoptando las medidas necesarias para superar los
dafnos ambientales que afectan el ambiente y remitiendo los demés aspectos a
las instituciones administrativas y jurisdiccionales de la nueva institucionalidad.

En efecto, si los tribunales superiores no actian de dicha forma, se desconoce la
obligacién de tutelar efectivamente la proteccién del ambiente y la preservacién de
la naturaleza, asimismo, se vulnerarfa el acceso a la justicia que se deriva del articulo
19 n° 3 de la Constitucién Politica de Chile (1980), en armonia con los articulos 8 y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el principio bésico de
inexcusabilidad asegurado en el articulo 76 de la Constitucién vigente.

Los tribunales superiores han asumido el criterio que, mediante la accién de
proteccidn, en su actual disefio, no les corresponde hacerse cargo de los dmbitos
técnicos de las resoluciones administrativas de la institucionalidad ambiental, cuando
se han establecido para ello los érganos administrativos competentes en la materia
y los 6rganos jurisdiccionales especiales como son los tribunales ambientales. Ello
nos parece correcto cuando los organismos administrativos no hayan vulnerado el
derecho fundamental a un ambiente libre de contaminacién.

El tema es determinar razonablemente cuando estamos ante aspectos técnicos
que no pueden tratarse a través de un recurso de proteccién y de los cuales deben
conocer y resolver los tribunales ambientales, especialmente en materias contencioso
administrativas, y cuando estamos en presencia de actos u omisiones ilegales graves
que afectan directamente los atributos constitucionales del derecho al ambiente libre
de contaminacién que es competencia de los tribunales superiores de justicia resolver
a través de la accién de Proteccion.

Edesio Carrasco (2021) nos senala que el intento de establecer limitaciones al
recurso de proteccién por parte de la doctrina ha sido infructuoso, especialmente
en materia ambiental:

En efecto, desde fines de 2016, a propdsito del fallo Terminal GNL Penco
Lirquén, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha reconocido, de nuevo, de manera
incremental, esta accién de rango constitucional, tanto en la evaluacién ambiental
de proyectos como en las sanciones correspondientes, abordando asuntos cuya
naturaleza es constitucional como legal o reglamentaria. (pp. 200-201)
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En los Gltimos cinco anos, mediante diversas sentencias, la Corte Suprema ha
asumido una funcién més intensa para controlar las acciones de la administracién en
materia de tutela ambiental a través de la accidn de proteccién, asi como también ha
cuestionado con fuerza las omisiones de la administracién en el deber de proteccidén
del ambiente. Por ello ha recibido la critica de un sector de la academia de haberse
involucrado en politicas piblicas y comprometido el desarrollo de facultades adminis-
trativas (Gémez, 2020), como asimismo de haber alterado la naturaleza esencialmente
cautelar de la accién de proteccidén (Carrasco, 2020).

Carrasco (2021) senala que estarfamos en una cuarta etapa de la evolucién de
la accién de proteccién caracterizada por “el renacer del recurso de proteccidn, la
profundizacién del uso de principios y la alteracién de las causales de ingreso
al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) por parte de la propia Corte
Suprema” (p. 197).

En 2018, en el caso “Humedales” (Sentencia rol n.° 118, 2018), la Corte Suprema
ordend, en virtud de la afectacién del Humedal Llantén, un conjunto de medidas
a diversos organismos del sector Publico, al Ministerio del Medio Ambiente, al Serviu
de la Regién de Loa Lagos, a la Municipalidad de Puerto Montt, a dos inmobiliarias
y a un colegio, cumplir una serie acciones en el lapso de tres afios. (Carrasco, 2020;
Leppe, 2021).

En el caso de la contaminacién de la zona de Quintero-Puchuncavi en 2019, el fallo
la Corte Suprema, rol n. © 5888 (2019), reconoce la violacién de un conjunto de derechos
fundamentales, tales como, el derecho a la vida, a la salud y a vivir en un ambiente
libre de contaminacién, precisando ademas la responsabilidad de diversos organismos
del Estado, por su inaccién o accién deficiente en dicha zona, ordenando quince
medidas para reparar la situacién de injusticia que dicha zona esta sufriendo
desde hace varias décadas (Carrasco, 2020). Para el caso también es importante revisar
el anélisis de este fallo de Gémez (2020).

A su vez, en el fallo del caso de la Inmobiliaria Mirador, que se desarrollaba en la
ciudad de Quilpué, un conjunto de vecinos cuestiond que dicho proyecto inmobiliario
no pasara por la evaluacién del SEIA, debido a la tala de &rboles y arbustos, y por
causar dafno al patrimonio arqueolégico, amenazando el derecho a vivir en un ambiente
sin contaminacién. La Corte Suprema acoge el recurso de apelacidn, estableciendo una
concepcién amplia de un ambiente libre de contaminacién, sosteniendo que este Gltimo:

abarca no sdlo los componentes naturales sino también toda manifestacién
sociocultural considerando que los proyectos inmobiliarios representaban una
amenaza al patrimonio cultural y ecolégico, debiendo la Corte tomar medidas ten-
diente a evitar un eventual dafio que, considerando las especiales caracteristicas del
bien afectado, puede llegar a ser irreparable. (Sentencia rol n.° 27.564, 2020)
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La Corte Suprema suspendid en dicha sentencia los permisos de obra nueva hasta
que las autoridades administrativas competentes resolvieran la validez de los permisos,
asf como el hecho de que, el caso de que exista la obligacién de someter el proyecto al
sistema de evaluacién de impacto ambiental y se entregue una resolucién definitiva
en cuanto a la legalidad de las edificaciones.

Por Gltimo, cabe sefialar que en sus sentencias la Corte Suprema también utiliza
algunos principios del derecho ambiental para resolver los casos, como es, entre
otros, el principio precautorio. En el caso Vecinos contra Proyecto Punta de Puyali,
algunas personas naturales y una organizacién comunitaria recurren de proteccién
invocando como afectados en sus derechos a la integridad fisica y psiquica, la igualdad
ante la ley y el derecho a un ambiente libre de contaminacién asegurados por el articulo
19 de la Constitucién Politica de Chile (1980), por la construccién de un proyecto de
desarrollo urbano consistente en cuatro edificios, los cuales habrian alterado en forma
negativa el ecosistema sin contar en forma previa con una evaluacién de impacto
ambiental ni con una calificacién favorable (Leppe, 2021).

La Corte Suprema, en el caso senalado, al resolver la apelacién acoge el recurso
sosteniendo, entre otras razones porque:
14°. [...] en consecuencia sélo cabe concluir que, en razén que el principio
precautorio que rige la institucionalidad ambiental, indica que era necesario que la
referida denuncia recibiera la tramitacién que la ley ordena, dado que los hechos

narrados indican que puede existir un riesgo para la preservacién y proteccién del
medio ambiente. (Sentencia rol n°® 15.499, 2018)

2.2 la legitimacién activa del recurso de proteccion ambiental

Como sefala Rodrigo Pica (2010), la legitimacién activa es nada menos que la llave
de acceso al proceso, siendo la via de acceso al sistema de justicia, determinando
quién y cuadndo puede plantear una pretensién y obtener una sentencia de fondo que
resuelva su conflicto juridico.

Sobre la legitimacién activa de la accién de proteccidn, es un punto pacifico que
puede ser ejercida por cualquier persona que haya sido afectada directamente en el
disfrute de un ambiente libre de contaminacion, pudiendo concretarse la accién contra
toda persona, sea esta natural o juridica, o contra autoridad publica, que a través
de un acto u omisién ilegal hayan amenazado, perturbado o vulnerado el derecho
sefialado. En la situacién actual no se reconoce la procedencia de acciones colectivas
ni acciones populares, como ocurre con otros paises latinoamericanos.

Segln la doctrina nacional, el Recurso de Proteccidn se constituye como una
accién donde el sujeto legitimado para su interposicién sera aquel que:

se vea amenazado, perturbado o privado de alguno de sus derechos fundamen-
tales, siendo un presupuesto basico para su procedencia que la accién deducida sea
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concretada por quien cuente con un interés directo, inmediato y legitimo [debiendo
demostrarse, en la practica] que el actor es, al mismo tiempo, el sujeto que ha
visto su derecho fundamental comprometido” (Jenkins y Malebran, 2021, p. 335). Al
respecto, también es importante revisar los sefialado por Navarro (2018), Henriquez
(2019), Nogueira (2018) y Pinochet (2020).

La Corte Suprema ha reconocido recientemente la legitimacién activa de municipalida-
des en beneficio de la proteccién ambiental de sus vecinos, pudiendo deducir acciones de
manera genérica en favor de sus habitantes, ampliando asi la legitimacién activa
de las municipalidades en materia ambiental. En efecto, en sentencia de la Corte
Suprema de 23 de junio de 2021, se establece que:

Primero. Que en estos autos Rol Corte Suprema N°129.344-2020, comparecid
la Municipalidad de Pichidegua, quien dedujo recurso de proteccién en contra
de Isabel Vergara Kaufmann, la Empresa Torre Tagle - Gestién de Exportaciones
Fruticolas S.A. (GESEX), Andrés Lyon Amand de Mendieta y Manuel Lyon Amand
de Mendieta, por cuanto los recurridos han procedido a realizar obras mayores,
con cuadrillas de trabajadores, en las laderas de los cerros de la comuna, afectando
la biodiversidad del lugar a través de acciones de deforestacién y remocién de la
capa vegetal del suelo, con el consiguiente detrimento del patrimonio ambiental.

Explica que comparece en virtud de su facultad para representar los intereses
de sus habitantes, por hecho ocurridos en la comuna, los cuales estima que resultan
vulneratorios de los derechos constitucionales de los numerales N°1°, 8°y 24 de
la Carta Fundamental, razén por la cual solicita que los recurridos se abstengan
de realizar alteraciones en los lugares que individualiza.

Cuarto: Que, a continuacidn, respecto de la legitimidad activa, el articulo 54
de la Ley N°19.300 confiere accién ambiental a ‘las municipalidades, por los hechos
acaecidos en sus respectivas comunas’, regla que se reproduce en el articulo 18 N°2
de la Ley N°20.600 y que no es sino una manifestacién de la atribucién municipal de
‘satisfacer las necesidades de la comunidad local’ (articulo 1° de la Ley N.° 18.695),
para lo cual contard, entre otros, con una unidad encargada de la funcién de medio
ambiente (articulo 25 del mismo cuerpo legal).

En este sentido, a diferencia de aquello que viene resuelto, el recurso inter-
puesto no constituye el ejercicio de una accién popular, sino la concrecién de un
interés municipal en relacién al resguardo del medio ambiente comunal, respecto de
hechos que pudieren afectar el derecho de los habitantes a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacidn, y que se asienta en normas expresas que presumen
tal interés en este 4mbito. (Sentencia rol n. © 129.344, 2020)

La legitimacién activa solamente de personas que acreditan un derecho sub-
jetivo afectado directa e inmediatamente, genera un obstaculo mayor en derechos
ambientales o en la conservacién de la naturaleza y el patrimonio ambiental, los que
no solo son derechos subjetivos individuales, sino que constituyen derechos
colectivos publicos que interesan a toda comunidad, lo que exige que puedan ser
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protegidos eficazmente a través de acciones colectivas o populares, como ocurre
en varios pafses latinoamericanos (Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, Perq).

Parte de la doctrina procesal constitucional chilena, con alglin apoyo juris-
prudencial de la Corte Suprema, afirma que en materia ambiental estamos ante
un derecho fundamental que, ademés de ser un derecho subijetivo pablico, también
es un derecho colectivo publico que interesa a todos los miembros de la sociedad
y que, cuando se afecta, dafia a todas las personas que la integran, aun cuando el
dafo no sea significativo en el caso especifico de cada uno de los individuos.

Pocas sentencias reconocen el carécter difuso del medio ambiente, entre
ellas puede citarse el caso Trillium, resuelto por la Corte Suprema, cuya sentencia
concluye que “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 contaminacién que asegura el articulo 19 N° 8 del texto
fundamental” (Sentencia rol n. ® 2732-96, 1997).

La Corte Suprema, en fallo revocatorio resuelve una apelacién de sentencia de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en el caso "Corporacién Pro Defensa del
Patrimonio Histérico y Cultural de Vina del Mar y otra”, y con “Constructora e Inmo-
biliaria Vimac y otra”; en el considerando 8 del fallo de la Corte Supremo, refiriéndose
a la legitimacién activa del recurso de proteccién en materia ambiental, asume lo
ya argumentado en Sentencia rol n.° 2732-96 (1997), considerando que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién “es un derecho humano con rango
constitucional el que presenta un doble carécter de: derecho subjetivo publico y de
derecho colectivo pablico”.

La Corte Suprema determina en este caso que:

10° [...] no se divisan razones formales o sustantivas para concluir que
las personas juridicas de derecho privadoy sin fines de lucro que comparecen en autos
se encuentran impedidas de ejercer la accién constitucional de proteccién,
invocando la garantia constitucional del articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental,
maés auln si se considera que uno de los propédsitos declarados de la Corporacién
y Fundacién reclamantes es la proteccién del medio ambiente y, en particular, del
Campo Dunar declarado Santuario de la Naturaleza. (Sentencia Rol n.° 12.808, 2019)

Estos casos muestran una tendencia o avance jurisprudencial, pues amplia la legi-
timacién activa y da cuenta de una conciencia jurisprudencial sobre la importancia de
proteger derechos e intereses colectivos. Sin embargo, estos son casos excepcionales,
ya que la regla general en los razonamientos de los fallos de la Corte Suprema es que
si el recurrente no describe ni “prueba en qué forma la garantia que invoca conculcada
afecta su derecho [subijetivo| a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
no siendo esta |...] una accién popular, ello es suficiente para rechazar el recurso de
proteccién” (Sentencia rol n. ° 45.059-17, 2018).
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2.3 Naturaleza juridica del Derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion

Consideramos que el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién, ademés
de ser un derecho subjetivo piblico que otorga legitimacién activa para su proteccién
a las personas directamente afectadas, es también un derecho susceptible de ser
titularizado por una pluralidad de personas, cada uno de los miembros de la sociedad,
siendo los intereses generados colectivos o difusos, atendiendo a la determinacién
o no del grupo afectado.

El ambiente equilibrado, sano y libre de contaminacién es un “bien colectivo uni-
versal no distributivo y no excluyente, todos tenemos la titularidad del bien, por tanto,
todos debemos estar legitimados para iniciar la accién respectiva” (Peluffo, 2007, p. 27).
Cuando hay deterioro mediante contaminacién o dafio ambiental toda la comunidad
y cada una de las personas estén siendo afectados, siendo todos interesados, por lo
que todos tienen legitimacién activa para accionar jurisdiccionalmente. Asf lo asume
también Alexy (1997), quién entiende que:

un bien es un bien colectivo de una clase de individuos cuando conceptual,
factica o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otorgarseles a los indi-

viduos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un carécter no distributivo. Los bienes
colectivos son bienes no-distributivos. (p. 186)

Por su parte, Bordali (2019) senala que en el interés colectivo se encuentra frente a
un elemento obijetivo y otro subjetivo que lo caracterizan; estando en el caso del
ambiente frente a un bien colectivo que tiene un carécter indivisible.

En tal perspectiva, la titularidad de los derechos colectivos no pueda pertenecer
exclusivamente a una persona, ya que concurre la titularidad de diversas personas
respecto de un determinado bien que es colectivo e indivisible, y cuyo goce corresponde
a toda la colectividad (Ferrer Mac Gregor, 2002; Palomo, 2003; Peluffo, 2007).

Ovalle Favela (2013) senala que:

tanto en los intereses o derechos difusos como en los colectivos, los intereses
corresponden a una comunidad de personas, pero la diferencia consiste en que los
intereses difusos pertenecen a una comunidad de personas indeterminadas, entre
las cuales no existe una relacién juridica base, en tanto que en los intereses
colectivos la comunidad de personas si es determinada o determinable, en la
medida que dichas personas constituyen un grupo, una categorfa o una clase, y
que, ademés, existe una relacién juridica base entre esas personas, o entre éstas
y un tercero. (pp. 1066-1067)

En el caso de los derechos difusos o difundidos, se caracterizan por ser indivisibles
y de titularidad indetermina, por lo que las normas debieran otorgar legitimidad para
accionar a cualquier persona natural. Asf lo propone el Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica.
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Bordali (2019) afirma que los intereses colectivos y difusos no tienen diferencias
esenciales, pues:
su diferencia estaria sélo a un nivel institucional que cohesione y define su
goce, pero no a la realidad que se refieren, considerando que el interés difuso es un

interés colectivo que no cuenta con una representatividad identificable, organizada
y estable, pero con igual contenido y con los mismos fines. (pp. 49-50)

Un ejemplo es Argentina, cuya reforma constitucional de 1994, determiné en el
articulo 43, los “derechos de incidencia colectiva”, que para su proteccién prevé
el “amparo” y una legitimacién activa amplia para el ejercicio de su proteccién, la cual
puede ser ejercida por Defensor del pueblo y las asociaciones que desarrollen fines,
las cuales deben estar inscritas conforme a la ley.

Por otra parte, se ha desarrollado en diversos paises de América del Sur la accidén
popular en materia ambiental, siendo ella una accién de naturaleza constitucional o
legal que puede ser utilizada por cualquier ciudadano ante el tribunal competente,
para anular cualquier acto lesivo al medio ambiente, siendo procedente si el acto u
omisién que se impugna contiene vicios de legalidad, arbitrariedad y de lesividad.
Dichas acciones se concretan en defensa de orden juridico constitucional, requiriendo
de reconocimiento expreso en el texto constitucional o en los preceptos legales.

Como sefalan, Jenkins y Malebran (2021), en Chile “han existido intentos por su-
perar la restriccién que el interés individual impone a la legitimacidén activa del recurso
de proteccién, siguiendo la influencia del derecho comparado” (p.343). Como senalan
los autores, “dentro de estos esfuerzos, esté el trabajo realizado, durante los anos
2006-2007 por distintos académicos nacionales (liderados por Humberto Nogueira
Alcaléd y Francisco Zufiga Urbina) a peticién de la Comisién de Derechos Humanos
de la Cdmara de Diputados” (pp. 343-344).

Dicho trabajo estaba dirigido a crear una ley general de acciones protectoras
de derechos fundamentales), el cual se encuentra en Boletin legislativo n.” 2809-07,
(2007) de la Camara de Diputados donde se contempla en el articulo 13, una legitima-
cién activa amplia, el cual no fructifico.

Es razonable y legitimo postular la necesidad de superar el marco restringido de la
accién de proteccién ambiental, extendiendo la legitimacién activa mediante acciones
colectivas o populares, debiendo explicitarse dicha ampliacién expresamente en
el texto de la nueva Constitucién que regule la accién de proteccién en materia
ambiental (Bordalf, 1998; Palomo, 2003).

2.4 (onsideraciones de Derecho comparado sudamericano sobre acciones populares en materia ambiental

En el derecho constitucional comparado sudamericano se establecen acciones popu-
lares en materia ambiental en los ordenamientos constitucionales de Brasil, Colombia,

Opinién Juridica, 20(43) « Edicion especial 2021 « pp. 571-597 « ISSN (en linea): 2248-4078



590 Humberto Nogueira Alcala

Ecuador y Perd, todas ellas emanadas de procesos constituyentes concretados en los
Gltimos treinta y cinco afnos.

En el caso de Brasil, dicha accién popular constitucional esta establecida en la
Constitucién de 1988, articulo 5, numeral XXIII, siendo una accién publica que pueden
ejercer todos los ciudadanos a través del mandato de seguridad pretendiendo la nulidad
de actos de la administracién que lesionen derechos como es el ambiente equilibrado, el
patrimonio histdrico, el patrimonio publico, el patrimonio de una entidad estatal, entre
otros. Sin embargo, “quedan sin proteccién las omisiones de la administracién y los
actos y hechos juridicos de los particulares” (Palomo 2003, pp. 190-191).

En el caso de Colombia, en su Carta Fundamental, capitulo III, “De los derechos
colectivos y del ambiente”, en su articulo 79, precisa que
Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley ga-
rantizard la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.
Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar

las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacién para el logro
de estos fines. (Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 79)

A su vez, en el articulo 88, establece que el ambiente es un derecho colectivo:

La ley regularé las acciones populares para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
la salubridad publicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. (Constitucién
Politica de Colombia, 1991, Articulo 88)

La Ley 472 (1998) implementa dicho mandato constitucional, estableciendo que la
accién popular legitima a cualquier ciudadano a obrar en nombre de la colectividad,
para prevenir y restablecer derechos colectivos o difusos (Venegas, 2013) como
son, entre otros, los vinculados con el ambiente, el patrimonio cultural y la salubri-
dad publicas (Venegas, 2013). Por su parte, dice Guayacan (2015) que “[l]as acciones
populares del Cédigo Civil y las consagradas en la nueva ley (472] tienen un régimen
Ginico y se caracterizan porque pueden ser iniciadas por cualquier persona, a la cual
se le reconoce un incentivo econémico” (p. 37).

La Corte Constitucional de Colombia ha determinado que

Para el efecto, la Constitucién de 1991 impuso al Estado la obligacién
de asegurar las condiciones que permitan a las personas gozar del derecho a
un medio ambiente sano, y dispuso [...] el ejercicio de acciones publicas (Art. 88
CP) y otras garantfas individuales. (Sentencia T-341/16, 2016)

En Ecuador, la Constitucién de 2008, en el articulo 11, estipula que:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios [...] 1. Los
derechos se podrén ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante
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las autoridades competentes; estas autoridades garantizardn su cumplimiento.
(Constitucién de la Reptblica del Ecuador, 2008, Articulo 11)

Por su parte, el Cédigo Orgédnico General de Procesos (2015), en su articulo 38
prescribe que “[l]a naturaleza podra ser representada por cualquier persona natural
o juridica, colectividad o por el Defensor del Pueblo, quien ademas podra actuar por
iniciativa propia” (parr. I)

Las normas anteriores se complementan en Ecuador con el articulo 88 del texto
constitucional, el cual establece la accién de Proteccién, que garantiza el amparo de
los derechos asegurados constitucionalmente en forma directa por actos u omisiones
de autoridades publicas, excepto las autoridades judiciales, y de particulares en
las hipétesis determinadas por dicha disposicién de la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional de Ecuador ya habia establecido en 2007 que para
ejercer las acciones en el campo ambiental pueden demandar proteccién las per-
sonas, agrupaciones y organismos; los que pueden concretar las acciones sin tener
un interés directo en el dano ambiental producido por el ilicito contra el cual se
reclama (Caso n. ° 1236-06-RA, 2007).

Asu vez, en Per(, la Constitucién de 1993, en su articulo 200, contempla la accién
de amparo de derechos que se interpone por cualquier individuo en proteccién de
los derechos ambientales. También pueden concretarlo asociaciones sin fines de lucro,
cuya finalidad sea la proteccién ambiental. Por su parte, el numeral 5 del articulo 200
de la Carta Fundamental considera una accién popular como garantia constitucional
para concretar los controles de constitucionalidad y de legalidad de normas adminis-
trativas, resoluciones y decretos.

Asi, puede afirmarse que la legitimacién activa clasica de carécter individual no
reconoce la naturaleza juridica que identifica al ambiente, que tiene un carécter difuso y
que debe ser protegido mediante acciones colectivas, o por medio de acciones
populares (que son mas adecuadas para este tipo de derechos) conforme con
los estandares de acceso a la justicia previstos en el Acuerdo de Escazi en su articulo
octavo, a diferencia de las exigencias impuestas en la Constitucién para ejercer el
Recurso de Proteccién en Chile.

CONCLUSIONES

Teniendo como fundamento el anélisis efectuado en el cuerpo de este articulo, conside-
ramos adecuado proponer la necesidad de que la nueva Constituciéon chilena modifique
la normativa constitucional respecto del "Recurso de Proteccién”, estableciendo la
modificacién de su nomen juris, pasando de “recurso de Proteccién” al de “Accidn
de Proteccién”, constituyendo esta una accién y proceso constitucional que debe
asegura la proteccién del conjunto de derechos fundamentales establecidos en el
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texto constitucional, asegurando la bilateralidad de la audiencia, el derecho de defensa,
una etapa concentrada de prueba inherentes al debido proceso, armonizandolos con
la celeridad del procedimiento, todo ello conforme a las obligaciones juridicas con-
traidas conforme a los articulos 1, 2, 8 y 25 de la CADH.

La accién de proteccién de conformidad con las obligaciones emanadas del articulo
25 de la CADH, debe garantizar todos los derechos asegurados constitucionalmente y
por la CADH, lo que no ocurre en el texto constitucional del articulo 20 que protege
solamente parte de ellos.

La normativa constitucional de la Accién de Proteccién debe especificar los
sujetos pasivos de ella, pudiendo ser estos personas; instituciones estatales o
agentes del Estado, sean ellos érganos centralizados, descentralizados o empresas
estatales; el Congreso a través de sus normas infra constitucionales que no sean
leyes; las resoluciones judiciales, cuando afectan el derecho a la jurisdiccién o al debido
proceso o contra resoluciones judiciales que constituyan una ilegalidad manifiesta; las
instituciones de derecho privado con o sin personalidad juridica; y toda persona
natural determinable.

La normativa constitucional de la Accién de Proteccién debe establecer expre-
samente que la regulacién de la accién solo debe ser regulado por ley, eliminando la
posibilidad de su regulacién se realice a través de normas infra legales.

Se propone que la Accidén de Proteccidén en materia ambiental se concrete para
asegurar constitucionalmente un bien juridico més amplio como es la proteccién
del ambiente sano, equilibrado, y libre de contaminacién, la proteccién de la naturaleza
y la preservacién del patrimonio ambiental. En este sentido se pronuncian, con algu-
nos matices, diversas constituciones sudamericanas, entre ellas, la Constitucién de
Argentina, Bolivia, Colombia Ecuador, Pert y Venezuela.

Se debe explicitar en la norma constitucional que el ambiental constituye un bien
difuso publico que corresponde a todas las personas, las cuales tienen intereses
colectivos legitimos, sin necesidad de mostrar un interés subjetivo en la afectacién del
ambiente o en el dafio ambiental producido, pudiendo acceder a la jurisdiccién
mediante colectivas y acciones populares que no solo se establecen en defensa del
ordenamiento juridico, sino también con base a dichos intereses colectivos legitimos
en materia ambiental.

Con la finalidad de garantizar la facultad de las entidades representativas de
colectividades territoriales especificas como son las municipalidades y los gobiernos
regionales, debe reconocérseles la legitimacién activa para accionar en materia
ambiental, en defensa de los intereses de sus respectivos vecinos que a menudo
desconocen las normas que los protegen y carecen de recursos suficientes para
costearse la asesorfa letrada para que los representen ante los érganos jurisdiccionales,
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ni para solventar los costos derivados de la reunién de la prueba que debe ser
presentada ante los tribunales. Asimismo, se debe asegurar la legitimacién activa a
las corporaciones o fundaciones que tengan como objeto o finalidad la proteccién
ambiental en términos amplios.

La Accién de Proteccién en materia ambiental debe ser garantizada al igual
que los demés derechos constitucionales, sin la existencia de la actual restriccién
discriminadora y limitadora establecida en el actual articulo 20, inciso segundo de la
Constitucién, impidiendo el acceso a la jurisdiccién.

Es adecuado crear una Defensoria del ambiente para posibilitar la igualdad de
armas entre las partes de un conflicto ambiental es adecuado y razonable establecer
una Defensoria del Medio Ambiente, la que puede operar como una unidad dentro de
la Comisidén Chilena de Derechos Humanos, legitimada para accionar en representacion
de la poblacién concernida en acciones populares o ante los tribunales competentes
en materia ambiental.

Ratificar el Acuerdo de Escazi por parte del Estado de Chile, quién fue un actor
significativo en el proceso de su desarrollo y concrecidn, vinculandose a los estandares
que establece en materia de acceso y participaciéon en los temas ambientales.

Finalmente, consideramos la conveniencia de modificar el texto constitucional para
establecer una accién directa de proteccidn de los derechos asegurados constitucio-
nalmente y por los tratados ratificados por Chile que contengan derechos humanos,
la que Unicamente puede ser regulada mediante ley.
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