CONSTITUCION &

OCEANOS

Obstaculos de la Constitucion politica de la Republica
para el avance de la proteccién de los océanos.
Andlisis jurisprudencial y legislativo

¥




CONSTITUCION &

OCEANOS

Obstaculos de la Constitucion Politica de la Republica
para el avance de la proteccién de los océanos.
Andlisis jurisprudencial y legislativo

OCEANA






CONSTITUCION & OCEANOS

or medio del presente informe, Oceana atiende aquellos temas con directa afectacion en el
cuidado del medio ambiente, en particular, de los océanos, y que creemos deben ser consi-
derados en la discusion preliminar a la redaccion de una nueva carta magna para Chile.

Nuestra organizacion busca impulsar politicas publicas dirigidas a la proteccién del medio mari-
no a través de la ciencia y el trabajo con las comunidades locales. Hemos impulsado con mucha
fuerza larecuperacion de pesquerias, la disminucion de la contaminacién marinay la conserva-
cion de habitats relevantes paralas presentes y futuras generaciones. Sin embargo, durante anos
nos hemos encontrado con grandes obstaculos que han afectado y comprometido el interés pu-
blico de la ciudadania.

Un ejemplo es el acceso a informacién. Desde 2014 hemos solicitado las cifras sobre uso de an-
tibioticos en la salmonicultura a través de la Ley de Transparencia, datos que una gran mayoria
de empresas se ha negado a proporcionar aduciendo que afecta sus derechos comerciales y que
es inconstitucional. Lamentablemente para nosotros, y para la poblacién interesada en conocer
informacion que puede afectar la salud y el medio ambiente, el Tribunal Constitucional le hadado
larazén alas salmoneras en todas las ocasiones en que éstas han acudido a dicha instancia, privi-
legiando los intereses particulares de las empresas por sobre el bien comun.

Otro caso. A lo largo de la costa chilena han proliferado las ya conocidas “zonas de sacrificio”,
donde industrias altamente contaminantes se han instalado prometiendo con ello la llegada del
desarrollo y mayores recursos, cuando lo cierto es que han deteriorado la calidad de vida de las
comunidades, generando impactos irreversibles en la biodiversidad. La Constitucién que data de
1980 garantiza el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, entonces nos
preguntamos ;por qué no se ha respetado esta garantia constitucional? ;existen acaso otros de-
rechos que son mas importantes?

Y finalmente, se abre una oportunidad Unica en la historia reciente, invitdndonos a reflexio-
nar si es o no es posible establecer que nuestro medio ambiente debe ser protegido, no sélo para
quienes habitamos en él actualmente, sino que también para las futuras generaciones. La conser-
vacién de la biodiversidad del océano y el uso sustentable de sus ecosistemas es una tarea de pri-
mera necesidad, para asi asegurar que quienes habitaran aca el dia de mafana tengan lo mismo
que tuvimos nosotros.

En el presente informe se analizan en profundidad estos tres temas buscando obtener un pa-
norama sobre el rol de la Constitucion en ellos y asi cuestionar y proponer cémo podrian mejo-
rar los derechos ambientales de chilenos y chilenas.
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CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Con el fin de enriquecer la discusién constitucional, nos hemos propuesto identificar cémo ha
operado la Constitucién actual cuando se intenta avanzar en la proteccion del medio ambientey
los océanos. Para ello, se han escogido tres temas a desarrollar. El primero de ellos, el derecho de
acceso a lainformacién publica, se aborda en este capitulo.

El trabajo presenta un analisis con dos aproximaciones al tratamiento del derecho de acceso ala
informacion publica. Primero, se realizara un analisis sobre el debate legislativo generado en tor-
no a los temas en estudio. Luego, un andlisis jurisprudencial basado en el control de constitucio-
nalidad realizado por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, durante los Gltimos 12 aios.

MARCO JURIDICO

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no contemplaba un deber expreso de publicidad
o transparencia para la Administraciéon. La reforma del ano 2005 integré un nuevo articulo 8,
que consagro, por un lado, la publicidad de los actos, las resoluciones, los fundamentos y proce-
dimientos que utilicen de todos los 6rganos de Administracion del Estado y por el otro, la posibi-
lidad de establecer secreto o reserva de estos mismos, indicando causales especificas: a) afecta-
cion del cumplimiento de las funciones de los 6rganos del Estado; b) derechos de las personas; c)
seguridad de la Nacion y d) interés nacional.

En el ano 2008 se dictd la Ley N° 20.285 de Acceso a la Informacién Puablica, que cimentd las
bases del derecho a acceder a la informacién publica. En especifico, su articulo 21 regulé las cau-
sales de reserva o secreto, sosteniendo que solo sera posible denegar total o parcialmente el
acceso a la informacion: “[...] 2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los
derechos de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada o derechos de caracter comercial o econémico.”

Por ultimo, la Ley 20.417 de 2010, introdujo el articulo 31 bis a la Ley N° 19.300, sobre bases
generales del medioambiente. Este consagré el derecho a acceder a la informacién de caracter
ambiental que se encuentre en poder de la Administracién. Sin embargo, dado que la informacidn
ambiental, en muchos casos, es elaborada por los particulares, se ha aplicado la causal de reserva
del N°2 del articulo 21 de la Ley 20.285, cuando existe oposicién de los privados a hacer publica
lainformacion. Esta situacién ha sido criticada pues el criterio de reserva pugna con la proteccién
del interés publico ambiental.
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CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

ANALISIS LEGISLATIVO

Serealizé un catastro de los proyectos de ley ingresados al Congreso durante los Gltimos 10 afios.
La busqueda se realizd en la pagina oficial del Senado?, utilizando como criterios de busqueda
las palabras “pesca”, “acuicultura”, “océano”, “informacién publica”, “transparencia”, y “publicidad”.
Ademas, se revisaron las modificaciones a la Ley General de Pesca y Acuicultura, desde la ley N°
20.657 de 2013, y a la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica y se sumé al analisis la modi-
ficacién realizada en el aino 2005 a la Constitucion, pues es el marco conceptual de la discusion

posterior. Luego de un filtro de seleccién, la blsqueda arrojé el siguiente resultado:

A) INICIATIVAS CONSTITUCIONALES

En primer lugar, en el afilo 2005 se modifico el articulo 8 de la Constitucion. De la historia de esta
modificacion se advierte que existié un esfuerzo por ampliar el alcance del articulo, incluyendo
tanto a “los documentos que obren en su poder”, como la publicidad de “los informes y antece-
dentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad publica proporcionen a las
entidades estatales encargadas de su fiscalizacién y que sean de interés publico”. Sin embargo, el
articulo final se restringié solo a la publicidad de la informacién relativa a actos y resoluciones de
los 6rganos del Estado, y los fundamentos y procedimientos que utilicen.

Sobre los proyectos de ley en tramitacion para modificar la Constitucién, cabe mencionar, en pri-
mer lugar, el boletin n°8805-07, que busca, por un lado, la consagracién expresa del principio de
transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica en la Constitucién; y, por otro, la
incorporacion al numeral 12 del articulo 19° “el derecho a buscar, requerir y recibir informacion
publica, en laforma y condiciones que establezca la ley.” La tramitacién del proyecto derivé en la
formacién de una Comisién Mixta, en la que se hizo presente la necesidad de esta consagracion
por las tendencias del Tribunal Constitucional que no reconocerian el derecho a acceder a la in-
formacién publica en la Constitucién. Sin embargo, después de la discusion, se decidié eliminar la
mencién al derecho al acceso a la informacion publica, por considerarlo redundante.

En segundo lugar, el proyecto de ley boletin n° 13.206-07, busca imponer al Estado el deber de
promover y facilitar la participacién ciudadanay el acceso a la informacién de todas las personas,
en materias referidas al medio ambiente, incorporando dichos deberes al articulo 19 n° 8 de Ia
Constitucion. La propuesta se encuentra en la etapa inicial de tramitacion, por lo que no consta
discusion alguna.

ll CONSTITUCION & OCEANOS

1 Se excluyd el andlisis de las discusiones la Camara de Diputados debido a que la informacion no se encuentra disponible
en su pagina web oficial.




CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

B) INICIATIVAS LEGALES

En cuanto a las iniciativas de reforma legal, en materia de pesca y acuicultura, han habido tres
leyes con especial incidencia en temas entrega y/o acceso a la informacion: (i) ley N° 20.434 de
2010, que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, en materia de acuicultura (ii) ley N°
20.657 de 2013, que modifica en el ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos,
acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscali-
zacion, la ley General de Pescay Acuicultura; vy (iii) ley n® 20.560 de 2012, que modifica la regula-
cion de la Pesca de Investigacion, regulariza Pesquerias Artesanales, incorpora Planes de Manejo
Bentonicos y regula Cuota Global de Captura.

Por otro lado, laley N° 20.417 de 2010, que modificé la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente
y cred la Superintendencia del Medio Ambiente, incorporé el parrafo 3° bis, sobre Acceso a la
Informacion Ambiental, y en tal parrafo, el articulo 31 bis que consagra el “derecho a acceder a
la informacién de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administraciéon”. A su vez,
se establecen obligaciones especificas en materia de publicidad y transparencia a los 6rganos
pertenecientes a la institucionalidad ambiental.

De la revision de la discusion legislativa de las referidas leyes, se advierte que ninguna de ellas
suscité conflicto constitucional alguno en relacion a las normas relacionadas a la publicidad, ac-
ceso y entrega a la informacion.

En cuanto a los proyectos de ley relacionados con transparencia y publicidad, cabe mencionar
especialmente el ingreso por parte del ejecutivo de un proyecto de ley que modifica la Ley N°
20.285, tramitandose en boletin n° 12.100-07. Contempla la modificacién del articulo 5, para
que éste sea aplicable alos “6rganos del Estado” (lo cual incluye a los érganos auténomos consti-
tucionales, y no solo a los drganos de Administracion del Estado, como es actualmente). Por otro
lado, se aprobo también por la Cadmara la inclusién de la siguiente frase en el inciso segundo del
referido articulo (énfasis corresponde al texto incorporado): “Asimismo, es publica la informacion
elaborada con presupuesto publico y toda otra informacion que obre en poder de los 6rganos
del Estado cuando ésta haya sido entregada en virtud de un mandato legal o a requerimiento de
dichos d6rganos, en el ejercicio de sus competencias, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de
creacion, origen, clasificaciéon o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefia-
ladas.” El proyecto se encuentra actualmente (03/2020) en segundo tramite constitucional, y no
consta hasta el momento discusién alguna en cuanto a un potencial conflicto entre el proyecto
de ley y la Constitucion Politica.

Finalmente, existen en la discusion legislativa otros proyectos de ley relativos a la publicidad,
acceso o entrega de informacion, especificamente relacionados con la pesca, la acuicultura o el
medioambiente?. Sin embargo, a la fecha tampoco consta, en su tramitacion, discusion alguna
gue se haya suscitado respecto de un potencial conflicto con la Constitucion Politica.

2 (i) Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas,
boletin n° 9404-12; (i) Proyecto de ley que modifica la ley N°18.892, General de Pescay Acuicultura, en materia de prohibi-
cion de captura de especies salmonideas provenientes de cultivos de acuicultura, boletin n°11.571-21; (i) Proyecto de ley
que establece la obligacion de las empresas que desarrollan la actividad pesquera y de acuicultura, de retirar del lugar de
operaciones todos los residuos compuestos de plastico y otros polimeros, que descarten con ocasién de su actividad indus-
trial, Boletin 13194-21; (iv) Proyecto de ley que modifica la Ley General de Pescay Acuicultura en el ambito de los recursos
benténicos, Boletin 12535-21; (v) Proyecto de ley que modifica la Ley General de Pescay Acuicultura, estableciendo normas
ambientales para la acuicultura, Boletin 12634-12.

13



CAPITULO | | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1 TriBUNAL CONSTITUCIONAL

Para el andlisis de jurisprudencia sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de sen-
tencias del Tribunal Constitucional en las paginas oficiales del organismo, en un buscador de ju-
risprudencia (vlex) y en prensa, utilizando los conceptos de “informacién publica” “Transparen-

» e In « » «

cia” “informacién ambiental” “pesca” “océano

» « » e

salmén” “jibia” y “merluza”.

El Tribunal Constitucional ha conocido de la materia a través del requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad, siendo su tendencia la de declarar inaplicables los articulos 5 inciso
2,10 inciso 2 de la Ley N° 20.285, y articulo 31 bis de la Ley 19.300 en algunos casos, teniendo
como consecuencia la denegacion de la informacion a los solicitantes en los casos estudiados.

A continuacion se resume, de manera sistematica, los fundamentos de los fallos en las causas Rol
5059-19, 2907-15 y 3111-16; donde se solicité informacién relativa a antibiéticos y biomasa y
en las causas Rol 3974-17 y 4986-2019 donde se solicité informacién sobre los centros de pro-
duccién de salmonidos. En todos ellos el TC termina declarando la inaplicabilidad de los articulos
5inciso 2y 10inciso 2 de la Ley de Transparenciay 31 bis de la Ley N° 19.300:

©:0Oceanaf Mauricio Altamirano
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CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

A) CRITERIO INTERPRETATIVO: ALCANCE DEL ARTICULO 8, INCISO 2° DE LA CONSTITUCION:

(i) el articulo 8 ° no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea, sino sélo “los actos y reso-
luciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos que utilicen”; (ii)
Elinciso segundo del articulo 8° no transforma en publica la informacién que obra en poder de la
Administracion, siendo informacién reservada la que no cumpla con lo establecido en el articulo;
(iii) La primera ley que contemplé el acceso a la informacion, ya derogada, establecia el acceso
a la informacién de los informes y antecedentes de las empresas privadas si es que estos a su
vez se debian proporcionar a entidades encargadas de la fiscalizacion, en la medida que fueran
de interés publico. La actual no establece lo anterior; (iv) La historia fidedigna del articulo 8° da
cuenta que durante la tramitacion se rechazé la indicacion que se hacia publicos “los informes
y antecedentes que proporcionan a entidades estatales las empresas que prestan servicios de
utilidad publica”; y (v) Se tramita actualmente una reforma constitucional destinada a reconocer
el principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica, lo cual implicaria
incorporar algo que actualmente no esté en el texto.

B) ALCANCE DEL CONCEPTO INFORMACION PUBLICA:

(i) La Ley 20.085 introduce el concepto de informacion, usandolo en abundancia (en especial ar-
ticulos 5° inciso segundo, 10° inciso segundo), y el articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 amplia
el concepto. Ahora bien, dicha expresion no es usada por la Constitucion; (ii) El inciso segundo
del articulo 5 ° consagra una definicién de informacion publica, y su ultima frase referida a las
excepciones es esencial para entender qué constituye informacién publica, en los términos de la
ya aludida Ley de Transparencia; (iii) El articulo 8 ° de la Constitucion habla de forma taxativa de
“actos”, “resoluciones” y de lo que accede a éstas: “sus fundamentos” y “los procedimientos que
utilicen”. El mismo articulo 5 °, inciso primero de la ley, cuando se refiere a los documentos no
habla de cualquiera, sino de aquellos que sirven “de sustento o complemento directo y esencial”
atales actos y resoluciones; (iv) Los articulos objeto del requerimiento de inaplicabilidad, no son
consistentes con el articulo 8 ° de la Constitucion ya que en ninguna parte de esta ultima se obliga
ala Administracién a entregar informacion de una forma distinta de la prevista en el ordenamien-
to legal.

c) ArTicuro 31 pe LA Ley 19.300:

este articulo establece un derecho de acceso especial para la informacién ambiental. Alguna in-
formacion que enumera este articulo se vincula con actos administrativos (articulo 31 bis, letra c)
y con los fundamentos de éstos (letra e). Sin embargo, el resto de las letras, salvo la c) y €) exceden
el marco del articulo 8° de la Constitucion, puesto que (i) no se vincula a actos o fundamentos, (ii)
exige que sea publica lainformacién esté en poder de la Administracién, independientemente de
si ésta la produjo, o si es informacién privada aportada por empresas; y (iii) la informacién que se
solicita es informacion de empresas especificas.

15



CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Por otro lado, cabe referirse a la causa Rol 2982-16, donde se solicitaron correos electrénicos
intercambiados entre el Director Ejecutivo del Sernapescay representantes de empresas del ru-
bro de los salmones. Los razonamientos que el TC esgrimié en estos casos para declarar la inapli-
cabilidad de los preceptos contenidos en la Ley de Transparencia son los siguientes:

A) ACTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO.
los funcionarios publicos poseen derechos que también han sido amparados por la Constitucion
y no basta el solo hecho de que un documento sea electrénico.

B) INSERCION DE LA PUBLICIDAD:

(i) El caracter secreto o reservado de un acto, de un documento, de un fundamento, no significa
inmunidad ni ausencia de control. Sobre dichos actos existen otras formas de fiscalizacion; (ii) La
Ley N ©20.730, que regula el Lobby, no obliga a llevar un registro publico de correos electrénicos
del sujeto pasivo de Lobby, lo cual refleja que dicho medio de comunicacién no es tenido por el
legislador como mecanismo regular de gestidn de intereses particulares; (iii) Los correos electro-
nicos son comunicaciones privadas, lo cual se enmarca en el articulo 19, N ° 5 ° de la Constitu-
cion Politica; (iv) No cambia la naturaleza de comunicacion privada el que los correos emanen de
funcionarios publicos. Lo que se protege con esta garantia es la comunicacién, no si el mensaje es
publico o privado, o si se hace por canales o aparatos financiados por el Estado; (v) Los correos
electrénicos del Director de Sernapesca solicitados en el marco de la Ley de Transparencia, no se
enmarcan dentro de la expresién “acto” o “resolucion”.

3.2 CoRTE SUPREMA

En el caso de la Corte Suprema cabe considerar que esta llega a conocer de los conflictos a través
del recurso extraordinario de quejay que para el andlisis de su jurisprudencia se realizé un catas-
tro de sentencias en las paginas oficiales del organismo, en buscadores de jurisprudencia (vlex)

y en prensa, utilizando los conceptos de “informacién publica” “transparencia” “informacién am-
biental” “pesca” “océano

» o«

» « » e

salmén” “jibia” y “merluza”.

En primer lugar, es importante mencionar la causarol 15.138-2017, en que laempresa interpuso
un recurso de queja en contra de los ministros de Corte de Apelaciones, aludiendo principalmen-
te a una grave falta o abuso en disponer la entrega de informacién que no es publica, en circuns-
tancias que concurriria la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley N°20.585.

La Corte Suprema acoge el recurso de queja, esgrimiendo principalmente que: (i) El analisis ha de
recaer en si la informacién cuyo conocimiento se pide, se encuentra amparada bajo la causal de
reserva o secreto que impide en definitiva su divulgacion; (ii) La informacidn que se pide, en tanto
exige sea disociada por empresa, importa acceder a la entrega de informacion que tiene el carac-
ter de reservada o secreta, en el entendido que constituyen antecedentes que guardan relacion
coninformacién confidencial y estratégica de cada compaiiia y que como tal le proporcionan una
ventaja competitiva, en los términos del articulo 86 de la Ley de Propiedad Industrial, puesto que
el manejo en el uso de antibidticos en la produccién, forma parte de la planificacién estratégica
de cada unidad empresarial.
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Por otro lado, las causas 17.310-2019 y 31.927-2019, se refieren a dos casos en que el Consejo
Parala Transparencia es quien interpone un recurso de queja en contra de los ministros de Corte
de Apelaciones (quienes a su vez acogieron recursos de apelacion interpuestos por empresas).
La Corte Suprema acoge el recurso de queja, aplicando un “test de dafo” para determinar si se
configura la causal de reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley N° 20.285. Esgrime que deben con-
currir simultdneamente 3 causales: a) Que se trate de una informacion que no es generalmente
conocida ni facilmente accesible; b) que ha sido objeto de razonables esfuerzos por parte de la
empresa para mantener su reserva; y, c) que tiene un valor comercial por ser secreta. Asi, en el
caso concreto los reclamantes no rindieron prueba que permita establecer la afectacion de sus
derechos econdmicos o comerciales; y por otro lado, si bien se obtiene la informacion por centro,
su entrega sigue siendo genérica, razén por la que no se vislumbra cémo es que puede afectar
sus derechos econémicos y comerciales, puesto que no se trata de informacién que pueda ser
catalogada de estratégica, menos alin que su divulgacion pueda causar detrimento de su posicion
en el mercado.

CONCLUSIONES

Pese a los avances en materia de transparencia y acceso a la informacion publica durante las ul-
timas dos décadas, la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre el articulo 8° de la Cons-
titucion, ha restringido el acceso a la informacién publica en materia ambiental, haciendo inapli-
cables las normas que garantizan el derecho. Y, dado que el Tribunal Constitucional tiene a su
cargo lainterpretacion de las normas constitucionales, no podemos sino concluir que es la propia
Constitucion la que constituye una barrera para el derecho de acceso a la informacion publica
en materia ambiental; considerando ademas que dicho derecho no se encontraria reconocido
expresamente en la Constitucion.

El debate legislativo se ha visto inmerso en las interpretaciones realizadas por el Tribunal Cons-
titucional y la Corte Suprema, siendo complejo avanzar en materia de acceso a la informacion,
pese a los diversos intentos en la materia. En efecto, el proyecto de reforma constitucional que
pretende incorporar el acceso a la informacion publica como un derecho lleva 7 afos en trami-
tacion, trabandose las discusiones por la presion de la afectacion de derechos particulares en
desmedro de la necesidad de atender a lainformacion de interés publico como sucede en materia
ambiental.
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CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

I. INTRODUCCION

EL 18 de octubre del afio 2019 marcé un antes y un después en Chile. Una serie de eventos re-
lacionados con el alza del precio del boleto del metro pusieron el foco de atencién, entre otras
cosas, en las dificultades que existen para avanzar en reformas legales debido al marco constitu-
cional rigido que tiene nuestro pais.

La respuesta institucional a ello la entregé el parlamento en la madrugada del 15 de noviembre
del 2019, alcanzando un acuerdo para cambiar la Constitucién Politica imperante. Dicho pacto,
denominado “Acuerdo por la Paz Social y nueva Constitucion” establecié el compromiso de los
partidos politicos del pais, con representacion parlamentaria (con excepcién del Partido Comu-
nista y el Partido Humanista) de llamar a un plebiscito en el mes de abril del 2020, que resuelva
dos preguntas: 1) ;Quiere usted una Nueva Constitucion? y 2) Qué tipo de 6rgano debiera redac-
tar la Nueva Constitucion? (Convencion Mixta o Convencidon Constitucional) 3.

Desde aquel acuerdo, el pais se ha abocado en el objetivo de concretar el Plebiscito Constitucio-
nal. Si bien, este no pudo llevarse a cabo en la fecha estimada inicialmente, producto de la crisis
sanitaria generada por la pandemia del Covid-19, se espera que se lleve adelante el dia 25 de
octubre de 2020.

En este contexto, y con el fin de enriquecer la discusién constitucional, es que nos hemos pro-
puesto identificar cémo ha operado la Constitucion actual cuando se intenta avanzar en la pro-
teccion del medio ambiente y los océanos. Para ello, se han escogido algunos grandes temas que
seran desarrollados en tres capitulos. Este, el primer capitulo, se refiere al derecho de acceso ala
informacion publica.

3 Acuerdo por la Paz y la Constitucion. Punto N°2. p, 1. [En linea] https://media.elmostrador.cl/2019/11/Acuerdo-por-la-
Paz-Social-y-la-Nueva-Constitucio%CC%81n-1.pdf
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Il. METODOLOGIA

Este trabajo presenta un andlisis con dos aproximaciones. Primero se realizé un andlisis juris-
prudencial basado en el control posterior de constitucionalidad realizado por el Tribunal Cons-
titucional, y la Corte Suprema, durante los Gltimos 12 afos. Para ello se realizd un catastro de
sentencias de ambos tribunales en las temdticas propuestas, utilizando los buscadores oficiales
de ambos organismos, un buscador de jurisprudencia (vlex) y la busqueda en prensa.

Por otro lado, se realizé un analisis sobre el debate legislativo llevado adelante por la cdmara del
Senado 4, en torno a los temas en estudio. Para ello, se hizo un catastro de los proyectos de Ley
ingresados al Congreso durante los ultimos 10 afios, utilizando el buscador de la pagina oficial del
Senado y se reviso la discusion en torno a ellos. Ademas, para la identificaciéon de las discusiones
claves, se llevaron a cabo entrevistas con expertos, a objeto de identificar como los argumentos
con base constitucional han influido en las discusiones respectivas °.

I11. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA EN CHILE

La Constitucion es una norma superior y fundacional que divide, regula y limita el poder del Es-
tado frente a los ciudadanos. CORDERO senala que el concepto de Constitucién se desarrolla
sobre cuatro ideas “(a) la de un conjunto de normas de rango superior a cualquier otra manifes-
tacion reguladora; (b) la de un texto escrito que codifica las reglas de organizacién y funciona-
miento de los poderes publicos; (c) la de norma fundacional; (d) la de una norma cuya finalidad es
limitar el poder del Estado en defensa de las libertades de los ciudadanos™.

El poder de la Constitucién radica, por un lado, en el reconocimiento de principios y acuerdos
fundamentales que permiten mantener la unidad e identidad del pueblo y por el otro, en el esta-
blecimiento de mecanismos que promueven su estabilidad en el tiempo, impidiendo modificarla
facilmente. Ello, entendiendo que la modificacién de su texto supone el alcance de otro acuerdo
fundamental que lo permita’. En este sentido ATRIA explica que la modificacién de ciertas nor-
mas “implicaria transformar la identidad o la forma de la unidad politica que conformamos. Si
esas decisiones han de ser tomadas, no pueden ser tomadas por mandatarios del pueblo, tendran
que ser tomadas por el pueblo mismo™8.

Para resguardar la superioridad de la Constitucién por sobre otras normas, conocida como su-
premacia constitucional, VIVANCO sostiene que existen diferentes mecanismos en los estados
democraticos: a) la jurisdiccidn constitucional; b) el control de constitucionalidad; c) la rigidez
constitucional y d) la jerarquia normativa®.

4. Lainformacion sobre las discusiones de la Camara de Diputados no se encuentra disponible en su pagina web institucional.
Por ello, se ha acotado el analisis parlamentario las discusiones de la camara del Senado que tiene toda la informacion se
encuentra disponible en linea.

5. Agradecemos los valiosos insumos realizados por Paulina Ibarra de la Fundacion Multitudes, Alberto Precht de Chile
Transparente y Josefina Correa de Greenpeace.

6. CORDERO, Luis (2015). Lecciones de derecho administrativo. Thompson Reuters. 2° edicién corregida. p, 13

7. Alrespecto Fernando Atria, en su libro “La Constitucion Tramposa” sostiene que no todas las normas que forman parte del
texto constitucional serian parte de “La constitucion”. En efecto, explica que algunas normas del texto constitucional pueden
cambiarse sin que sea problematico, como sucede, por ejemplo, con el articulo 86 inciso 3° de la Constitucién, que estable-
ce la cantidad de afos de ejercicio que requieren los abogados antes de poder aspirar a ser fiscales. En: ATRIA, Fernando
(2013). La Constitucion Tramposa. Editorial LOM, p, 34-35

8. ATRIA, Fernando (2013). p, 34-35

9. VIVANCO, Angela (2007). Curso de Derecho Constitucional. Bases conceptuales y doctrinarias del Derecho Constitucio-
nal. Tomo |. Ediciones Universidad Catolica de Chile, segunda edicion.
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En Chile no cabe duda sobre la supremacia o superioridad de la Constitucion Politica de la Repu-
blica’®, existiendo diferentes mecanismos para asegurarla. Es el caso del control de constitucio-
nalidad realizado por el Tribunal Constitucional, el control realizado por la Contraloria General
de la Republica sobre los actos de la administracién, el control judicial de los tribunales de justi-
cia, la existencia de quérums altos (llamados contra-mayoritarios o supra-mayoritarios) para la
modificacién del texto constitucional y el principio de jerarquia, que establece la subordinacién
de las normas juridicas a la Constitucion. Lo anterior, en principio, no se aleja de la légica de la
teoria constitucional general. Sin embargo, las criticas a la rigidez de la Constitucién al momento
de avanzar en reformas sociales o en la proteccion de los bienes comunes han sido una constante
en el debate politico y jurisdiccional.

El diagnostico al respecto avanza sobre los vicios de origen de la Constitucion Politica de la Re-
publica de 1980, la que, creada en un contexto de dictadura, encuentra su poder constituyente
originario la junta militar y no en el pueblo!, ademas de contener cerrojos? que, lejos de los ob-
jetivos de una Constitucion democratica, mantendrian el poder en desequilibrio y constituirian
las bases de la denominada “democracia protegida”*®. Lo anterior, pese a ser la Constitucién con
mas modificaciones de la historia, y a haber sido sometida a una modificacién profunda en el afio
2005, se constataria en los intentos de reforma legal y constitucional iniciados por el parlamen-
toy en el control de constitucionalidad generado por el Tribunal Constitucional y los tribunales
superiores de justicia.

10. Ello, sin perijuicio de la discusion sobre la jerarquia de la Constitucion respecto de los tratados internacionales. Al respec-
tover: NASH, Claudio (2012). Derecho internacional de los derechos humanos en Chile: recepcién y aplicacion en el dmbito
interno. Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile y FUENTES, Ximena (2013). La Jerarquiay el Efecto Directo
del Derecho Internacional en el Sistema Juridico Chile. En: Una Vida en la Universidad de Chile. Celebrando al Profesor
Antonio Bascufan Valdés, Thomson Reuters

11. RUIZ-TAGLE, Pablo (2006). La trampa del neopresidencialismo: la Constitucion “Gatopardo”. En: CRISTI, Renato y
RUIZ-TAGLE, Pablo. La Republica en Chile. Teoria practica del Constitucionalismo Republicano. LOM ediciones. p, 197.

12. Concepto acunado por Fernando Atria, En: ATRIA, Fernando (2013)

3. RUIZ-TAGLE. Pablo (2006). El constitucionalismo chileno: entre el autoritarismo y la democracia. En: CRISTI, Renato y
RUIZ-TAGLE, Pablo (2006), p, 131 y siguientes y CEA EGANA, José Luis (2015). Derecho Constitucional Chileno. Tomo |.
Ediciones UC. 2° Edicion. p, 121.

14. CEAEGANA, José Luis (2015) p, 121.

21



CONSTITUCION & OCEANOS

CAPITULO | | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

IV. DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA

1. MARCO REGULATORIO DE LA PUBLICIDAD Y EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
EN CHILE

1.1. REGULACION DE LA PUBLICIDAD Y ACCESO A LA INFORMACION EN LA CONSTITUCION DE 1980

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no contemplaba un deber expreso de publicidad
o transparencia para la Administracién. Por ello, pese a la posibilidad de acceder a la informacion
publica con base en el derecho de peticién del articulo 19 N°14 de la Constituciony al apoyo de la
doctrina, en la practica, prevalecia el secretismo en las actuaciones de la Administracion *°.

En el afo 2005 se alcanzé un acuerdo politico parlamentario que permitié modificar la Consti-
tucién Politica de la Republica. Uno de los aspectos relevantes de esta modificacion fue el reem-
plazo del contenido del antiguo articulo 8, que proscribia las organizaciones y movimientos o
partidos politicos destinados a propagar “doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la
violencia o una concepcién de la sociedad, del Estado o del orden juridico, de caracter totalitario
o fundada en la lucha de clases”, por uno que consagra el principio de probidad publica y la pu-
blicidad de los actos y resoluciones de los 6érganos del Estado. En especifico, el nuevo articulo 8°
establece que:

“El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamen-
tosy los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una Ley de quérum calificado po-
dréa establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare
el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

Con ello, la norma consagré en términos amplios, por un lado, la publicidad de los actos y reso-
luciones de todos los 6rganos del Estado (Ejecutivo, legislativo y judicial)* y por el otro, la posi-
bilidad de establecer secreto de estos mismos, indicando causales especificas: a) afectacion del
cumplimiento de las funciones de los drganos del Estado; b) derechos de las personas; c) seguri-
dad de la Nacion y d) interés nacional.

La inclusién de la publicidad en nuestra Constitucién, sumado a la dictacién de la Ley 20.285 so-
bre Acceso a la Informacion Publica o Ley de Transparencia, significé un avance importante en
materia de transparencia'’ y cimentd las bases del derecho a acceder a la informacién publica.
No obstante, su contenido ha sido interpretado de diversas maneras desde su dictacién. Espe-
cialmente destacable resulta el desarrollo realizado por el Tribunal Constitucional, pues sus in-
terpretaciones inciden directamente en la aplicacién del derecho.

15. CEAEGANA, José Luis (2015) p, 121.

16. Al respecto la Gladys Camacho ha destacado la ubicacion de esta norma en el Capitulo | de las Bases de la Instituciona-
lidad del Texto Constitucional, ya que ello significa que la norma “se suma a las directrices fundamentales que este capitulo
condensay de la que son destinatarios todos los drganos del Estado asi como todos las personas que conforman la Repu-
blica”. En: CAMACHO, Gladys (2014) Constituciony Transparencia. Revista de Derecho Publico/Edicion Especial, p, 150
17. Al respecto la Gladys Camacho ha destacado la ubicacion de esta norma en el Capitulo | de las Bases de la Instituciona-
lidad del Texto Constitucional, ya que ello significa que la norma “se suma a las directrices fundamentales que este capitulo
condensay de la que son destinatarios todos los drganos del Estado asi como todos las personas que conforman la Repu-
blica”. En: CAMACHO, Gladys (2014) Constituciony Transparencia. Revista de Derecho Publico/Edicion Especial, p, 150
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Alo largo de los anos, el Tribunal Constitucional ha sostenido desde posturas que reconocen los
principios de publicidad, probidad y transparencia en el articulo 8° hasta posturas que han desco-
nocido por completo la existencia de dichos principios en el mismo articulo. Asi, por ejemplo, en
la sentencia rol N°634 de 2006, ademas de reconocer el principio de publicidad y transparencia,
sostuvo que “el derecho a la informacion publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamen-
tal-aunque no en forma explicita-como mecanismo esencial para la vigencia plena del régimen
democratico”*® y que “al mismo tiempo la publicidad de los actos de tales 6rganos, garantizada,
entre otros mecanismos, por el derecho de acceso a la informacién publica, constituye un sopor-
te basico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas” *°.

Por otro lado, desde la sentencia en la causa rol 1990-2012, el Tribunal Constitucional ha soste-
nido posiciones reticentes ainterpretar la existenciade un derecho alainformacién enel articulo
8° indicando que este “establece una causal genérica de publicidad” y que “no habla ni de acce-
so, ni de entrega, ni de transparencia” como “tampoco habla de informacion”?°, agregando que la
norma “tampoco establece, como lo hace el inciso primero respecto de la probidad, un principio
de publicidad, ni que los érganos del Estado deban dar estricto cumplimiento a dicha publicida-
d”?' y finalmente, que “no consagra el articulo 8° un derecho de acceso a la informacién. Este,
como esta magistraturalo ha seialado, se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19,
N° 12° de la Constitucion”?2.

1.2. DicTACION DE LA LEY 20.285 SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Con posterioridad a la modificacion de la Constitucion Politica de la Republica, se hizo imperioso
incluir modificaciones legales. Por ello, se ingresé un proyecto de Ley que, inicialmente, preten-
dia modificar la Ley N°18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado, la Ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de los Organos de la Administracion del Estado y la Ley N°18.918 Organica Constitucional
del Congreso Nacional” y que, luego de un intenso debate legislativo, resultd en la dictaciéon de la
Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica 2%, Lo anterior, motivado por dos antecedentes
relevantes.

En primer lugar, la condena realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) al Estado de Chile, como resultado de la negativa de informacién en que incurrié el Comité
de Inversiones Extranjeras en el afio 19982, frente a una la solicitud de informacién de caracter
ambiental sobre el proyecto de explotacion forestal en region de Magallanes denominado “Rio
Céndor”, que llevaria adelante la empresa Forestal Trillium.

18.STC Rol N°634 de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado en la causa ante la Corte
de Apelaciones de Valparaiso Rol N° 2336-06, caratulada Lean Casas Cordero, Carlos Eric con Director Nacional de Adua-
nas. Considerando noveno.

19.STC Rol N°634 de 2006, Considerando noveno.

20. STC Rol 1990 de 2012, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado en los autos Rol N° 541-
2011, sobre reclamo de ilegalidad, caratulados Direccién Nacional del Servicio Civil con Consejo para la Transparencia del
que Conoce la Corte de Apelaciones de Santiago. Considerando Décimo Octavo.

21.STC Rol 1990 de 2012. Considerando Décimo Noveno.

22.STC Rol 1990 de 2012. Considerando vigésimo quinto.

23.ALIAGA, Vicente (2015), p, 11

24.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley 20.285. Informe de Comision de Gobierno. p, 6. [en linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/6357/HLD_6357_6c03e16ffaee7519517%aa7abee7 105f pdf
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En especifico, la Corte IDH, en su sentencia de fecha 19 de septiembre de 2006, sostuvo que el
Estado viol6 el articulo 13 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos?®, que reco-
noce el derecho a acceder a la informacién publica como parte del derecho a la libertad de ex-
presion?. Ademas, establecié que este derecho “es un requisito indispensable para el funciona-
miento mismo de la democracia’® y, en este sentido, que “el actuar del Estado debe encontrarse
regido por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible
que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las
gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un
adecuado cumplimiento de las funciones publicas”?. Aiadié que, si bien se admiten restricciones
al derecho al acceso a la informacién %%, estas deben estar previamente establecidas en la Ley®,
ser admitidas por la Convencién Americana®! y “ser necesarias en una sociedad democratica, lo
que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo”®?, pues el princi-
pio que debe regir un estado democratico es el de maxima divulgacion®e.

La sentencia, ademas, sostuvo que el Estado “viold el derecho a la proteccion judicial consagrado
en el articulo 25.1 de la Convencidon Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma (...) al
no garantizarles un recurso sencillo, rapido y efectivo que les amparara ante actuaciones esta-
tales que alegaban como violatorias de su derecho de acceso a la informacién bajo el control del
Estado”**y condend al Estado de Chile ai) entrega la informacidn solicitada; ii) publicar la senten-
cia en el Diario Oficial; iii) adoptar las medidas necesarias para garantizar el derecho a acceder a
la informacién bajo control estatal y iv) capacitar a los 6rganos, autoridades y agentes publicos
sobre el derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado®®.

En segundo lugar, la dictacién de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica tuvo tam-
bién, como antesala, el “Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la ges-
tion publica”?¢ elaborado por encargo de la Presidenta de la Republica de la época “que propuso
el envio de un proyecto de Ley que facilitara el acceso a la informacién publica, bajo el principio
de maxima divulgaciény la creacién de un érgano dotado de autonomia y con atribuciones reso-
lutivas para resguardar el acceso a la informacién en poder del sector publico”” y que significé la
presentacion de una indicacién sustitutiva o modificacién al proyecto original, con la consagra-
cion de una Ley especifica sobre la materia.

25. Tratado internacional ratificado por Chile en el afio 1990.

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 103.

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 84.

28. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 86.

29. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 88.

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 89.

31. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 90.

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 91.

33. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 92.

34. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafo 142.

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs.
Chile, parrafos 157 a 165.

36. BARROS, Enrique, et all. Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestién publica encargado
por S.E. la Presidenta de la Republica [en linea]

37.ALIAGA, Vicente (2015), p, 12.
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En suma, estos dos acontecimientos fueron vitales para la proposicién y aprobacion del texto
final de la Ley 20.285, siendo especialmente relevante la sentencia de la Corte IDH la que no solo
marco un hito a nivel interno, sino que también “fue una decision crucial para promover la adop-
cion de normas semejantes en otros paises de la regién, como Brasil, la mayor parte de América
Central y el Cono Sur”,

La Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica se dictd, finalmente, en el aifio 2008, entre-
gando un marco juridico claro sobre el acceso a la informacién publica para todos los 6rganos de
la administracién, incluidos aquellos con potestades ambientales. La Ley regulé el principio de
transparencia de la funcién publica, el derecho de acceso a la informacion de los 6rganos de la
Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo, y
las excepciones a la publicidad de la informacion®’, ademas de crear el Consejo Para la Transpa-
rencia®’, un organismo encargado de “promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar
el cumplimiento de las normas sobre transparenciay publicidad de la informacién de los érganos
de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacion”*.

1.2.1. Informacioén publica

Uno de los aspectos relevantes de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, fue su
determinacién expresa sobre qué debe entenderse por informacion publica, lo que desarrolla,
especialmente, en sus articulos N°5y 10. El primero, sostiene:

“Envirtud del principio de transparencia de la funcién pablica, los actos y resoluciones de
los 6rganos de la Administracién del Estado, sus fundamentos, los documentos que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que establece esta Ley y las previs-
tas en otras Leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informaciéon elaborada con presupuesto publico y toda otra in-
formacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracién, cualquiera sea su for-
mato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté
sujeta a las excepciones sefaladas”.

El articulo 5° citado ha sido dividido en dos. Mientras en el inciso primero se identifica una “hipé-
tesis general” que reiteraria lo sostenido por la Constitucién, en el inciso segundo se advertiria
una complementacién de la norma establecida en el articulo 8° de la Constitucién, que consagra
la publicidad a nivel constitucional, al indicar que es publica la informacién elaborada con presu-
puesto publico o que obre en poder de la Administracién®?, alejAndose de la aparente restriccién
establecida por el articulo 8° sobre los actos y resoluciones administrativas.

38. LANZA, Edison (2016). Prologo. En: Consejo Para la Transparencia. A diez afos del fallo Claude Reyes: impactos y
desafios, p,11.

39. Articulo 1° Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

40. Articulo 31 Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

41. Articulo 31 Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

42. ALIAGA, Vicente (2015), p, 15-16
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Por su parte, el articulo 10 de la Ley 20.285 sefialado, se refiere en particular al derecho a acce-
der alainformacion publica, estableciendo que se puede acceder a la informacién contenida en
actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos y a toda informacién elaborada con
presupuesto publico. En particular sostiene que:

“Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier érgano de la Adminis-
tracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta Ley.

El acceso a la informacién comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en
actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacion ela-
borada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo
las excepciones legales”.

Son precisamente estos articulos, en especial el inciso 2° del articulo 5°y el inciso 2° del articulo
10 los que han sido fuente de debate sobre su constitucionalidad, siendo declarados inaplicables
a casos concretos en variadas ocasiones por el Tribunal Constitucional®?, especialmente cuando
esta en juego la privacidad y la libertad econémica*t.

1.2.2. Causales de secreto

Como se senalé previamente, el articulo 8° de la Constitucion establece que mediante una Ley
de quorum calificado se puede establecer la reserva o secreto de los actos o resoluciones de la
Administracién en cuatro situaciones i) cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos 6rganos; ii) cuando la publicidad afectare los derechos de las personas;
iii) cuando la publicidad afectare la seguridad de la Nacion; iv) o cuando la publicidad afectare el
interés nacional”.

La Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, en sus articulos 21y 22 regulé en especifico
las causales de reserva o secreto, sosteniendo que solo sera posible denegar total o parcialmente
el acceso a lainformacién bajo las siguientes razones:

“1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido cumplimiento
de las funciones del 6rgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un crimen o simple
delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean publicos una vez
que sean adoptadas.

c) Tratandose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un elevado nimero
de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencién requiera distraer indebida-
mente a los funcionarios del cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las perso-
nas, particularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o
derechos de caracter comercial o econémico.

43. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional del afio 2012 en la causa rol N°2153, sostuvo:
“‘SEXAGESIMOPRIMERO. Que, entonces, el precepto impugnado amplia la informacion a que se tiene acceso, porque la
separa completamente de si se trata de actos, resoluciones, fundamentos de estos, o documentos que consten en un proce
dimiento administrativo. Resulta dificil imaginarse una informacion que no esté comprendida en alguna de las dos categorias
que el precepto establece. Porque la Administracion o produce informacién o la posee a algun titulo’.

44. En este sentido las sentencias en las causas Rol N°s 2246/2012, 2153/2013,2379/2012,2558/2013, 2589/2014,
2505/2014,2982/2016,2907/2016y 3111/2016.
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3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad de la Nacion,
particularmente si se refiere a la defensa nacional o la mantencién del orden publicoo la
seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el interés nacional, en es-
pecial si se refieren a la salud publica o las relaciones internacionales y los intereses eco-
némicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una Ley de quérum cali-
ficado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales senaladas en el
articulo 8° de la Constitucién Politica”.

Luego, en el articulo 22 dispuso que “Los actos que una Ley de quérum calificado declare secretos
o reservados mantendran ese caracter hasta que otra Ley de la misma jerarquia deje sin efecto
dicha calificaciéon”.

Uno de los mayores conflictos sobre el secreto, especialmente en materia ambiental, se dacon la
causal nimero 2 (afectacién de los derechos de las personas) pues la posibilidad de esgrimir esta
causal pone de manifiesto la tensién entre la publicidad y el derecho a acceder a la informaciony
otros derechos como la intimidad y la libertad econémica.

1.2.3. Mecanismos de impugnacién

La Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica establecié, ademdas, un mecanismo especifi-
co para controvertir la decisién de denegar la informacion publica o para cuestionar a la Adminis-
tracion cuando esta ha excedido el plazo legal para entregar la informacion solicitada. Este meca-
nismo incluye al Consejo parala Transparenciay las Cortes de Apelaciones, pero en la practicaha
terminado involucrando también al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema.

En primer lugar, frente a la demora o a la denegacién de la informacion, la Ley 20.285, en su arti-
culo 24 establecié la posibilidad de acudir al Consejo Para la Transparencia dentro de los quince
dias siguientes, “contado desde la notificacion de la denegacién de acceso a la informacion o des-
de que haya expirado el plazo previsto en el articulo 14 para la entrega de informacion”.

Luego, la Ley indica en su articulo 28 que en contra de la resolucién del Consejo que deniegue el
acceso a la informacién o en caso de haber oposicion del titular de la informacion a entregarla,
con base en alguna causal de reserva, procederi el reclamo de ilegalidad, dentro de los 15 dias,
ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante.

El procedimiento de la Ley 20.285 termina con la decision de la Corte de Apelaciones, toda vez
que establece expresamente en su articulo 30 que “contra la resolucién de la Corte de Apelacio-
nes no procedera recurso alguno”.

No obstante lo anterior, en la practica, los titulares de la informacion y los solicitantes de la mis-
ma han acudido a instancias adicionales para resolver los conflictos suscitados al tenor de la Ley
20.285: el recurso de quejay la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, sometiendo,
de este modo, la decisién al conocimiento de la Corte Supremay el Tribunal Constitucional.

Al respecto, se debe considerar que el recurso de queja esta regulado en el articulo 545 del Cédi-
go Organico de Tribunales y busca que el superior jerarquico de un juez o jueces corrija las faltas
o abusos graves que estos hayan cometido en la dictacién de resoluciones judiciales. Se trata de
un recurso excepcional que sélo procede en caso de no existir otro recurso disponible. Este es el
caso de los reclamos de ilegalidad por transparencia, en los que no existe recurso algo luego del
conocimiento de la Corte de Apelaciones.
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Por su parte, la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se encuentra regulada di-
rectamente en la Constitucion Politica de la Republica, siendo un control de constitucionalidad
entregado al conocimiento del Tribunal Constitucional. En especifico, el articulo 93 inciso 6°
establece que el Tribunal Constitucional debera “Resolver, por la mayoria de sus miembros en
ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”. La decision del Tribunal
Constitucional permite eliminar la aplicaciéon de una norma en un litigio pendiente.

A raiz de estas instancias la actuacién del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema ha sido
clave, en concreto, en la resolucion de conflictos sobre transparencia y acceso a la informaciényy,
en abstracto, en lainterpretacion del principio de publicidad y del derecho a acceder a lainforma-
cion publica en nuestro sistema juridico.

1.3. ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN MATERIA AMBIENTAL

En materia ambiental el acceso a la informacién publica es una de las herramientas mas relevan-
tes, formando parte de los derechos de acceso necesarios para alcanzar la justicia ambiental. Asi
lo consagra, por ejemplo, el principio 10 de la Declaracion de Rio del afo 1992 el que establece
que:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispon-
gan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las activida-
des que ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibi-
lizaciony la participacion del publico poniendo la informacion a disposicion de todos. De-
bera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos,
entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

En Chile, el marco entregado por el articulo 8° de la Constitucion, reformado en el afio 2005, y la
posterior dictacion de la Ley 20.285, sirvio de base para la regulacion de la publicidad y la trans-
parencia en normativas sectoriales, siendo una de ellas la regulacion ambiental. En esta la publi-
cidad y transparencia se erigieron con especial relevancia tras la sentencia de la Corte IDH en la
causa Claude Reyes con Estado de Chile, en la que, como se expreso previamente, se desarrolld
el contenido del derecho al acceso a lainformacion publica a partir de una solicitud de acceso ala
informacion de caracter ambiental.

La Ley 20.417, que introdujo diversos cambios a la institucionalidad ambiental y modifico la Ley
19.300 de Bases del Medio Ambiente, intensificé la relacién entre el acceso a la informacion pu-
blicay el derecho ambiental en Chile, incluyendo dentro de sus modificaciones el articulo 31 bis,
el que, de conformidad con la Constitucion y la Ley 20.285, consagré el derecho de toda persona
aacceder alainformacién de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion.
Conforme a lo anterior, el articulo 31 bis de la Ley 19300 definié que “se entendera por infor-
macion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual, sonora, electronica o registrada de
cualquier otra forma que se encuentre en poder de la Administraciéon” y que verse, entre otras
cosas sobre a) el estado de los elementos del medio ambiente, b) los factores que afecten o pue-
dan afectar a los elementos del medio ambiente; c) Los actos administrativos ambientales, o que
afecten o puedan afectar a los elementos y factores que afectan el medio ambiente, asi como
las medidas, politicas, normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento; d) Los informes

28 [E[E| CONSTITUCION & OCEANOS




CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

de cumplimiento de la legislacion ambiental; e) Los analisis econémicos, sociales, u otros
estudios utilizados en la toma de decisiones ambientales; f) el estado de salud y seguri-
dad de las personas, condiciones de vida humana, bienes del patrimonio cultural, cuando
sean o puedan verse afectados por el estado de los elementos del medio ambiente o por
cualquierade los factores y medidas tomadas y g) toda aquella otra informacién que verse
sobre medio ambiente o sobre los elementos, componentes o conceptos de la Ley.

Ademas, la misma Ley establecié obligaciones especificas en materia de transparencia,
indicando, por ejemplo, la obligacion del Ministerio del Medio Ambiente de administrar
un Sistema Nacional de Informacién Ambiental que se incorpore informacion sobre el
estado del medio ambiente, autorizaciones administrativas, dictdmenes de contraloria,
sentencias y autoridades relacionadas con materias ambientales®, y la obligacién del Ser-
vicio de Evaluaciéon Ambiental de mantener un sistema de informacién sobre permisos y
autorizaciones ambientales®.

Estos avances, que vienen a complementar las obligaciones generales establecidas en
la Ley 20.285, son consideradas esenciales en materia ambiental. Ello, pues como indi-
ca BERMUDEZ, conocer la informacion ambiental es una cuestién de supervivencia®’ y
“mientras mayor sea la informacién ambiental los ciudadanos estaran en una mejor posi-
cion para participar o exigir la distribucién que creen justa de los servicios que el medio
ambiente otorgay para evitar las cargas que consideran inequitativas”.

Sin perijuicio de ello, es especialmente en los casos de solicitud de informaciéon ambiental
en que se generan mayores conflictos, debido al origen y contenido de la informacién. La
informaciéon ambiental, pese a que pueda encontrarse en manos de la administracion es
elaborada por los particulares®, los que deben entregarla a la Administracién para que
esta pueda cumplir con su deber de fiscalizacion.

Por tal razén, y como se revisara, se ha estimado aplicable, en reiteradas ocasiones, la
causal de reserva del N°2 del articulo 21 de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién
Publica (afectacion de derechos de las personas), cuando existe oposicion de los privados
a hacer publica la informacién por colisionar con el derecho a la privacidad y a la libertad
econdmica. Esta situacion ha sido criticada pues el criterio de reserva pugna con la pro-
teccion del interés publico ambiental.

45, Articulo 32 Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

46. Articulo 81 Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

47.BERMUDEZ, Jorge (2010). El acceso a la informacion publicay la justicia ambiental. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXIV (Valparaiso, Chile, 1er Semestre), p, 574
48.BERMUDEZ, Jorge. p, 590

49. BERMUDEZ, Jorge (2010). p, 579.
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2. ANALISIS LEGISLATIVO

Para el analisis legislativo sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de los proyec-
tos de Ley ingresados al Congreso durante los ultimos 10 afios. Debido a que la informacion de
la cdmara del Senado es de facil acceso en su pagina web institucional, la busqueda se realizé en

» « » o« » o«

ella, utilizando como criterios de blisqueda las palabras “pesca”, “acuicultura”, “océano”, “informa-
cion publica”’, “transparencia”, y “publicidad”. Ademas, se revisaron todas las modificaciones a la
Ley General de Pescay Acuicultura, desde la Ley N° 20.657 de 2013, y ala Ley sobre Acceso ala
Informacién Publica y se sumé al andlisis la modificacién realizada en el afno 2005 a la Constitu-
cion Politica de la Republica, pues es el marco conceptual de la discusién posterior. Luego de un
filtro de seleccién con tal de analizar sélo las historias legislativas de aquellas Leyes o proyectos

de Ley que fueran afines al objeto de este informe, la busqueda arrojo el siguiente resultado:

Tabla 1
Leyes modificadas

Ley / Nombre Ano Articulos

Ley 20.050, Reforma Constitucional que
introduce diversas modificaciones ala 2005 Articulo 8
Constitucién Politica de la Republica.

Numeral 52) del articulo 2, articulo 67

Ley 20.434, que Modifica la Ley General de quinquies, inciso segundo articulo 86,

Fj:aca y Acuicultura, en Materia de Acuicul- 2010 enmienda al articulo 87, articulo 90
quater.

Ley 20.657 que Modifica en el dmbito de

la sustentabilidad de recursos hidrobio- Numeral 65) articulo 1, articulo 4°A,

l6gicos, acceso a la actividad pesquera articulo 6°B, modificacion articulo 63

industrial y artesanal y regulaciones parala 2013 (posteriormente también modificado

investigacién y fiscalizacién, la Ley general por la Ley no.21.183), articulo 156 bis,

de pescay acuicultura contenida en la Ley articulo 156 B).

N°18.892

Ley 20.560, modifica la regulacién de la
Pesca de Investigacion, regulariza Pesque-
rias Artesanales que indica, incorpora Pla- 2012 Articulo 98
nes de Manejo Bentdénicos y regula Cuota
Global de Captura

Ley 20.417, que crea el Servicio de Evalua-
cién Ambiental y la Superintendencia de 2010 | Articulos, 31 bis, ter y quater.
Medioambiente.

50. En cuanto dicha Ley marcé un hito en la regulacion pesqueray de acuicultura. En efecto, asi lo menciona el mensaje pre-
sidencial por el cual se ingresé el proyecto a tramite. “Este proyecto de Ley viene a cambiar el paradigma sobre el cual se ha
basado la explotacién de los recursos pesqueros chilenos durante los Gltimos 15 afios.” En: BOLETIN 8091-21. Modificaenel
ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobioldgicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones
para lainvestigaciony fiscalizacion, la Ley General de Pescay Acuicultura contenida en la Ley N°18.892 vy sus modificaciones.
Mensaje Presidencial. Presentacion: 12/2011. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.

php?boletin_ini=8091-21
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Tabla 2
Proyectos de Ley
Proyecto de Ley Botl\litm Fiig::sie ng:ar;é Estado de tramitacion
Mocién, por
Otorga reconocimiento los senado- | Comisidn Mixta, a la espera
constitucional al principio de res Larrain, | deunsegundo informe
transparenciay al derecho 8805-07 | 01/2013 | Alvear, comisién de Constitucion,
de acceso a lainformacién Ruminot, Legislacion, Justiciay Re-
publica. Allende y glamento. (03/2018)
Tuma
Mocién, por
los Dipu-
Modifica la Carta Fundamen- tadosy las
tal paraimponer al Estadg el Diputadas: Primer tramite constitu-
deber de promover vy facilitar Berna- cional. Cuenta de proyecto
la participacion ciudadana | 4 354 7 | 01/2020 | 15 C€liS | pasa a Comision de Consti-
y el acceso a lainformacién Fernandez, ., L e
. . .~ | tucién, Legislacion, Justicia
de todas las personas, en Girardi, Iba- Reglamento. (01/2020)
materias referidas al medio Aez, Marzan, yReg ’
ambiente. Mirosevic,
Parra, Win-
ter.
Segundo tramite constitu-
Modifica la Ley no. 20.285 cional, ala espera informe
sobre acceso a la informacion | 12100-07 | 09/2018 | Mensaie | comision Primer informe
iblica presidencial | de comisiéon de Gobierno,
P ’ Descentralizacion y Regio-
nalizacion (03/2020)
Proyecto de Ley que creael S‘egundo’trémite COI’.IStitU-
Areas Protegidas y el Sistema | 9404-12 | 06/2014 sale -Alaesp . .
Nacional de Areas Protegi- presidencial | comision de Medioambien-
das te y Bienes Nacionales.
’ (08/2019)
Proyecto de Ley que modifica Mocién. por
laLey N°18.892, General de los di u’tg— Segundo tramite constitu-
Pescay Acuicultura, en mate- dos NKI)ora— cional. Cuenta del primer
ria de prohibicién de captura | 11571-21 | 01/2018 no. Flores informe comision de Pesca,
de especies salmonideas Be,r or ’ Intereses Maritimos y
provenientes de cultivos de Fuei te,sy Acuicultura. (08/2019)

acuicultura.

/i
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Establece la obligacién de las .
Mocion, por
empresas que desarrollan .
. los diputa- . L. .
la actividad pesqueray de dos Primer tramite constitu-
acuicultura, de retirar del Ascencio cional. A la espera informe
lugar de operaciones todos 13194-21 | 12/2019 . ’ comision de Pesca, Acuicul-
. Calisto, y las .
los residuos compuestos de . tura e Intereses Maritimos.
. , diputadas
plastico y otros polimeros, (01/2020)
. Hernandoy
gue descarten con ocasién de Valleio
su actividad industrial. J
Primer tramite constitucio-
Proyecto de Ley que modifica nal (Senado) Comparado
la Le?y General de I?esc;a y 12535-21 | 04/2019 | Mensaje !ndlcauones,. sglgundo
Acuicultura en el ambito de informe comisién de Inte-
los recursos benténicos. reses Maritimos, Pescay
Acuicultura. (21/07/2020)
Mocidén por
Proyecto de Ley que modifica los sena-
la Ley General de Pescay doresy las | Primer tramite constitucio-
. . 12634-12 .
Acuicultura, estableciendo refundi- senadoras nal. A la espera del Primer
normas ambientales y de 05/2019 | Allende, informe de la comisién de
.. T docon . . .
adaptacion al cambio cli- 12605-21 erardl, Intereses Maritimos, Pesca
matico parala actividad de Ordenes, y Acuicultura.
acuicultura. Prohens,
Sandoval
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2.1. INICIATIVAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL
2.1.1. Reforma constitucional aino 2005, Ley N°20.050

Al realizar un andlisis legislativo de la tematica en comento, cabe referirse, en primer término, a
la historia legislativa del articulo 8 de la Constitucién Politica®?, el que fue integrado a la misma
mediante la reforma constitucional de 2005 (tramitada en el boletin N° 2534-07>2). Esto, por
cuanto en ella existen antecedentes relevantes sobre la discusién sobre el concepto de informa-
cion publica.>®

Como se senalg, el actual articulo 8° de la Constitucion sostiene que:

“El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al princi-
pio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una Ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”.

Se ha sostenido, aludiendo a la historia de esta Ley, que la informacién que el articulo 8° de Ia
Constitucién consagra como publica es sélo aquella relativa a actos y resoluciones de los érganos
del Estado, y los fundamentos y procedimientos que utilicen.

La mocidn presentada por los senadores Chadwick, Diez, Larrain y Romero (pertenecientes a la
coalicién de la época, Alianza por Chile) proponia una redaccién mas amplia que la finalmente
promulgada:

“Las personas que ejerzan una funcion publica de cualquier naturaleza o representen al
Estado en cualquier empresa o institucidon deberan conservar estrictamente el principio
de probidad que exige un desempefio honesto, con prescindencia de cualquier interés
ajeno al interés publico.

Las actuaciones de los érganos del Estado y los documentos que obren en su poder son
publicos, sin perjuicio de lareserva o secreto que se establezca con arreglo ala Ley en ca-
sos en que la publicidad afecte al debido cumplimiento de las funciones de tales 6rganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

La Ley determinara la forma de garantizar el cumplimiento de este articulo y regulara las
responsabilidades por infraccidn a sus normas.” (énfasis afiadido)

51.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.050. [En linea] https://www.bcn.cl/histo-
riadelaLey/fileadmin/file_Ley/6131/HLD_6131_37a6259ccOcldae299a7866489dffObd.pdf

52. Ley n° 20.050 de 2005. Boletin 2534-07, referido a la mocion presentada por Senadores sefiores Bitar, Hamilton, Silva
y Viera-Gallo refundido con el boletin 2526-07, referido a la mocién presentada por los Senadores sefiores Chadwick, Diez,
Larrainy Romero. [En linea]

https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=2534-07

53. Asi se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a modo de ejemplo STC 2907 de 2015, Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Salmones Multiexport S.A. en los autos sobre recurso de queja
Rol N°15.138-2015; STC 3111-16,5950-19.
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Al discutirse dicha propuestay el alcance de la publicidad por la comision de Constitucion, Legis-
lacion Justicia y Reglamento®, el senador Larrain - autor de una de la mociones- mencioné que
el articulo 11 bis, incorporado por la Ley N° 19.653 de Probidad Administrativa a la Ley de Bases
Generales de la Administracion del Estado, sefialaba que “son publicos los actos administrativos
de los érganos de la Administracién del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial”. Asi, consigné que esta norma precisaba exactamente cual es
el principio de publicidad de los actos de los 6rganos de la Administracién y cuales son los docu-
mentos que deben servir de base a esta exigencia de publicidad, ya que la delimita exclusivamen-
te al Ambito del acto administrativo. Esto, a diferencia del proyecto de Ley, que ampliaba esta
publicidad a los “los documentos que obren en su poder”.

Al respecto, el senador Hamilton también mencioné que no debiera haber disconformidad entre
dicha Ley y la redaccién del articulo 8° de la Constitucion en discusion. En ese sentido es que fi-
nalmente el articulo promulgado establecid la publicidad respecto de los “actos y resoluciones de
los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.”

Por otro lado, el ejecutivo presentd una indicaciéon o modificacién que también extendia el dmbi-
to de alcance de la publicidad. Esta fue, sin embargo, rechazada, sin constar en la historia legisla-
tiva argumentacion al respecto®. Sefialaba la indicacién:

“Son publicos los actos administrativos de los érganos del Estado y los documentos de
cualquier naturaleza u origen que les sirvan de sustento o complemento, como también
los informes y antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad
publica proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacién y que sean
de interés publico. Toda persona podra acceder a ellos en la forma que establezca la Ley.
Los 6rganos de la Administracién del Estado podran negar el acceso a los documentos
gue obren en su poder, y la obtencion de copias de los mismos, sélo en los casos y condi-
ciones que la Ley disponga.”

Asi, el rechazo de las opciones propuestas tanto en la mocién de Alianza por Chile como la in-
dicacién del ejecutivo se ha interpretado - tal como se mencioné anteriormente en el andlisis
jurisprudencial - como una restriccion del ambito de la publicidad, por cuanto la literalidad del
articulo 8° de la Constitucién Politica, finalmente promulgado terminé por referirse exclusiva-
mente al &mbito del acto administrativo.

2.1.2. Proyectos en tramite: boletin N°8805-07 y N° 13.206-07

En cuanto a los proyectos de Ley para modificar la Constitucion, se hace relevante mencionar
aquél que “Otorga reconocimiento constitucional al principio de transparencia y al derecho de
acceso a la informacién publica”, tramitandose en el boletin N°8805-07°¢ . Fue presentado me-
diante mocion oiniciativa parlamentaria por los senadores seiior Hernan Larrain, Soledad Alvear,
Garcia Ruminot, Isabel Allende y Eugenio Tuma, en enero de 2013, y se encuentra actualmente
en Comisién Mixta, a la espera de un segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legisla-
cion, Justiciay Reglamento, desde marzo de 2018.

54. Historia de la Ley n® 20.050. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/6131/HLD_6131_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf
paginas 82-83.

55. Historia de la Ley n° 20.050, p, 633.[En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/6131/HLD_6131_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf

56. BOLETIN N°8805-07. Mocion, por los senadores Larrain, Alvear, Ruminot, Allende y Tuma. Otorga reconocimiento
constitucional al principio de transparenciay al derecho de acceso a la informacién publica. Presentacion 01/2013.

[En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8805-07




CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

La mocidn sefala que los avances que han tenido lugar en materia de transparencia durante los
Gltimos anos,

“[...] han permitido, también, visibilizar los obstaculos y dificultades que enfrenta el pais
para profundizar la cultura de transparencia. Entre ellos, la falta de consagracién expresa
en la Constitucién del principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacién
publica, aunque su incorporacién puede desprenderse de su tenor actual, ha derivado en
criterios interpretativos contradictorios de su insercion en la Constitucién. [...] recientes
sentencias de 2012 del Tribunal Constitucional muestran un retroceso jurisprudencial
gue los despoja del sustento y proteccién que concede el articulo 8°de la Constitucién,
al sefalar que dicho articulo “No habla ni de acceso, ni de entrega, ni de transparencia,
circunscribiendo el derecho implicitamente sélo a lo dispuesto en el articulo 19 N°12”

En ese sentido es que el proyecto propone modificar el inciso 1 del articulo 8° de la Constitucion
Politica, que sostiene que “el ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones”, por “el ejercicio de las funciones
publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad, transparencia
y al acceso ainformacién publica en todas sus actuaciones”.

Ademas, propuso incorporar en el numeral 12 del articulo 19 que “Toda persona tiene derecho a
buscar, requerir y recibir informacién publica, en la forma y condiciones que establezca la Ley, la
que deberd ser de quérum calificado.”

La tramitacion del proyecto derivo en la formacion de una Comisién Mixta compuesta por Sena-
doresy Diputados®’. En su primer informe, se seiala que el presidente de la comisién y autor del
proyecto, senador Larrain, hizo hincapié en que el proyecto busca hacer frente al desconocimien-
to que deja entrever la tendencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional acerca del sustento
y proteccion que el articulo 8° concedia a los principios de publicidad y acceso a la informacion
publica.’®

Sin embargo, en dicho informe se precisa que la Camara de Diputados estimé redundante la re-
daccién propuesta. Por un lado, ya que un principio constitucional incluiria, a su vez, otros prin-
cipios, y por otro, ya que éstos ya se encuentran recogidos en la Ley N°20.285. En ese sentido es
que aprobaron la sustitucion de dicha redaccion por: “En el desemperio de las funciones publicas
sus titulares deben observar los principios de probidad y transparencia”, eliminando en definitiva
la mencién al derecho al acceso a la informacién publica.?

Al discutir la materia, se propuso que, en atencion a lo esgrimido en la Camara de Diputados, se
sancionara la redaccion que sobre el inciso primero del articulo 8° aprobé en su oportunidad di-
cha Camara, dejando no obstante constancia de que no se incluirian los principios de publicidad
y de acceso a la informacién publica por ser redundantes. Agregaron al final del citado inciso, “en
todas sus actuaciones”.®°

57.De acuerdo con el articulo 70 de la Constitucion Politica de la Republica, en caso de existir conflictos entre la Cémara
del Senadoy la Camara de Diputados sobre la revisién de un proyecto de Ley, se formara una Comision Mixta compuesta
por igual nimero de diputados y senadores, que tendra por objetivo proponer la formay modo de resolver el conflicto.
58. Informe Comision Mixta, 06/10/2017, p, 3. En: BOLETIN N°8805-07. Mocidn, por los senadores Larrain, Alvear,
Ruminot, Allende y Tuma. Otorga reconocimiento constitucional al principio de transparenciay al derecho de acceso ala
informacion publica. Presentacion 01/2013.

[En Iinea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8805-07

59. Informe Comisién Mixta, 06/10/2017, p,3. En: BOLETIN N°8805-07.

60. Informe Comision Mixta, 06/10/2017, p,8y 10. En: BOLETIN N°8805-07.
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Por otro lado, se propuso que el texto a incorporar al numeral 12 del articulo 19 sea “Toda perso-
na tiene derecho a buscar, requerir y recibir informacion publica, en la forma y condiciones que
establezca la Ley.”, eliminando la exigencia del quérum calificado. ¢*

Al discutirse la propuesta de la Comision Mixta en la sala del Senado®?, el Senador Letelier expre-
sé que a su parecer “todo acto que se ejecute con recursos fiscales debe ser publico, sin que nin-
guna Ley secreta existente previamente pueda considerarse vigente, pues con la presente inicia-
tiva quedaria tacitamente derogada”; no obstante, el senador Coloma difirié con tal apreciacion:

“Una cosa es que el acto sea transparente -y quede consignado en un acta, siguiendo la
l6gica aqui planteada-, y otra cosa distinta es entender que, a partir de ahora, cualquier
proceso de toma de decisiones, en que puede haber controversias, en que puede haber
diferencias, en que puede haber, legitimamente, opiniones diversas, sobre todo al inte-
rior de un conglomerado, debe tener un tratamiento distinto en virtud de la nueva dispo-
sicién, que derogaria las actualmente vigentes. Hoy dia la norma es clara en esta materia:
la transparencia rige respecto de los actos y respecto del modo como se genera la toma
de decisiones, pero ello no se traduce en que cualquier accién relacionada con una politi-
ca publica deba entrar en la misma légica”

A su vez, el senador Huenchumilla expresé que:

“La modificacién al articulo 8° es amplia y general, y se refiere al “desempefio de las fun-
ciones” del actor publico, del funcionario publico. En consecuencia, considero convenien-
te tener presente esta distinciéon. La obligacién que estamos introduciendo se incorpora
enun precepto que habla de actos juridicos administrativos y no se refiere al desempero
gue debe tener un funcionario publico al ejercer sus funciones publicas. Son dos cosas di-
ferentes. El acto juridico administrativo tiene un iter que puede pasar por muchas partes,
por muchos actos privados (conversaciones, didlogos de todo tipo), hasta traducirse, en
definitiva, en un acto juridico administrativo propiamente tal. Por eso, llamo la atencién
sobre si no estamos haciendo una combinacién en una norma que puede prestarse para
una interpretacion no correcta, a mijuicio, del texto constitucional.”

Asi, frente alas dudas planteadas respecto del alcance de la modificacién al articulo 8 de la Cons-
titucion Politica, la sala del Senado acordé rechazar la propuesta de la Comisiéon Mixta y solicitar
segundo informe al respecto (14/03/2018).

En segundo lugar, cabe mencionar un proyecto de Ley ingresado a tramite en enero de 2020 por
los diputados Diego Ibanez, Ricardo Celis, Vlado Mirosevic y Gonzalo Winter y las diputadas
Maya Fernandez, Cristina Girardi, Carolina Marzan, Andrea Parra, que “Modifica la Carta Fun-
damental para imponer al Estado el deber de promover y facilitar la participacién ciudadanay
el acceso a la informacién de todas las personas, en materias referidas al medio ambiente”, tra-
mitandose en el boletin N° 13.206-07¢. La mocién hace explicita referencia a la problematica
en comento, aduciendo que “El derecho de acceso a la informacidn en materia ambiental es una
manifestacion concreta o especifica del derecho de acceso a lainformacién publica. No obstante,
“la Constitucion no establece explicitamente el derecho de acceso a la informacién publica. Este

61. Al respecto, la Comision Mixta dejé expresa constancia de que, de promulgarse dicha incorporacion al articulo 19 n°12, la
viadel recurso de proteccion no debera constituir la sede natural o via idonea expedita para reclamar por una denegacion del
acceso a la informacion, debiendo el reclamante agotar las vias administrativas en primer término. Informe complementario
Comision Mixta, 19/03/2018, p, 5. En: BOLETIN N°8805-07.

62. Discusion del informe de la comisién mixta en el Senado. 14/03/2018. En: En: BOLETIN N°8805-07.

63. BOLETIN 13206-07. Mocién, por los Diputados y las Diputadas: Bernales, Celis, Fernandez, Girardi, Ibafiez, Marzan,
Mirosevic, Parra, Winter. Modifica la Carta Fundamental para imponer al Estado el deber de promover vy facilitar la partici-
pacion ciudadanay el acceso a la informacion de todas las personas, en materias referidas al medio ambiente. Presentacion:
01/2020. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13206-07

36 [E[E| consTITuCION & OCEANOS




CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional a partir del afo 2006% “ El articulado
propuesto se incorporaria en el articulo 19 N°8, como incisos tercero, cuarto y final nuevos:

“Es deber del Estado facilitar y promover la participacién ciudadana de todos los inte-
resados en materias referidas al medio ambiente, permitir y facilitar el acceso a toda la
informacion ambiental de la que el Estado disponga, por cualquier via, o deba recopilar,
como aquella relativa a los materiales y actividades que encierran peligro en sus comu-
nidades.

La participacién de las personas en los procesos de toma de decisiones en materia am-
biental, comprendera el acceso permanente a lainformaciény el acceso a lajusticia cuan-
do el derecho a participar sea vulnerado.

La autoridad respectiva debera considerar y ponderar los resultados de los procesos de
participacion para tomar sus decisiones”

La propuesta se encuentra en la etapa inicial de tramitacion, en la Comisién de Constitucion, Le-
gislacién, Justicia y Reglamento, a la espera de la dictacién del correspondiente informe. Es asi
como aun no consta discusién alguna en relacién a los obstaculos que podria encontrar el reco-
nocimiento de dicho derecho.

64. Contreras, Pablo; Garcia, Gonzalo (2014): Diccionario Constitucional Chileno, primera edicion. Cuadernos del Tribunal
Constitucional Nim.55. Santiago de Chile, p, 23. En: Mocién del BOLETIN 13.206-07, p, 2.
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2.2. INICIATIVAS DE REFORMA LEGAL

2.2.1. Modificaciones a la Ley de Pesca y Ley 20.417 que modificé la Ley 19.300 de Bases del
Medio Ambiente.

En especifico, en materia de pesca y acuicultura, ha habido tres Leyes con especial incidencia en
temas entrega o/ acceso a la informacién, al incorporar a la Ley N°18.892 General de Pesca y
Acuicultura exigencias al respecto, mostrando interés de parte de los legisladores en avanzar en
la materia.

La primera de ellas es la Ley N° 20.434 de 2010, que modifica la Ley General de Pesca y Acuicul-
tura, en materia de acuicultura (numeral 52) del articulo 2, articulo 67 quinquies, inciso segundo
articulo 86, enmienda al articulo 87, articulo 90 quater)®®. La segunda, la Ley N° 20.657 de 2013,
gue modifica en el dmbito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos, acceso a la actividad
pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacién y fiscalizacién, la Ley General
de Pesca y Acuicultura (numeral 65) articulo 1, articulo 4°A, articulo 6°B, modificacion articulo
63, articulo 156 bis, y articulo 156 B)%. La tercera, la Ley N° 20.560 de 2012, que modifica la

65. Articulo 2 n°52): Agrupacion de concesiones. El reglamento establecerd las materias en que procederan estas medidas, el
procedimientoy el quérum de aprobacion de las mismas. Para los efectos de establecer los acuerdos, cada concesion tendra
derecho a unvoto. Estos acuerdos se someterdn a todas las limitaciones previstas en este numeral. Todas las medidas adop-
tadas seran de caracter publico y deberan informarse en el sitio de dominio electronico del Servicio.

Articulo 67 quinquies: La forma y requisitos de entrega de informacion de la actividad de los establecimientos que operan
sobre especies ornamentales en terrenos privados, se establecerd en el reglamento. Se eliminard del Registro a quien no
informe operaciones por cuatro afios consecutivos

Articulo 86 inciso segundo: [...] El reglamento establecera las condiciones y el procedimiento para el establecimiento de las
agrupaciones de concesiones, las condiciones que deberan cumplir las pisciculturas y los centros de cultivo en agua dulce,
los informes que deberan ser entregados periddicamente por los titulares de los centros de cultivo cuyo contenido deberd
referirse como minimo al uso de antimicrobianos, vacunas, quimicos y tratamiento de desechos. Prohibese la aplicacion de
antimicrobianos en forma preventiva en la acuicultura y todo uso perjudicial para la salud humana.

Enmienda al Articulo 87: [...] Asimismo, deberan contemplarse, entre otras, medidas para la prevencion de escapes y des-
prendimiento de ejemplares exoticos en cultivo, las que incluirdn las referidas a la seguridad de las estructuras de cultivo
atendidas las caracteristicas geograficas y oceanograficas del sector, las obligaciones de reporte de estos eventos y las ac-
ciones de mitigacion [...]

Articulo 90 quéter: Sin perjuicio de las normas sobre acceso a la informacion publica, el Servicio deberd mantener en su sitio
de dominio electroénico la informacion actualizada sobre las siguientes materias: a) Solicitudes de concesion de acuicultura
ingresadas a tramite, sefialando su nimero de ingreso, ubicacion, superficie y grupo de especies hidrobioldgicas incorpora-
das en el proyecto técnico. b) Informes sobre situacion sanitariay uso de antimicrobianos por cantidad y tipo de las agrupa-
ciones de concesiones e informes sobre el programa nacional de vigilancia de enfermedades de alto riesgo, de conformidad
con el reglamento a que se refiere el articulo 86. La informacion serd actualizada semestralmente. ¢) Resultados de los infor-
mes ambientales de los centros de cultivo. d) Zonificacion sanitaria que se realice de conformidad con el reglamento a que se
refiere el articulo 86, indicando las zonas libres, infectadas y de vigilancia. e) Centros de cultivo con suspension de operacio-
nes por incumplimiento de las condiciones ambientales dispuestas en el reglamento. f) Identificacién de las embarcaciones
sancionadas de conformidad con el articulo 86 ter”.

66. Articulo 1 n°65): Informe Técnico: Acto administrativo mediante el cual el drgano competente expresa los fundametos
de orden cientifico, ambiental, técnico, econémico y social, cuando corresponda, que recomiendan la adopcion de una
medida de conservacion o administracion u otra que establezca esta Ley. Los datos e informacion que sustentan el informe
técnico seran publicos, asi como el informe técnico, el que, ademas, debera estar publicado en la pagina de dominio electro-
nico de la Subsecretaria.

Articulo 4 A): La Subsecretaria debera, en el mes de marzo de cada afo, elaborar un informe sobre el estado de situacion de
cada pesqueria que tenga su acceso cerrado, declarada en estado de plena explotacién, recuperacion o desarrollo incipien-
te. El informe se deberé efectuar de conformidad con las definiciones del estado de situacion de las pesquerias contenidas
en esta Ley, las medidas de administracion y la investigacion desarrollada durante el periodo. Dicho informe debera publi-
carse en su pagina de dominio electronico.

Articulo 6 B): [...] La Subsecretaria debera, en el mes de marzo de cada afo, elaborar un informe sobre el estado de situa-
cion de cada pesqueria que tenga su acceso cerrado, declarada en estado de plena explotacion, recuperacion o desarrollo
incipiente. El informe se deberé efectuar de conformidad con las definiciones del estado de situacion de las pesquerias con-
tenidas en esta Ley, las medidas de administracion y la investigacion desarrollada durante el periodo. Dicho informe debera
publicarse en su pagina de dominio electrénico. [...] La Subsecretaria deberd publicar en su sitio de dominio electrénico los
informes de hallazgo de los observadores cientificos a que se refiere el inciso anterior.
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regulacion de la Pesca de Investigacion, regulariza Pesquerias Artesanales, incorpora Planes de
Manejo Bentoénicos y regula Cuota Global de Captura (articulo 98)¢".

Por otro lado, laLey N° 20.417 de 2010, que modificé la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambien-
te y creod la Superintendencia del Medio Ambiente, incorporé el parrafo 3° bis®, sobre Acceso a
la Informaciéon Ambiental, consagrando expresamente en su articulo 31 bis que “Toda persona
tiene derecho a acceder a la informacién de caracter ambiental que se encuentre en poder de la
Administracion, de conformidad a lo sefialado en la Constitucién Politica de la Republicay en la
Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica” y estableciendo obligaciones especificas
en materia de publicidad y transparencia a los érganos pertenecientes a la institucionalidad. Am-
biental.

No obstante, de la revision de la discusion legislativa de tales Leyes, se advierte que ninguna de
ellas suscito conflicto constitucional alguno en relacién a las normas relacionadas a la publicidad,
acceso y entrega a la informacion. ¢

Modificacion Articulo 63: Los armadores pesqueros, industriales o artesanales deberdn informar al Servicio, sus capturas
y desembarques por cada una de las naves o embarcaciones que utilicen, de conformidad a las siguientes reglas: [...] Los
que realicen cualquier tipo de actividad de acuiculturay a cualquier titulo, asi como quienes realicen colecta de semillas en
virtud de los articulos 75 quéter y 75 quinquies, deberan informar conforme al reglamento, sobre las estructuras utilizadas
en el cultivo, el abastecimiento, existencia, cosecha, situacion sanitaria, origen y destino de los ejemplares.

Articulo 156 bis: [...] El Instituto administrara las bases de datos generadas en las actividades de investigacion y monitoreo
de las pesquerias y de la acuicultura, conforme a las politicas que se definan por el Ministerio. Estas bases de datos seran de
propiedad del Estado y de acceso publico.

Articulo 156 B: Los informes y demés antecedentes recabados de conformidad a los articulos anteriores, deberan ser
puestos a disposicion del publico general de forma permanente en el sitio de dominio electrénico del Instituto tan pronto
comosean remitidos a la Subsecretaria.

67. Articulo 98: La Subsecretaria autorizard mediante resolucion la pesca de investigacion de conformidad con las normas
de este Parrafo. Las solicitudes deberan enmarcarse dentro de los propositos definidos en el nimero 29) del articulo 2°

de esta Ley. Los resultados de las investigaciones deberdn comunicarse a la Subsecretaria mediante el envio de informes,
incluyendo los datos recopilados, dentro de los plazos y de acuerdo con la metodologia y objetivos del proyecto aprobado.
Dentro del plazo de diez dias de cumplida la exigencia de enviar el informe de resultados, éstos deberan publicarse en el
sitioweb de la Subsecretaria. El incumplimiento de la obligacion antes sefalada se considerara como causal suficiente para
denegar cualquier nueva solicitud de pesca de investigacion, mientras no se regularice la entregay aprobacion del informe
final, el que serd publico. Todos los resultados y bases de datos obtenidos mediante la investigacion realizada con pesca de
investigacion seran publicos. La Subsecretaria debera llevar un registro de ellos y publicarlos en su sitio web.

68. Articulo 31 bis: Toda persona tiene derecho a acceder ala informacion de caracter ambiental que se encuentre en
poder de la Administracion, de conformidad a lo sefialado en la Constitucion Politica de la Republicay enla Ley N° 20.285
sobre Acceso a la Informacion Publica. Se entenderd por informacion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual,
sonora, electrénica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder de la Administracion y que verse sobre
las siguientes cuestiones: [...].

Articulo 31 ter: El Ministerio del Medio Ambiente administrard un Sistema Nacional de Informacién Ambiental, desglosada
regionalmente, en el cual se indicara: [...]

Articulo 31 quéter: Cualquier persona que se considere lesionada en su derecho a acceder a la informacién ambiental,
podré recurrir ante la autoridad competente, de conformidad con lo sefalado en la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Infor-
macién Publica.”

69.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n® 20.434. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaLey/fileadmin/file_Ley/4810/HLD_4810_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n® 20.657. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/4452/HLD_4452_37a625%ccOcldae299a7866489dffObd.pdf
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n® 20.560. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_Ley/4534/HLD_4534_37a625%ccOcldae299a7866489dffObd.pdf
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley n°20.417. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaLey/fileadmin/file_Ley/4798/HLD_4798_37a625%ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf
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2.2.2.Proyectos de Ley en tramite: boletin N°12.100-07, boletin N°9404-12, boletin N°11.571-
21, boletin N°13.194-21, boletin 12535-21.

En cuanto a los proyectos de Ley relacionados con transparencia y publicidad, cabe mencionar
que en septiembre de 2018 el ejecutivo ingresé a tramite un proyecto de Ley que modifica la
Ley N°20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, tramitandose en boletin N°12.100-077°.
El mensaje explicita que el referido proyecto busca perfeccionar la institucionalidad que rige ac-
tualmente esta materia, y que es resultado de un diagnéstico de las falencias y necesidades de
mejora’*:

En cuanto al principio de transparencia y derecho de acceso a la informacién, comenta que:

“Otro aspecto que es preciso enfatizar se encuentra fuertemente vinculado con la cul-
tura de transparencia y de acceso a la informacion que se ha generado en nuestro pais
luego de la entrada en vigencia de la reforma constitucional de 2005. En efecto, a partir
de la mencionada modificaciéon, nuestra Constitucion Politica, en el inciso segundo de su
articulo 8° declara con vehemencia que “[s]on publicos los actos y resoluciones de los
6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen”.

Sobre el particular, es necesario puntualizar que la disposicion constitucional senalada es
de la mayor importancia, puesto que la Carta Fundamental elevé a rango constitucional
el principio de transparencia en el ejercicio de la funcién publica, erigiéndose aquél como
una de las bases de nuestra institucionalidad, el que se encuentra complementado por el
derecho a acceder alainformacion publica, el cual se entiende como una condicién esen-
cial parala creacion y establecimiento de una sociedad verdaderamente democratica.”’?

En esa linea argumentativa es que el proyecto, ya aprobado en Primer Tramite Constitucional
por la Camara de Diputados, contempla la modificaciéon del articulo 5 de la Ley en comento”374,
Se propone, por un lado, la eliminacion las menciones a los “6rganos de la Administracion del
Estado”, para referirse simplemente a los “érganos del Estado” (tanto en el inciso primero como
segundo), teniendo por objeto incluir dentro del ambito de aplicacion de la normativa a los érga-
nos auténomos constitucionales. Esto va en linea con la modificacion del articulo 2, sujetando al
“Congreso Nacional, el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional, el Servicio Electoral, el Tri-
bunal Calificador de Elecciones”, ademas de la Contraloria y el Banco Central (ya contemplados
en la actual Ley) a las disposiciones que la referida Ley expresamente sefale.

70.BOLETIN 12100-07. Mensaje Presidencial. Modifica la Ley no. 20.285 sobre acceso a la informacion publica. Presenta-
cion: 09/2018. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12100-07.

El mensaje refiere que para la elaboracion del proyecto se tomd a su vez en consideracion el boletin 7686-07 de
2011.

71. El texto legal incluye la creacion de un estatuto Unico de transparencia; nuevos sujetos obligados; establece nuevas
obligaciones de transparencia activa; mejora el mecanismo y procedimiento para hacer efectivo el derecho de acceso a la
informacién publica; robustece el procedimiento sancionatorio de infracciones y de las sanciones; crea la Comision de Coor-
dinacion de la Ley de Transparencia; crea el Portal de Transparencia del Estado; fortalece la institucionalidad del Consejo
para la Transparencia; y fortalece institucionalmente al Ministerio de la Segpres en lo referente a integridad, probidad y
transparencia. En: Diario Constitucional. 6 de julio 2020. Todo sobre el proyecto de Ley transparencia 2.0. [En linea] diario-
constitucional.cl/noticias/asuntos-de-interes-publico/2020/07/06/todo-sobre-el-proyecto-de-Ley-transparencia-20/
72.BOLETIN 12.100-07. Mensaje, p, 3.

73. Articulo 5°- En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los actos y resoluciones de los érganos de la
Administracién del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y
los procedimientos que se utilicen para su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que establece esta Ley y las previstas
en otras Leyes de quérum calificado. Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacion que obre en poder de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion,
origen, clasificaciéon o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefaladas.

74. Otra propuesta que podria ser de interés, es la incorporacion al articulo 20, del siguiente inciso: “Podra omitirse la noti-
ficacion sefalada en el inciso primero en los siguientes casos: a) Si el érgano de la Administracion del Estado acredita que la
informacion solicitada es secreta o reservada de acuerdo a una Ley de quérum calificado. [...]"
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Por otro lado, se aprobé también por la Camara la inclusién de la siguiente frase en el inciso se-
gundo (énfasis corresponde al texto incorporado): “Asimismo, es publica la informacién elabora-
da con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos del Estado
cuando ésta haya sido entregada en virtud de un mandato legal o a requerimiento de dichos 6r-
ganos, en el ejercicio de sus competencias, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién,
origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.”

Como se menciond, el proyecto se encuentra actualmente iniciando su tramitacién en Segun-
do Tramite Constitucional (oficio al Senado en marzo de 2020), lo cual implica que en el Primer
Tramite ya fue examinado y aprobado por la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, sin constar en la historia legislativa -hasta el momento- discusién alguna en cuanto
a un potencial conflicto entre el proyecto de Ley y la Constitucién Politica.

En segundo lugar, constan en la discusion legislativa otros proyectos de Ley relativos a la publici-
dad, acceso o entrega de informacién, especificamente relacionados con la pesca, la acuicultura
o el medioambiente. Sin embargo, a la fecha tampoco consta, en su tramitacién, discusién alguna
gue se haya suscitado respecto de un potencial conflicto con la Constitucién Politica. Se men-
cionan de todas formas, a continuacién, con el objeto de tenerlos en cuenta para un eventual
seguimiento de la tramitacién:

i. Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Na-
cional de Areas Protegidas, ingresado por mensaje presidencial el afio 2014 y tramitandose
en el boletin N° 9404-12.7> Se encuentra comenzado el Segundo Tramite Constitucional, a
la espera de los informes de las respectivas comisiones (08/2019). El texto aprobado por el
Senado incorpora el principio participativo: “es deber del Estado contar con los mecanismos
gue permitan la participacion de toda persona y las comunidades en la conservacion de la
biodiversidad, tanto a nivel nacional, como regional y local [...]" y el de informacidn: “es deber
del Estado facilitar y promover el acceso a la informacion sobre biodiversidad del pais y espe-
cialmente, el conocimiento sobre los servicios ecosistémicos y su valoracién.” Por otro lado,
el articulo 24 del proyecto incorpora un Sistema de Informacién de Biodiversidad’s, el cual
sera de acceso publico, en lo que corresponda.

i. Proyecto de Ley que modifica la Ley N°18.892, General de Pesca y Acuicultura, en materia
de prohibicién de captura de especies salmonideas provenientes de cultivos de acuicultu-
ra, ingresado por mocién a la Cadmara de Diputados en 2018, y tramitandose en el boletin
N°11.571-2177. Se encuentra actualmente en Segundo Tramite Constitucional, aprobado por
la Comision Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura (08/2019). Como su nombre lo indica,
el objeto inicial de este proyecto consistia exclusivamente en legislar acerca de excepcionar
la prohibicién de captura de especies salmonideas. No obstante, en la discusion particular

75. Boletin 9404-192. BOLETIN 9404-12. Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas. Presentacion: 06/2014. [En linea] www.senado.cl/appsenado/
templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=9404-12

76."El Servicio elaborard y administrard un sistema de informacion de la biodiversidad, el que almacenard y manejara datos
de observacién sobre ecosistemas y especies; informacion georreferenciada sobre su entorno abiético, acuaticoy terrestre;
imagenes espaciales; servicios ecosistémicos; dreas protegidas, ecosistemas amenazados, ecosistemas degradados, sitios
prioritarios; y toda otra informacion relevante para la gestion de la conservacion de la biodiversidad. Este sistema contendra
los inventarios de ecosistemas terrestres, marinos, acuaticos continentales, incluidos los humedales; de especies y su varia-
bilidad genética. [..]".

77.BOLETIN 11571-21. Mocién, por los diputados Morano, Flores, Berger, y Fuentes. Proyecto de Ley que modifica la Ley
N°18.892, General de Pescay Acuicultura, en materia de prohibicion de captura de especies salmonideas provenientes de
cultivos de acuicultura. Presentacion: 01/2018. [En linea]
https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=11571-21
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de la Camara de Diputados, se aprobd incorporar al articulo 90 quater de la Ley 18.89278
que “mensualmente debera publicarse informacion sobre la cantidad y clase de antibidticos
utilizados y la respectiva biomasa, mortalidad y cosecha, si las hubiere en ese mes. Esta infor-
macion debera desagregarse por empresay centro de cultivo”.

iii. Proyecto de Ley que establece la obligacion de las empresas que desarrollan la actividad
pesqueray de acuicultura, de retirar del lugar de operaciones todos los residuos compuestos
de plastico y otros polimeros, que descarten con ocasién de su actividad industrial, ingresa-
do por mocién a la Camara de Diputados en 2019, y tramitdndose en el boletin N°13.194-
217°. Se encuentra actualmente en el Primer Tramite Constitucional, a la espera del primer
informe de la comisién de Pesca, Acuicultura e Intereses Maritimos. Su articulo 6° establece
que “Las empresas sujetas a la obligacion de la extraccion del residuo organico del océano
chileno, deberan transparentar el cumplimiento de su obligacién por medio de sus departa-
mentos o direcciones de sostenibilidad, como asi mismo incorporarlos en las memorias, los
cuales deberan ser datos publicos y de acceso a la ciudadania por medio de sus plataformas
electrénicas.”

iv. Proyecto de Ley que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura en el mbito de los re-
cursos benténicos, ingresado por mensaje al Senado en 2019, tramitandose en el boletin
12535-21.2° Propone reemplazar el actual inciso 5 del articulo 632, por “Los que realicen
cualquier tipo de actividad de acuicultura y a cualquier titulo, deberan informar las estruc-
turas utilizadas en el cultivo, el abastecimiento incluido el alimento para ejemplares en culti-
Vo, existencia, cosecha, situacién sanitaria, origen, traslado y destino de los ejemplares. Con
todo, aquellos centros de cultivo que se abastezcan de alimento consistente en recursos hi-
drobiolégicos procedentes de bancos o praderas naturales, deberan individualizar el agente
extractivo, su procedencia y las cantidades que son adquiridas mensualmente por especie.
Toda la informacion debera ser entregada en la forma, condiciones y oportunidad que deter-
mine el reglamento. La misma obligaciéon deberan cumplir quienes efectien actividades de
captacion de semillas mediante la instalacion de colectores.”.

v. Proyecto de Ley que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, estableciendo normas
ambientales para la acuicultura, ingresado por mocién al Senado en 2019, tramitandose en
el boletin 12634-12 (refundido con 12605-21)82 Se encuentra actualmente en primer trami-
te constitucional, a la espera de la dictacion del informe de la comisién de Medio Ambiente
y Bienes Nacionales, y propone agregar: (i) un inciso final nuevo al articulo 74: “La obliga-
cion de limpieza incluye la de remocién del material sedimentado acumulado en el suelo de
la concesion. El titular de la concesién debera presentar a la autoridad competente informe
del retiro de todos implementos utilizados para la explotacién de acuicultura, y del material
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78. Articulo 90 quater: Sin perjuicio de las normas sobre acceso a la informacién publica, el Servicio deberd mantener en su
sitio de dominio electronico la informacion actualizada sobre las siguientes materias: [...]

79.BOLETIN 13194-21. Mocion, por los diputados Ascencio, Calisto, y las diputadas Hernando y Vallejo. Establece la obli-
gacion de las empresas que desarrollan la actividad pesquera y de acuicultura, de retirar del lugar de operaciones todos
los residuos compuestos de plastico y otros polimeros, que descarten con ocasion de su actividad industrial. Presentacion:
12/2019. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13194-21

80. BOLETIN 12535-21. Mensaje. Modifica la Ley General de Pescay Acuicultura en el dmbito de los recursos bentoénicos.
Presentacion: 04/2019. [En linea] https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12535-
21

81. Inciso 5 articulo 63 Ley 18.892 actual: “Los que realicen cualquier tipo de actividad de acuiculturay a cualquier titulo, asi
como quienes realicen colecta de semillas en virtud de los articulos 75 quéter y 75 quinquies, deberan informar conforme al
reglamento, sobre las estructuras utilizadas en el cultivo, el abastecimiento, existencia, cosecha, situacion sanitaria, origen y
destino de los ejemplares.

82. BOLETIN 12634-12, refundido con BOLETIN 12605-21. Mocion, por los senadores vy las senadoras Allende, Girardi,
Ordenes, Prohens, Sandoval establece normas ambientales y de adaptacién al cambio climatico para la actividad de acuicul-
tura. [En linea)

https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12634-12
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sedimentado acumulado.”; y (ii) uninciso cuarto nuevo al articulo 87:"Una vez iniciada la eje-
cucién del proyecto, y hasta un aio después del retiro total de la infraestructura instalada,
los titulares de las concesiones deberan presentar informacion respecto de la calidad de las
aguas, estudios bacterioldgicos de fauna, sedimentos sobre suelo y condiciones aerdbicas
de las concesiones de acuicultura las que se verificaran mediante monitoreo continuo de los
centros de cultivo.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1. TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL
3.1.1. Catastro

Para el anélisis de jurisprudencia sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de sen-

tencias del Tribunal Constitucional en las paginas oficiales del organismo, en un buscador de ju-

risprudencia (vlex) y en prensa, utilizando los conceptos de “informacién publica” “Transparen-
n s

|” “pesca” “océano” “salmdn” “jibia” y “merluza”, arrojando el siguiente

» s

cia” “informacion ambienta

» «

resultado:
Tabla3
Tribunal Constitucional
Fecha Rol Tipo de control constitucional Fallo
2907- Requerimiento de inaplicabilidad Declarainaplicabilidad ar-
27.12.2016 2015 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
2982-
2016 los Requerimiento de inaplicabilidad . -
autos . L. . Declarainaplicabilidad
por inconstitucionalidad Art. 93 , . .
27.12.2016 | (acumu- oy - .. . articulo5inc.2y 10inc.2
N°6 interpuesto por Servicio Nacio-
ladarol N nal de Pescay Acuicultura Ley 20.285.
°11.119- Y
2015)

Requerimiento de inaplicabilidad

23.03.2017 3111- por inconstitucionalidad Art. 93 De,clara |n§pllcabll|dad
2016 oy articulo 5inc.2.
N°6 interpuesto por empresa.
4986- Requerimiento de inaplicabilidad Declarainaplicabilidad ar-
12.03.2019 2019 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
3974- Requerimiento de inaplicabilidad Declara inaplicabilidad ar-
14.05.2019 2017 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
5950- Requerimiento de inaplicabilidad Declara inaplicabilidad ar-
29.08.2019 2019 por inconstitucionalidad Art. 93 ticulo5inc.2y 10inc.2 Ley
N°6 interpuesto por empresa. 20.285,y 31 bis Ley 19.300
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3.1.2. Antecedentes normativos que motivan la interposiciéon del recurso de inaplicabilidad del
articulo 93 N°6 de la Constitucion politica de la Republica.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de medio ambiente y proteccién de los
océanos se basa principalmente en los requerimientos de inaplicabilidad del articulo 93 N° 6 de
la Constitucion Politica de la Republica. De los casos examinados se identifica que la base norma-
tiva que motiva este control de constitucionalidad por parte de este tribunal son, principalmente,
el articulo 5inciso 2y articulo 10inciso 2 de la Ley N°20.285, los cuales seialan respectivamente:

Articulo 5°inciso 2°:

“Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra in-
formacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracién, cualquiera sea su for-
mato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté
sujeta a las excepciones sefialadas”.

Articulo 10° inciso 2°

“El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informaciones conte-
nidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda
informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en
que se contenga, salvo las excepciones legales”.

En algunos de estos casos®® se incorpora, también, la discusion sobre la constitucionalidad del ar-
ticulo 31 bis de la Ley N° 19.300, el cual establece que “Toda persona tiene derecho a accederala
informacion de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Administracion, de conformi-
dad alo sefialado en la Constitucién Politica de la Republicay en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a
la Informacién Publica”. Para luego establecer que “se entendera por informacién ambiental toda
aquella de caracter escrita, visual, sonora, electrénica o registrada de cualquier otra forma que
se encuentre en poder de la Administracién” y afladir un catalogo de cuestiones consideradas
informacién ambiental:

“a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y la atmdsfera, el agua, el
suelo, los paisajes, las areas protegidas, la diversidad biolégica y sus componentes, inclui-
dos los organismos genéticamente modificados; y la interaccién entre estos elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos
los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambiente,
que afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefialados en el niime-
ro anterior.

c) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que afecten o puedan
afectar a los elementos y factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacion ambiental.

e) Los analisis econdmicos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma de de-
cisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, sefalados en la letra c).

83.5TC 2907-15,5059-19,4986-19,3974-17.
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f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida humana, bienes
del patrimonio cultural, cuando sean o puedan verse afectados por el estado de los ele-
mentos del medio ambiente citados en la letra a) o por cualquiera de los factores y medi-
das sefaladas en las letras b) y c).

g) Toda aquella otra informacién que verse sobre medio ambiente o sobre los elemen-
tos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la Ley”

Basandose en la aplicacién de dichos preceptos legales, en diversos casos se ha requerido por
particulares cierta informacion al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura (SERNAPESCA), los
que, para efectos del analisis a realizar en este informe, agruparemos de la siguiente forma:

i. STC 5059-19, 2907-15 y 3111-16; donde se solicita informacién relativa a antibidticos y
biomasa o cosecha producida en cierto rango de anos, encontrandose dicha informacién en
poder de este organismo por lo dispuesto en el articulo 90 quater Ley N°18.892 General de
Pescay Acuicultura, que obliga a entregar informacién sanitaria para efectos de la fiscaliza-
cioén que ejerce dicho organismo. Se solicita en los tres casos que la informacién se entregue
en forma desagregada por empresa sobre cantidades y clases de antibiéticos utilizados.

ii. STC 3974-17 y 4986-2019 donde se solicité informacién sobre los centros de produccién
de salménidos que reportaron uso de pesticidas deltramina o cipermetrina, que reportaron
Flavobacteriosis y sindrome Rickettsial, y uso de ciertos pesticidas para el control de Caligi-
dosis, entre los anos 2010y 2016, region de Los Rios, Los Lagos y Aysén, respectivamente.

iii. STC 2982-16 donde se solicitaron los correos electrénicos intercambiados entre el Director
Ejecutivo del SERNAPESCA y representantes de empresas del rubro de los salmones, los do-
cumentos donde constasen las reuniones sostenidas y también las llamadas.

La decision del Servicio Nacional de Pescay Acuicultura, segun lo establecido en la Ley N°20.285,
puede ser reclamada ante Consejo para la Transparencia, luego apelada ante la Corte de Apela-
cion respectiva y finalmente, como mecanismo extraordinario, recurrida de queja ante la Exce-
lentisima Corte Suprema, suscitdndose asi una gestion pendiente que permita al Tribunal Consti-
tucional conocer de la aplicacién de los preceptos sefalados en los parrafos anteriores.

3.1.3. Jurisprudencia Tribunal Constitucional

Segun los antecedentes sefialados en la tabla N°3 de este informe, la tendencia por parte del
Tribunal Constitucional ha sido la de declarar inaplicable los articulos 5 inciso 2y 10 inciso 2dela
Ley N° 20.285, y articulo 31 bis de la Ley 19.300 en algunos casos, teniendo como consecuencia
la denegacién de la informacion a los solicitantes en los casos estudiados.

A. Fundamentos de los fallos en casos Rol 5059-19, 2907-15 y 3111-16; donde se solicita
informacion relativa a antibiéticos y biomasa

Se dio lugar a un conflicto constitucional debido a la solicitud de informacioén, realizada por par-
ticulares, al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura sobre el uso de antibidticos y biomasa o co-
secha producida en cierto rango de afios y de forma desagregada, y sobre uso de antimicronianos
en la salmonicultura para el afio 2014.
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Los particulares fundan su solicitud y consecuente publicidad de dicha informacién en los si-
guientes puntos: (i) presuncién de publicidad de actos y resoluciones de Organos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos® (ii) interés publico de la informacion por ser necesaria para el
resguardo de la vida, salud y derecho a vivir en medio ambiente libre de contaminacion® (iii) El
articulo 8 de la Constitucién consagra un principio de publicidad que seria un minimo a partir del
cual se admite un desarrollo legal, efectuado por la disposicion impugnada, cuya interpretaciony
aplicacion depende del Consejo para la Transparencia.

Las empresas cuya informacion se ha requerido en estos casos sostienen que, al solicitarse via
transparencia la informacién de las empresas de cardcter ambiental que obra en poder de la
administraciéon del Estado, en virtud de los articulos 5 inciso 2 y articulo 10 inciso 2 de la Ley
N°20.285, y el articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 (i) Se vulneraria el articulo 8 de la Constitu-
cion® en cuanto contraria y excede su contenido. En ninglin caso la informacion que se solicita
constituye actos administrativos ni documentos o informacién que sean complemento de ellos o
que consten o formen parte del procedimiento seguido para su dictacion® (ii) Existiria una vul-
neracién del articulo 19 N° 21, 24 y 25 (derecho a la libertad econdmica, a la propiedad y a la
propiedad intelectual), atendido que la informacién solicitada se relaciona con la competitividad
de casa empresa pues da cuenta de la planificacion estratégica de éstas®® (jii) La informacion so-
licitada es de aquella que forma parte de aspectos estratégicos de las empresas afectadas y esta
protegida por el secreto industrial que consagra nuestro ordenamiento en los términos previstos
por el articulo 86 de la Ley N°19.039, sobre Propiedad Industrial®’.

El Consejo para la Transparencia reconocio la publicidad de la informacion relativa a los antibié-
ticos, pues esta serviria al Servicio de Pesca y Acuicultura como fundamento tanto para la adop-
cion de medidas de mitigacién y control de enfermedades como para la fiscalizacién, ademas de
formar parte de los procedimientos de este organismo. En linea con ello, declara que la entrega
de lainformacion solicitada se ajustaria a lo dispuesto en el articulo 8 de la Constitucién. Seiala,
ademas, respecto de la biomasa, que se accede a dicha informacién en forma desagregada uni-
camente respecto de empresas que ya han publicado dichos datos en informes realizados por el
SERNAPESCA.

84.STC 3111-16.

85.STC 2907-15fs.492,5059-19 sf. 1078, 3111-16.

86. Articulo 8°- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probi-
dad en todas sus actuaciones. Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asf como sus fundamentos y
los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una Ley de qudrum Unico calificado podré establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los dere-
chos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

87.2907-15 segundo.

88.STC 2907-15 segundo,y STC 3111-16

89. Este argumento es sefalado en los casos 2907-15y 3111-16, decidiendo no conocer de esta alegacion el tribunal por
tratarse de un alegato de legalidad y por ser parte de la gestion pendiente, siendo el respectivo tribunal el que deba definir si
se vulnera o no aquel derecho en el caso concreto,

90.STC 5059-19 fs. 1077.
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Luego del andlisis del primer y tercer grupo de casos sefialados anteriormente, se pueden extraer
como los principales fundamentos parala declaracion de inaplicabilidad de los articulos 5 inciso 2
y 10inciso 2 de la Ley de Transparenciay 31 bis de la Ley N° 19.300, los siguientes:

i. Criterio interpretativo: Alcance del articulo 8, inciso 2° de la Constitucion Politica de la Repu-
blica.

d) El articulo 8° de la Constitucion no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea, sino
solo “los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y proce-
dimientos que utilicen””*.

e) El Tribunal Constitucional en fallos anteriores®? ya ha delimitado el contenido del precepto
constitucional sefalando que, si bien el texto constitucional hace publicos los actos y resolu-
ciones de 6rganos que la administracion, asi como sus fundamentos y procedimientos, ello no
transforma en publica la informacién que obra en poder de la Administracion, siendo infor-
macion reservada la que no cumpla con lo establecido en el articulo.

f) La primera Ley que establece de acceso a lainformacion®® establecia el acceso alainformacion
de los informes y antecedentes de las empresas privadas si es que estos a su vez se debian
proporcionar a entidades encargadas de la fiscalizacion, en la medida que fueran de interés
publico. Esta norma fue eliminada de la Ley de Transparencia®.

g) La historia fidedigna del citado articulo 8 ° da cuenta que durante la tramitacion de la refor-
ma constitucional se rechazé una indicacion por la que se hacian publicos “los informes y
antecedentes que proporcionan a entidades estatales las empresas que prestan servicios de
utilidad publica”®.

h) Se tramita actualmente una reforma constitucional destinada a reconocer el principio de
transparenciay el derecho de acceso a la informacién publica. El hecho de que se optara por
una reformay no por una Ley interpretativa, demuestra que se ha querido innovar en la ma-
teria, lo que significaria a su vez que se pretende incorporar algo que actualmente no esta en
el texto®.

ii. Alcance del concepto Informacion publica:

a) La Ley 20.085 sobre Acceso a la Informacion Publica introduce el concepto de informacion,
usandolo en abundancia, mientras que dicha expresién no es usada por la Constitucion. Los
articulos 5° inciso segundo y 10° inciso segundo de la Ley de Transparencia, se enmarcarian
dentro de esta tendencia, toda vez que obligan a entregar “la informacion elaborada con pre-
supuesto publico” y también “toda otra informacién que obre en poder de los érganos de la
Administracién”. A su vez, el articulo 31 bisde laLey N © 19.300 de Bases del Medio Ambiente
fue establecido en el mismo sentido, ampliando el objeto del acceso a la informacién via Ley
de Transparencia, porque lo separa completamente de si se trata de actos, resoluciones, fun-
damentos de éstos, o documentos que consten en un procedimiento administrativo, como
es aludido por la Constitucién, dificilmente existiendo informacién que no quede en esos su-
puestos comprendida?’.

91.STC 2907-15 vigésimo quinto, 5059-19 décimo tercero, 3111-16 vigésimo segundo.

92.STC 2246-2012,2153-20183,2379-20183,2907-2015,3111-2016,3974-2018 y 4986-2019, 5059-19.

93. Articulo 13 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, incorporado por la
Ley N° 19.653.

94.STC 2907-15 vigésimocuarto, 3111-16 vigésimo primero, 5059-19 décimo cuarto.

95.STC 2907-15 vigésimocuarto, 5059-19 décimo cuarto, 3111-16 vigésimo primero.

96.STC 2907-15 vigésimo sexto a vigésimo noveno, 5059-19 décimo sexto, 3111-16 vigésimo sexto.

97.STC 2907-15 trigésimo cuarto, trigésimo quinto y trigésimo sexto, 5059-19 vigésimo primero y vigésimo segundo,
3111-16 trigésimo y trigésimo primero.
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b) El inciso segundo del articulo 5 ° de la Ley de Transparencia consagra una definicion de infor-
macion publica, sefialando: “Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto
publico y toda otra informacién que obre en poder de los érganos de la Administracién, cual-
quiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas”. La formulacién que el legislador dio a la
disposicién cuestionada constituye una definicién legal, con la finalidad de precisar el campo
respecto del cual lanormativa que la contempla tiene aplicacién. La tltima frase referida a las
excepciones es esencial para entender qué constituye informacién publica, en los términos
de laya aludida Ley de Transparencia®®.

c) El articulo 8 ° de la Constitucién razona sobre la base de decisiones. Por eso habla de actos y
resoluciones y de lo que accede a éstas: “sus fundamentos” y “los procedimientos que utili-
cen”. El mismo articulo 5 ° inciso primero, de la Ley, cuando se refiere a los documentos no ha-
bla de cualquiera, sino de aquellos que sirven “de sustento o complemento directoy esencial”
a tales actos y resoluciones. En cambio, “informacion elaborada con presupuesto publico” o
“informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracion”, no necesariamente tie-
ne que ver con eso’’;

d) Se listan en el mismo articulo de forma taxativa los instrumentos que segun la Constitucién
serian publicos “acto”, “resolucién’, “fundamentos” y “procedimientos”. Ademas, la aplicacion
de los articulos objeto del requerimiento de inaplicabilidad, no son consistente con lo dis-
puesto en el articulo 8 ° de la Constitucién ya que en ninguna parte de esta ultima se obliga
a la Administracion a entregar informacién de una forma distinta de la prevista en el orde-
namiento legal, debiendo realizar operaciones distintas tales como procesar, sistematizar,

construir o elaborar un documento nuevo o distinto®.

. Historia fidedigna del articulo 8:

Se rechazé expresamente la posibilidad de que informes y antecedentes de empresas pri-
vadas, que fueron entregados a organismos de fiscalizacién, estuvieran comprendidos en el
articulo 8 de la Constitucion, y también, las mociones originales que dieron origen a la refor-
ma constitucional del afio 2005, contemplaban la publicidad no sélo de las actuaciones de los
organos del Estado, sino también “de los documentos que obren en su poder”, pero eso no
avanzé en su tramitacion®,

iv. Articulo 31 de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente

a) El articulo 31 bis de la Ley N ° 19.300 de Bases del Medio Ambiente establece un derecho de
acceso especial para la informacion ambiental, el cual remite su aplicacién a lo establecido
en la Constitucioén. Este derecho existe sin perjuicio de que haya obligaciones de la autoridad
ambiental o de otras autoridades de subir cierta informacion a sus paginas web. A este efec-
to, existe una regulaciéon especial en el articulo 90 quater de la Ley de Pesca para entregar
cierta informacion que califica como informacién ambiental*?,

b) Hay alguna informacién que establece el articulo 31 bis de la Ley 19.300, que se vincula con
actos administrativos (articulo 31 bis, letra ¢)'°® y con los fundamentos de éstos (letra e)'%“.

98.STC 2907-15 Considerando octavo
99.STC 2907-15 trigésimo texto, 5059-19 vigésimo tercero, 3111-16 trigésimo segundo.
100. STC 2907-15 trigésimo octavo 5059-19 vigésimo quinto, 3111-16 trigésimo cuartoy trigésimo octavo.
101.STC 2907-15 Cuadragésimo, 5059-19 vigésimo quinto, 3111-16 trigésimo sexto.
102.STC 2907-15 cuadragésimo tercero a cuadragésimo quinto, 5059-19 trigésimo primero.
108. Articulo 31 bis letra c) de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente: “Los actos administrativos relativos a materias
ambientales, o que afecten o puedan afectar a los elementos y factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento”.
104. Articulo 31 bis letrae) de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente: “e) Los analisis econémicos, sociales, asi como
otros estudios utilizados en la toma de decisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, sefalados en la
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Sin embargo, el resto de las letras, exceden el marco del articulo 8° de la Constitucién. En
primer lugar, porque no se vincula a actos o fundamentos En segundo lugar, porque exige que
lainformacion esté en poder de la Administracion, independientemente de si ésta la produjo,
o si es informacion privada aportada por empresas. En tercer lugar, la informacién que se
solicita es informacion de empresas especificas'®.

B. Casos 3974-17 y 4986-19 donde se solicité informacion sobre los centros de produccién
de salménidos

Los particulares fundan su solicitud y consecuente publicidad de dicha informacién en los si-
guientes puntos: (i) presuncién de publicidad de actos y resoluciones de Organos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos (ii) interés publico de la informacidn por ser necesaria para el
resguardo de la vida, salud y derecho a vivir en medio ambiente libre de contaminacién (iii) El
articulo 8 de la Constitucién consagra un principio de publicidad que seria un minimo a partir del
cual se admite un desarrollo legal, efectuado por la disposicion impugnada, cuya interpretaciony
aplicacion depende del Consejo para la Transparencia.

Las empresas cuya informacion se ha requerido en este sostienen que, al solicitarse via transpa-
rencia la informacion de las empresas de caracter ambiental que obra en poder de la administra-
ciondel Estado, en virtud de los articulos 5 inciso 2 y articulo 10 inciso 2 de la Ley N°20.285 sobre
Acceso a la Informacion Publica, y el articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 sobre Bases del Medio
Ambiente, existiria una vulneracién del articulo 19 N°21, 24 y 25 de la Constitucién (derechos de
libertad econdmica, propiedad, y propiedad intelectual) atendido que la informacién solicitada
se relaciona con la competitividad de casa empresa pues da cuenta de la planificacion estratégica
de éstas

El Consejo para la Transparencia sostiene que la informacién requerida si ha sido entregada por
otras empresas del rubroy que se utiliza sistematicamente para la dictacion de actos y resolucio-
nes administrativas por el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, como para los procedimien-
tos de fiscalizacion. Agrega que dichas actividades de fiscalizacién son para dar cumplimiento a
garantias fundamentales como la salud, vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon y el
derecho ala vida e integridad fisica'®.

Luego del andlisis de los fallos en comento, se puede ver que se utilizan los mismos argumentos
esgrimidos en los casos previamente analizados para la declaracién de inaplicabilidad de los arti-
culos que en cada caso se alega. Estos son:

i. Criterio interpretativo: Alcance del articulo 8, inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica.

a) El articulo 8° de la Constitucion no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea®” y tam-
poco transforma en publica la informacion que obra en poder de la Administracion?°e,

b) La primera Ley que contemplaba el acceso a la informacion'®® establecia el acceso a la infor-
macion de los informes y antecedentes de las empresas privadas pero esta norma fue elimi-
nada de la Ley de Transparencia®*°.

letrac)
105.STC 2907-15 cuadragésimo séptimo, 5059-19 trigésimo tercero.

106.STC 3974-17 5. 921y 922y 4986-19 fs.553.

107.STC 3974-17 undécimo y 4986-19 décimo tercero.

108.STC 3974-17 novenoy 4986-19 décimo tercero.

109. Articulo 13 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, incorporado por la
Ley N° 19.653.

110.STC 3974-17 duodécimo, 4986-19 décimo cuarto.
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c) Se rechazo una indicacién por la cual se hacian publicos “los informes y antecedentes que
proporcionan a entidades estatales las empresas que prestan servicios de utilidad puablica”***
y actualmente se tramita una reforma constitucional destinada a reconocer el principio de
transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica lo que demuestra que se ha
querido innovar en la materia®‘2.

ii. Alcance del concepto Informacién publica:

a) La Ley de Transparencia introduce el concepto de informacién, usandolo en abundancia,
mientras que dicha expresion no es usada por la Constitucién y, por otro lado, el articulo 31
bis de la Ley N © 19.300 de Bases del Medio Ambiente amplia el objeto del acceso a la infor-
macion via Ley de Transparencia**.

b) El articulo 8 ° de la Constitucion razona sobre la base de decisiones®*4.

¢) En el mismo articulo se listan de forma taxativa los instrumentos que segtin la Constitucion
serian publicos y en ninguna parte se obliga a la Administracién a entregar informacion de
una forma distinta de la prevista en el ordenamiento legal**°.

iii. Historia fidedigna del articulo 8 de la Constitucién Politica de la Republica:

a) Se rechazo expresamente la posibilidad de que informes y antecedentes de empresas pri-
vadas, que fueron entregados a organismos de fiscalizacion, estuvieran comprendidos en el
articulo 8° de la Constitucion®?e,

iv. Articulo 31 de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente

a) El articulo 31 bis de la Ley N © 19.300 establece un derecho de acceso especial para la infor-
macién ambiental®'’.

b) Hay alguna informacion que establece el articulo 31 bis, que se vincula con actos administra-
tivos (articulo 31 bis, letra c) y con los fundamentos de éstos (letra e). Sin embargo, el resto de
las letras, salvo la c) y e) exceden el marco del articulo 8° de la Constitucion.!*é,

C.Caso Rol 2982-16 donde se solicitaron los correos electrénicos

Los particulares fundan su solicitud y consecuente publicidad de dicha'informacic')n en los si-
guientes puntos: (i) presuncién de publicidad de actos y resoluciones de Organos del Estado, sus
fundamentos y procedimientos.

Respecto a la entrega de correos electrénicos, se sefiala por las empresas cuya informacion se
solicita que: (i) sélo son publicos los actos y resoluciones de drganos publicos, asi como sus fun-
damentos y procedimientos atingentes; en la medida que exista un acto administrativo dictado,
gue se encuentre en el expediente administrativo correspondiente y que constituya él mismo
o sirva de base a un acto administrativo terminal que produzca efectos juridicos ***, (ii) ninguna

111.STC 3974-17 duodécimo y 4986-19 décimo cuarto.

112.STC 3974-17 décimo terceroy cuarto, 4986-19 décimo sexto.

113.STC 3974-17 décimo octavo a vigésimo, 4986-19 vigésimo y vigésimo segundo.
114.STC 3974-17 vigésimo primeroy 4986-19 vigésimo tercero.

115.STC 3974-17 vigésimo tercero, 4986-19 vigésimo quinto.

116.STC 3974-17 vigésimo sexto, 4986-19 vigésimo octavo.

117.STC 3974-17 vigésimo noveno, 4986-19 trigésimo primero.

118.STC 3974-17 trigésimo primero, 4986-19 trigésimo tercero.
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de las normas de la Ley de transparencia entrega al Consejo la atribucion para interpretar que
las comunicaciones enviadas y recibidas a través de correos electrénicos institucionales, por los
funcionarios publicos, constituyen informacién publica, levantando el secreto o la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas*?° (iii) los correos electronicos son una especie de comunicacion
privada cuya inviolabilidad asegura la Ley Fundamental, al manifestar una forma de comunica-
cion de caracter personalisimo vy, por lo tanto, deben estar protegidos por el derecho a la vida
privada®?,

Se argumento la publicidad de éstos correos por parte del Consejo para la Transparencia de bajo
el siguientes punto: (i) en la medida que, siguiendo los mismos argumentos del Tribunal Constitu-
cional, lo relevante no es el continente del acto, sino que el contenido, el cual en este caso dicen
relacion directa con el ejercicio de las competencias del Director Nacional de SERNAPESCA'#2,

Cabe mencionar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia ha sido recien-
temente contradicha por la Excelentisima Corte Suprema en sentencia rol 1.824-2019, de fecha
05 de febrero de 2020.

Los razonamientos que el Tribunal Constitucional esgrimié en estos casos para declarar la inapli-
cabilidad de los preceptos contenidos en la Ley de Transparencia son los siguientes:

iii. Acto administrativo electronico.

Existe un precedente en el sentido de que éstos eran comunicacion privada protegida por
el articulo 19 N°5 de la Constitucion, que no son necesariamente actos administrativos*?,
Senala que los funcionarios publicos poseen derechos que también han sido amparados por
la Constitucion®?*y que no basta el solo hecho de que un documento sea electrénico. Es nece-
saria, ademas, la existencia una firma electrénica para generar la autenticidad de éste.

iv. Insercion de la publicidad:

a) El caracter secreto o reservado de un acto, de un documento, de un fundamento, no significa
inmunidad ni ausencia de control. Sobre dichos actos existen otras formas de fiscalizacién?!?>

b) La Ley N ©20.730, que regula el Lobby y las gestiones que representan intereses particulares
ante las autoridades y funcionarios, aborda las obligaciones del sujeto pasivo en cuanto a
elaborar ciertos registros publicos de comunicaciones entre autoridades, funcionarios y par-
ticulares en el marco de la gestién de intereses. Su articulo 7 ° enumera de manera taxativa
los registros de agenda publica que ciertas autoridades deben llevar para tales efectos'?. En
la descripcién del contenido de los registros que debe elaborar la autoridad a efectos de cum-
plir con la regulacién del Lobby, no se sefiala que deba existir un registro publico de correos
electroénicos del sujeto pasivo de Lobby, lo cual refleja que dicho medio de comunicacién no
es tenido por el legislador como mecanismo regular de gestién de intereses particulares.

119.STC 2982-16fs. 496- 498.

120.STC 2982-16f5.497.

121.STC 2982-165.497.

122.STC 2982-16fs. 500.

123.STC 2982-16 considerando décimo séptimo y décimo noveno cita fallo 2153-2010y 2379-2013 respectivamente.
124.STC 2982-16 considerando vigésimo cuarto.

125.STC 2982-16 Vigésimo octavo.

126.STC 2982-16 trigésimo.
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c) Los correos electrénicos son comunicaciones privadas, es condicion esencial que se trate de
comunicaciones que se lleven a cabo por canales cerrados!?’. Los correos electrdnicos se en-
marcan perfectamente dentro de la expresion “comunicaciones y documentos privados” que
utiliza el articulo 19, N ° 5 de la Constitucién. Estos son comunicaciones que se transmiten
por canales cerrados, no por canales abiertos, y tienen emisores y destinatarios acotados*?,

d) No cambia la naturaleza de comunicacion privada el que los correos emanen de funcionarios
publicos. En primer lugar, porque, como ya se indico, lo que se protege con esta garantia es
la comunicacion, no si el mensaje es publico o privado, o si se hace por canales o aparatos
financiados por el Estado. En segundo lugar, no hay ninguna norma ni en la Constitucién nien
la Ley que pueda interpretarse para dejarlos al margen de esta garantia?’.

e) Los correos electrénicos del Director de SERNAPESCA solicitados en el marco de la Ley de
Transparencia, no se enmarcan dentro de la expresion “acto” o “resolucion”, pues para que un
documento pueda ser complemento directo de un acto se requieren dos condiciones. Por una
parte, debe vincularse necesariamente con dicho acto y, por la otra, el acto debe haberse dic-
tado precisa e inequivocamente sobre la base de tal documento, Por otra parte, para que un
documento pueda ser complemento esencial de un acto, debe tratarse de uno indispensable
paralaelaboraciony dictacién del mismoy ser inseparable de é1**°. Los correos solicitados no
se enmarcan en ninguna de las dos hipoétesis, toda vez que la solicitud de acceso a dicha infor-
macién no fue planteada en torno a un determinado acto o procedimiento administrativo de
SERNAPESCA, sino mas bien al conjunto de comunicaciones de cualquier indole3*.

127.STC 2982-16 Trigésimo segundo.

128.STC 2982-16 trigésimo tercero.

129.STC 2982-16 trigésimo cuarto.

130.STC 2982-16 cuadragésimo segundo.
131.STC 2982-16 cuadragésimo terceroy cuarto.
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3.2. CORTE SUPREMA

3.2.1. Catastro

EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Para el andlisis de jurisprudencia sobre transparencia y publicidad se realizé un catastro de sen-
tencias de la Corte Suprema en las paginas oficiales del organismo, en buscadores de jurispruden-

cia (vlex) y en prensa, utilizando los conceptos de “informacion publica
macién ambienta

Corte Suprema

In “«

pesca

» «

»” o« » s

océano

Tabla4

» « » e

Transparencia” “infor-

salmon” “jibia” y “merluza”, arrojando el siguiente resultado:

Fecha Rol Caratula Materia Fallo
06.07.2017 34.432- Salmones Friosur s.a. Queja Rechaza recurso de queja
2016 interpuesto por empresa
Salmones Multiexport s.a. .
06.07.2017 15.138 (con consejo para la transpa- Queja Acoge recurso de queja
2015 . interpuesto por empresa
rencia).
13.044- salmones Multiexport s.a. Rechazarecurso de queja
03.07.2019 ) (con consejo para la transpa- Queja | . quey
2018 . interpuesto por empresa
rencia)
. . Acoge recurso de quejain-
17.310- Consejo para la transparencia . .
04.12.2019 2019 (Salmones Muliexport 5.2, Queja | terpuesto por (;OI'\SEJO para
la Transparencia
20.589- Consejo para la transparencia . .
26.12.2019 5019 (Invermar s.a.) Queja | Anulade oficio
i . . Acoge recurso de quejain-
25.08.2020 31.927 Consejo parala transparencia Queja | terpuesto por Consejo para
2019 (Invermar) .
la Transparencia

3.2.2. Antecedentes normativos que motivan la actuacién de la Corte Suprema

Conforme ala Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, los particulares pueden solici-
tar informacién a los organismos del estado. En los casos identificados aquello permitio la reali-
zacion de solicitudes al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura via transparencia activa.

El Servicio en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de Transparencia®®*? permite que
las empresas del rubro, cuya informacién se solicita via transparencia pasiva, formulen una opo-
siciéon a la entrega de la informacidn segln la causal establecida en el nimero 2 del articulo 21
de la Ley de Transparencia, el que establece la reserva o secreto de la informacién “Cuando su
publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente
tratadndose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter comer-
cial o econémico”.

132. Articulo 20- Cuando la solicitud de acceso se refiera a documentos o antecedentes que contengan informacion que
pueda afectar los derechos de terceros, la autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio de la Administracion
del Estado, requerido, dentro del plazo de dos dias habiles, contado desde la recepcion de la solicitud que cumpla con

los requisitos, deberd comunicar mediante carta certificada, a la o las personas a que se refiere o afecta la informacion
correspondiente, la facultad que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia del
requerimiento respectivo.
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Segun lo establecido en la Ley N°20.285 o Ley de Transparencia, la denegacién de informacion
por parte del organismo sectorial puede ser reclamada ante Consejo para la Transparenciay, a
su vez, la decision del Consejo puede ser apelada ante la Corte de Apelacién respectiva®®. Final-
mente, y como se menciond previamente, se acude al recurso extraordinario de queja, el cual se
interpone ante la Excelentisima Corte Suprema cuando se ha configurado una ilegalidad en el
actuar de los magistrados.

Basandose en la aplicacion de estos preceptos legales, se solicita informacion al Servicio Nacio-
nal de Pesca y Acuicultura sobre diversos temas, generando contiendas judiciales que se han
agrupado de la siguiente forma:

i. Casos 13.044-2018, 34.432-2016 y 15.138-2017: se recurre por las empresas cuya informa-
cion ha sido requerida. Este grupo corresponde a los casos donde las empresas han sido quienes
interponen un recurso de queja en contra de los ministros de Corte de Apelaciones,

ii. Casos 17.310-2019, 20.589-2019 y 31.927-2019: recurre el Consejo para la Transparencia.
Este grupo corresponde a los casos donde el Consejo Para la Transparencia es quien quien inter-
pone un recurso de queja en contra de los ministros de Corte de Apelaciones.

3.2.3. Jurisprudencia Corte Suprema

A. Casos 13.044-2018, 34.432-2016 y 15.138-2017: se recurre por las empresas cuya informa-
cién hasido requerida.

De los casos estudiados, tenemos como antecedentes de la causa rol N°34.432-2016 que se so-
licit6 al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura informacién sobre las cantidades y clases de
antibidticos usados en una agrupacién de concesiones determinada o barrio entre los aios 2009
a2013.

Luego, en la causa Rol N° 13.0444-2018 se solicité por un particular informacion referida a los
nombres de los centros de produccién salmonera ubicados en las regiones de Los Rios, Los Lagos
y de Aysén, que informaron en el periodo 2010 a 2016, la aplicacion de los pesticidas Diflubenzu-
ron, Azametifos y Benzoato de Emamectina.

Finalmente, en el caso 15.138-2015, se solicita al SERNAPESCA las cantidades y clases de anti-
bidticos usados en una agrupacion de concesiones determinada o barrio entre los afios 2009 a
2013.

Habiendo mediado la oposicién de las empresas en la entrega de lainformacién, recurren de que-
ja en contra de los ministros de la respectiva Corte de Apelaciones fundados en que (i) existiria
una grave falta o abuso en disponer la entrega de informacién que no es publica, en circunstan-
cias que concurriria la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley N°20.585 (afectacion de
derechos personales), la cual se contraviene formalmente en la decision, por la via de una errada
interpretacion del articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica®®* (ii) una falsa aprecia-
cion de los antecedentes del proceso, puesto que uno de los fundamentos que se esgrime parala
publicidad de la informacién, es que parte de ésta se encuentra en informes sanitarios que son
publicados por SERNAPESCA, circunstancia que no es efectiva®® (iii) vulnera la competencia que
concede el articulo 28 de |la Ley de Transparencia a las Cortes de Apelaciones que conocen de un
reclamo de ilegalidad deducido en contra de la resolucién del Consejo que deniega el acceso ala
informacion, puesto que su conocimiento y fallo sobre la materia se limita a revisar que la deci-
sion del Consejo se ajuste a la Ley, mas no puede analizar aspectos del mérito*®.

De los tres casos estudiados en este primer grupo, la Unica queja que fue acogida por la Corte

133. Articulos 24y 28 Ley N°20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

134. Corte Suprema, rol N° N°13044-2018 segundo, 34.432-2016 segundo, 15.138-2015 segundo
135.

136.

Corte Suprema, rol N°13044-2018 segundo. 34.432-2016 segundo, 15.138-2015 segundo
Corte Suprema, rol N°34.432-2016 segundo, 15.138-2015 segundo.
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Suprema fue la causa rol N°15.138-2017, vy si bien en las causas 13.044-2018 y 34.432-2016
se rechazaron los recursos de queja, se sostuvieron distintas argumentaciones para llegar a esa
decision.

A.1.Sentencia en causarol N°15.138-2015

La Corte Suprema se pronuncia a favor de los recursos de queja interpuestos por las empresas
cuya oposicion habian hecho valor ante el SERNAPESCA, sefalando en la causa rol N°15.138-
2015:

i. Derecho de acceso a la informacion.

a) La Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacién publica como una ma-
nifestacion de la libertad de informacion (articulo 19 N°12), el que se encuentra reconocido
en ella —aunque no en forma explicita- como un mecanismo esencial para la plena vigencia
del régimen democratico y de la indispensable asuncion de responsabilidades, unida a la con-
siguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de los érganos del Estado hacia la
ciudadania, sin perjuicio que representa, ademas, un efectivo medio para el adecuado ejerci-
cioy defensa de los derechos fundamentales de las personas*®’.

b) La publicidad de actos y resoluciones tiene justificadas excepciones que contempla la Cons-
titucidn, las que dicen relacién con los valores y derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en la norma constitucional antes transcrita y
que sdlo el legislador de quérum calificado puede configurar®=e,

ii. Acceso a la informacién del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura:

a) Lacausal de reserva es una excepcion que demanda la mas efectiva comprobacion de estar en
presencia de los presupuestos de hecho de la excepcion®*.

b) Parece indudable que, tratandose de la afectacion de los derechos de las personas, sean na-
turales o juridicas, se entiende quedar comprendidos en ellos los derechos de caracter co-
mercial o econdmicos. Por consiguiente, resulta determinante establecer si la informacion
cuyo conocimiento se exige importa una afectacién a los derechos de las personas en dicho
ambito!4°,

c) La Ley General de Pesca y Acuicultura, impone a quienes realicen cualquier tipo de actividad
de acuicultura y a cualquier titulo, la obligacién de informar al Servicio Nacional de Pesca 'y
Acuicultura la situacién sanitaria de los ejemplares. Asimismo, en cumplimiento del mandato
contenido en el articulo 86 de la misma Ley, el reglamento sobre las medidas de proteccion,
control y erradicacion de las enfermedades de alto riesgo para las especies hidrobiolégicas,
establece los informes que deberan ser entregados periédicamente por los titulares de los
centros de cultivo, cuyo contenido debera referirse como minimo al uso de antimicrobianos,
vacunas, quimicos y tratamiento de desechos*4*.

d) De conformidad a lo dispuesto en el articulo 90 quater de la Ley General de Pesca y Acui-
cultura, el Servicio debe poner a disposicién de la ciudadania a través de su sitio de dominio
electrénico, informacion actualizada, semestralmente, acerca de “b) Informes sobre situa-
cién sanitaria y uso de antimicrobianos por cantidad y tipo de las agrupaciones de concesio-
nes e informes sobre el programa nacional de vigilancia de enfermedades de alto riesgo, de
conformidad con el reglamento a que se refiere el articulo 867142,

e) Seglin se observa del sitio de dominio electrénico del Servicio, tal como la Ley aplicable enla

137. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 sexto,
138. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 sexto.
139. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 noveno.
140. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 décimo.
141. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 undécimo.
142. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 undécimo.
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materia lo ordena, se encuentran incorporados los Informes sobre Uso de Antimicrobianos
en la Salmonicultura Nacional correspondiente a los afios 2009 a 2013, generados a partir
de los datos remitidos mensualmente por las diversas empresas salmoneras respecto de los
tratamientos terapéuticos efectuados en agua dulce y en el mar**

iii. Naturaleza de informacion solicitada

a) Que advirtiéndose la correspondencia entre la informacion que la Ley exige poner a disposi-
cion de la ciudadania con aquella incorporada en el sitio de dominio electrénico del Servicio
en los términos descritos, el andlisis ha de recaer en si la informacidn cuyo conocimiento se
pide, se encuentra amparada bajo la causal de reserva o secreto que impide en definitiva su
divulgacion#4,

b) La informacion que se pide por el solicitante, en tanto exige sea disociada por empresa -para
cuando se trate de una agrupacién de concesiones cuyo titular esté compuesto por diversas
sociedades-, importa acceder a la entrega de informacién que tiene el caracter de reservada
o secreta, en el entendido que constituyen antecedentes que guardan relacién con informa-
cion confidencial y estratégica de cada compafiia y que como tal le proporcionan una ventaja
competitiva respecto de sus competidores, en los términos que establece el articulo 86 de la
Ley de Propiedad Industrial, puesto que el manejo en el uso de antibiéticos en la produccion,
forma parte de la planificacion estratégica de cada unidad empresarial en pos de alcanzar
sus propositos u objetivos; configurandose, de aquel modo, un bien econémico sobre el cual
recae un derecho de la misma indole*.

A.2.Sentencia en causarol 34.432-2016

En el caso 34.432-2016, se rechaza el recurso de queja argumentando que aparece de los ante-
cedentes del caso que lo debatido es una cuestién de interpretacién y alcance de determinadas
normas legales, por loqg ue no es posible concluir que los jueces recurridos al acoger el reclamo
de ilegalidad deducido en contra de la decision de amparo adoptada por el Consejo Directivo
del Consejo para la Transparencia que rechazé el amparo por denegacién de informacion, hayan
realizado alguna de las conductas que la Ley reprueba y que seria necesario reprimir y enmendar
mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte.

A.3.Sentencia en la causa Rol 13.044-2018

Finalmente, para el caso 13.044-2018 las alegaciones de la quejosa decian relacién con la inter-
pretacién que debian realizar los magistrados de las respectivas Cortes de Apelaciones segln
la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional. El argumento esgrimido por la Corte Su-
prema para rechazar el recurso de Queja sefiala que los antecedentes que los capitulos en que
se funda el recurso de queja dicen relacién, por un lado, con una cuestion de interpretacién legal
y constitucional y, por otro, con la aplicacién de normas que sélo de manera posterior fueron
declaradas como inaplicables al caso concreto, no es posible concluir que los jueces recurridos, al
rechazar el reclamo de ilegalidad, hayan realizado alguna de las conductas que la Ley repruebay
que seria necesario reprimir y enmendar mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias
de esta Corte”.

B.Casos 17.310-2019, 20.589-2019y 31.927-2019: recurre el Consejo para la Transparencia.

143. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 duodécimo.
144. Corte Suprema, rol N°15.138-2017 décimo tercero.
145. Corte Suprema, rol N°15.138-2017décimo cuarto.
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Del segundo grupo de casos a estudiar, en los casos rol 17.310-2019 y 20.589-2019 se solicita
informacion al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura sobre los centros de producciéon de sal-
monidos que reportaron uso de pesticidas deltramina o cipermetrina, que reportaron Flavobac-
teriosis y sindrome Rickettsial, y uso de ciertos pesticidas para el control de Caligidosis, entre los
anos 2010y 2016, region de Los Rios, Los Lagos y Aysén, respectivamente

Enla causarol N°31.927-2019, se solicita informacién sobre los centros de produccion (con indi-
cacion de titular y RNA -Numero de Registro Nacional de Acuicultura-) que hubieran declarado
las enfermedades sefialadas en la solicitud durante el periodo 2010 a 2017.

En los tres casos se recurre en contra de los ministros de la respectiva corte por denegar su en-
trega por estar amparada por la causal de secreto o reserva contempladaen el articulo 21 N°2 de
la Ley de Transparencia.

De todos estos casos, cabe sefialar, en primer lugar, que en la causa 20.589 se resuelve anular de
oficio lo obrado y se omite pronunciamiento por ya haberse resuelto en otra instancia, pasando
a examinar entonces los argumentos expuestos para resolver las causas 17.310-2019 y 31.927-
2019:

i) Derecho de acceso a la informacion.

a) La Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacion publica como una ma-
nifestacion de la libertad de informacion (articulo 19 N°12), el que se encuentra reconocido
en ella —aunque no en forma explicita- como un mecanismo esencial para la plena vigencia
del régimen democratico y de laindispensable asuncion de responsabilidades, unida a la con-
siguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de los érganos del Estado hacia la
ciudadania, sin perjuicio que representa, ademas, un efectivo medio para el adecuado ejerci-
cioy defensa de los derechos fundamentales de las personas®.

b) La publicidad de actos y resoluciones tiene justificadas excepciones que contempla la Cons-
titucioén, las que dicen relacién con los valores y derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en la norma constitucional antes transcrita y
que soélo el legislador de quérum calificado puede configurar®’.

c) Test de dafio: para la configuracion de la causal de reserva contemplada en el articulo 21 N°2
de la Ley N°20.285 (afectacion de derechos personales), es necesaria la acreditacion de los
siguientes aspectos: a) Que se trate de una informacion que no es generalmente conocida ni
facilmente accesible; b) que ha sido objeto de razonables esfuerzos por parte de la empresa
para mantener su reserva; y, c) que tiene un valor comercial por ser secreta.

ii) Causal de reserva del articulo 21 N°2 de |la Ley N°20.585

a) Reclamantes no rindieron prueba que permita establecer la afectacion de sus derechos eco-
némicos o comerciales. La propia sentencia la que establece que “no se ha allegado prueba
respecto de la mejora de su posicién en el mercado o de la existencia de una ventaja com-
parativa en relacién a sus competidores en dicho sector”, cuestion que por si sola permite
descartar la existencia del tercer requisito del test de dafos y por lo tanto desechar la causal
de reserva esgrimida®’.

b) Si bien se obtiene la informacion por centro, lo cierto es que su entrega sigue siendo genérica,

146. Corte Suprema, rol N°17.310-2019 séptimoy N°31.927-2019 cuarto.
147.Corte Suprema, rol N°17.310-2019 séptimo y N°31.927-2019 cuarto.

148. Corte Suprema, rol N°17.310-2019 duodécimo y N°31.927 séptimo.

149. Corte Suprema, rol N°17.310-2019 duodécimo y N°31.927-2019 undécimo.
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razén por la que no se vislumbra cémo es que puede afectar sus derechos econémicos y co-
merciales, puesto que no se trata de informacién que pueda ser catalogada de estratégicay
gue forme parte del know how de las empresas, menos alin que su divulgacién pueda causar
detrimento de su posicién en el mercado®*°.

La siguiente tabla (organizada cronolégicamente en base a las fechas agregadas en la tabla 2)
sintetiza la decision que se ha tomado por cada autoridad o tribunal respectivo en cada unade las
instancias de los casos analizados. De ello se puede evidenciar que si bien existe una inconsisten-
ciaenlos resultados de los fallos emitidos por la Excelentisima Corte Suprema, luego de analizar
las argumentaciones sefaladas podemos ver que de todas formas ha favorecido la entrega de
informacién para quienes la solicitan, con una tendencia a ello hacia el tltimo tiempo.

Tabla 5
Servicio .
Rol Nacional de Consejo Para !a Trans- Corte‘de Apela- e ST
Pesca parencia ciones
34.439- Denl_eg;f\ por | Acoge pa_r’aalm(_er}te Acoge reclamacién Recha_za recurso de
oposiciénde | reclamacion solici- o queja interpuesto por
2016 solicitante
empresas tante empresa
15.138- Dem_egg por | Acoge par f:|alm§r}te Acoge reclamacion Aco.ge. recurso de
oposicionde | reclamacion solici- o queja interpuesto por
2015 solicitante
empresas tante empresa
13.044- Denl‘eg.:f\ por | Acoge pargalmgr}te Rechaza reclama- Rec.ha.za recurso de
oposicionde | reclamacion solici- . queja interpuesto por
2018 cion de empresas
empresas tante empresa
. Acoge reclamacién | Acoge recurso de
Deniega por . >
17.310- Lo Acoge reclamacion de empresa (cons- | queja interpuesto por
oposicion de o . . . .
2019 solicitante tanciadeinaplica- | Consejo para la Trans-
empresas s .
bilidad enel caso) | parencia
Deniega por Anula de oficio lo
20.589- cgap Acoge reclamacion Acoge reclamacién | obrado y se omite
oposicion de .o R
2019 solicitante de empresa pronunciamiento por
empresas
ya haberse resuelto.
Acoge recurso de
31.927- | Acoge par- | Acoge reclamacion Acoge reclamacién | queja interpuesto por
2019 cialmente empresa de empresa Consejo parala Trans-
parencia

4. ANALISIS Y CONCLUSIONES

150. Corte Suprema, rol N° 17.310-2019 duodécimo y N°31.927-2019 octavo.
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Como se seialé en un comienzo, la pregunta que anima el presente estudio esta relacionada con
la identificacién de barreras constitucionales para el avance del derecho de acceso a la informa-
cion publica en materia ambiental. Del analisis de las discusiones del Senado en la tramitacion de
proyectos de Ley y de las sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, se observan
resultados que indican que efectivamente existirian dichas barreras, especialmente en lo rela-
tivo a la colision entre el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica que consagra el
deber de publicidad de la Administracién Publica a nivel constitucional, y el articulo 5° de la Ley
20.285, que consagra la publicidad y transparencia a nivel legal.

Las materias referidas a transparencia y acceso a la informacion publica han avanzado conside-
rablemente en las Gltimas dos décadas, siendo especialmente importante la reforma del articulo
8° de la Constitucidn, la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y el establecimiento,
junto con ella, de una institucionalidad dedicada a la transparencia.

En materia ambiental, el derecho de acceso a la informacion tiene ribetes especiales, que se deri-
vande su centralidad para el derecho ambiental. De acuerdo con el principio 10 de la Declaracion
de Riode 1992, el derecho a acceder a la informacion es parte de los derechos de acceso, los que
a su vez han sido reconocidos como integrante del derecho a vivir en un medio ambiente sano
(Corte IDH OC 23/17). Nuestra normativa le ha dado ese caracter especial en el articulo 31 bis
delaLey 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

Todo lo anterior, sin embargo, se ve eclipsado por la interpretacién que ha sido sostenida por el
Tribunal Constitucional, el que basadndose en el articulo 8° de la Constitucion, como se ha sefala-
do, harestringido el acceso a la informacién publica en materia ambiental, haciendo inaplicables
las normas que lo garantizan, por una supuesta colisién, sobre todo cuando se trata de ponderar
el derecho con la libertad econémica®? o la privacidad*2 Ello, pese a que la informacién soli-
citada pueda ser de interés publico (por comprometer la salud, el medio ambiente o los bienes
comunes)*>® como sucede en los casos revisados.

En este sentido, se ha sostenido que existe un problema de interpretacién de los tribunales>*
y, siendo el Tribunal Constitucional el organismo que tiene a su cargo la interpretacién de las
normas constitucionales y de las posibles colisiones, no podemos sino concluir que es la propia
Constitucién la que constituye una barrera para el derecho de acceso a la informacion publica en
materia ambiental.

El hecho de que la Corte Suprema haya contradicho la interpretacién del Tribunal Constitucional

51. Entrevista Josefina Correa, Greenpeace.

52. Entrevista Alberto Precht, Chile Transparente.

53. Entrevista Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes) y Josefina Correa (Greenpeace).
54,

1
1
1
1 Entrevista Josefina Correa, Greenpeace.
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corresponde solamente a una practica que puede tener una utilidad estratégica o en la practica
litigiosa, pero que no redunda en una solucién efectiva al problema antes esbozado, donde la
Constitucién Politica de la Republica se erige como un obstaculo para el adecuado disfrute del
derecho de acceso a lainformacién y también del derecho a vivir en un medio ambiente sano. En
efecto, el conocimiento de la Corte Suprema se realiza a través de un procedimiento irregular
(recurso de queja) que no garantiza que se avance necesariamente a favor del derecho a la infor-
macion publica®®>.

Cabe consignar que, de acuerdo a lo expresado en los propios fallos del Tribunal Constitucional,
dicho derecho no se encontraria reconocido expresamente en la Constitucion'>¢, cuestion que
constituye una barrera en si misma, para efectos de avanzar en mayores estandares de transpa-
renciay, por lo tanto, mayores posibilidades de control ciudadano de los poderes publicos.

Finalmente, el debate legislativo se ha visto inmerso en las interpretaciones realizadas por el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, siendo complejo avanzar en materia de acceso a la
informacion, pese a los diversos intentos en la materia. En efecto, el proyecto de reforma cons-
titucional que pretende incorporar el acceso a la informacién publica como un derecho lleva 7
anos en tramitacién'®’, trabandose las discusiones por la presion de la afectacion de derechos
particulares en desmedro de la necesidad de atender a lainformacién de interés puablico'*® como
sucede en materia ambiental.

155. Entrevista Alberto Precht (Chile Transparente).

156. Entrevistas Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes) y Alberto Precht (Chile Transparente)
157. Entrevista Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes).

158. Entrevista Paulina Ibarra (Fundacion Multitudes) y Josefina Correa (Greenpeace).

60 [E[E] consTITUCION & OCEANOS




CAPITULO I | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

V. BIBLIOGRAFIA

a) Textos:

1. Acuerdo por la Paz y la Constitucion
(2019). [En linea] https://media.elmostrador.
cl/2019/11/Acuerdo-por-la-Paz-Social-y-la-
Nueva-Constitucio%CC%81n-1.pdf

2. ALIAGA, Vicente (2015). Acto Administra-
tivo e informacion publica. Thomson Reuters.

3. ATRIA, Fernando (2013). La Constitucion
Tramposa. Santiago, Editorial LOM.

4. BARROS, Enrique, et al. Informe sobre me-
didas para favorecer la probidad y eficiencia
de la gestién publica encargado por S.E. la
Presidenta de la Republica [en linea] http:/
www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_chl_
sc_anexo_1_sp.pdf

5.BERMUDEZ, Jorge (2010). El acceso a lain-
formacién publica y la justicia ambiental. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catolica de Valparaiso XXXIV (Valparai-
so, Chile, 1er Semestre).

6. CAMACHO, Gladys (2014) Constitucion y
Transparencia. Revista de Derecho Publico/
Edicién Especial.

7. CEA EGANA, José Luis. Derecho Constitu-
cional Chileno. Tomo |. Ediciones UC. 2° Edi-
cion.

8.CORDERO, Luis (2015). Lecciones de dere-
cho administrativo. Santiago, Thompson Reu-
ters. 2° edicién corregida.

9. DIARIO CONSTITUCIONAL. 6 de ju-
lio 2020. Todo sobre el proyecto de Ley
transparencia 2.0. [En linea] diarioconsti-
tucional.cl/noticias/asuntos-de-interes-pu-
blico/2020/07/06/todo-sobre-el-proyec-
to-de-Ley-transparencia-20/

10. FUENTES, Ximena (2013). La Jerarquia y
el Efecto Directo del Derecho Internacional
en el Sistema Juridico Chile.En: UnaVidaenla
Universidad de Chile. Celebrando al Profesor
Antonio Bascunan Valdés, Thomson Reuters.

11. LANZA, Edison (2016). Prélogo. En: Con-
sejo Para la Transparencia. A diez afios del fa-
llo Claude Reyes: impactos y desafios.

12. NASH, Claudio (2012). Derecho inter-

nacional de los derechos humanos en Chile:
recepcion y aplicacion en el ambito interno.
Centro de Derechos Humanos, Universidad
de Chile

13. RUIZ-TAGLE, Pablo (2006). La trampa del
neopresidencialismo: la Constitucion “Ga-
topardo”. En: CRISTI, Renato y RUIZ-TAGLE,
Pablo. La Republica en Chile. Teoria practica
del Constitucionalismo Republicano. LOM
ediciones.

14. RUIZ-TAGLE. Pablo (2006). El constitu-
cionalismo chileno: entre el autoritarismo y
la democracia. En: CRISTI, Renato y RUIZ-TA-
GLE, Pablo. La Republica en Chile. Teoria
practica del Constitucionalismo Republicano.
LOM ediciones.

15. VIVANCO, Angela (2007). Curso de De-
recho Constitucional. Bases conceptuales
y doctrinarias del Derecho Constitucional.
Tomo |. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, segunda edicién.

b) Historia de la Ley y proyectos de Ley

1. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL.HistoriadelalLeyN°20.434.[Enlinea] ht-
tps://www.bcn.cl/historiadelalLey/fileadmin/
file_Ley/4810/HLD_4810_37a6259ccOc-
1dae299a7866489dffObd.pdf

2. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL.HistoriadelaLeyN°20.657.[Enlinea] ht-
tps://www.bcn.cl/historiadelalLey/fileadmin/
file_Ley/4452/HLD_4452_37a625%9ccOc-
1dae299a7866489dffObd.pdf

3. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL.HistoriadelaLeyN°20.560.[Enlinea] ht-
tps://www.bcn.cl/historiadelalLey/fileadmin/
file_Ley/4534/HLD_4534_37a6259ccOc-
1dae299a7866489dffObd.pdf

4. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL. HistoriadelaLeyN°20.417.[Enlinea] ht-
tps://www.bcn.cl/historiadelalLey/fileadmin/
file_Ley/4798/HLD_4798_37a625%9ccOc-
1dae299a7866489dffObd.pdf

5.BIBLIOTECADELCONGRESONACIONAL.
Historia de la Ley 20.285. Informe de Comi-
sion de Gobierno. [En linea] https://www.bcn.
cl/historiadelalLey/fileadmin/file_Ley/6357/
HLD_6357_6c03e16ffaee7519517%aa7a-
bee7105f.pdf

61



62

il CONSTITUCION & OCEANOS \“_' i
.,] I
1R

CAPITULO | | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

6. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NA-
CIONAL DE CHILE. Historia de la Ley
20.050. [En linea] https://www.bcn.cl/his-
toriadelalLey/fileadmin/file_Ley/6131/HL-
D_6131_37a6259cc0c1dae299a7866489d-
ffObd.pdf

7. BOLETIN N°8805-07. Mocion, por los se-
nadores Larrain, Alvear, Ruminot, Allende y
Tuma. Otorga reconocimiento constitucional
al principio de transparencia y al derecho de
acceso a la informacién publica. Presentacion
01/20183. [En linea] https://www.senado.cl/
appsenado/templates/tramitacion/index.
php?boletin_ini=8805-07

8. BOLETIN 13206-07. Mocién, por los Di-
putados y las Diputadas: Bernales, Celis, Fer-
nandez, Girardi, Ibanez, Marzan, Mirosevic,
Parra, Winter. Modifica la Carta Fundamental
para imponer al Estado el deber de promover
y facilitar la participacion ciudadanay el acce-
so a la informacién de todas las personas, en
materias referidas al medio ambiente. Pre-
sentacion: 01/2020. [En linea] www.senado.
cl/appsenado/templates/tramitacion/index.
php?boletin_ini=13206-07

9.BOLETIN 12100-07. Mensaje Presidencial.
Modifica la Ley no. 20.285 sobre acceso a la
informacion publica. Presentacién: 09/2018.
[En linea] https://www.senado.cl/appsenado/
templates/tramitacion/index.php?boletin_
ini=12100-07

10. BOLETIN 9404-12. Mensaje Presidencial.
Proyecto de Ley que crea el Servicio de Bio-
diversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas. Presentacion:
06/2014. [En linea] www.senado.cl/appsena-
do/templates/tramitacion/index.php?bole-
tin_ini=9404-12

11.BOLETIN 11571-21.Mocién, por los dipu-
tados Morano, Flores, Berger, y Fuentes. Pro-
yecto de Ley que modifica la Ley N°18.892,
General de Pesca y Acuicultura, en materia
de prohibicién de captura de especies salmo-
nideas provenientes de cultivos de acuicultu-
ra. Presentacion: 01/2018. [En linea] https://
www.senado.cl/appsenado/templates/trami-
tacion/index.php?boletin_ini=11571-21

12. BOLETIN 13194-21. Mocién, por los di-
putados Ascencio, Calisto, y las diputadas
Hernando y Vallejo. Establece la obligacién de
las empresas que desarrollan la actividad pes-

i

- Nl

g

queray de acuicultura, de retirar del lugar de
operaciones todos los residuos compuestos
de plastico y otros polimeros, que descarten
con ocasion de su actividad industrial. Pre-
sentacion: 12/2019. [En linea] https://www.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php?boletin_ini=13194-21

13. BOLETIN 12535-21. Mensaje. Modifica
la Ley General de Pesca y Acuicultura en el
ambito de los recursos bentoénicos. Presenta-
cion: 04/2019.[En linea] https://www.senado.
cl/appsenado/templates/tramitacion/index.
php?boletin_ini=12535-21

14. BOLETIN 12634-12, refundido con
12605-21. Mocioén, por los senadores y las se-
nadoras Allende, Girardi, Ordenes, Prohens,
Sandoval. Establece normas ambientales y
de adaptacién al cambio climéatico para la ac-
tividad de acuicultura. [En linea] https://www.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php?boletin_ini=12634-12

15. BOLETIN 8091-21. Modifica en el &mbito
de la sustentabilidad de recursos hidrobiol6-
gicos, acceso a la actividad pesquera indus-
trial y artesanal y regulaciones para la investi-
gaciony fiscalizacion, la Ley General de Pesca
y Acuicultura contenida en la Ley N°18.892
y sus modificaciones. Mensaje Presidencial.
Presentacion: 12/2011. [En linea] https:/
www.senado.cl/appsenado/templates/trami-
tacion/index.php?boletin_ini=8091-21

c) Sentencias
Tribunal Constitucional

1. STC Rol N°634 de 17 de octubre de 2016.
“Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad respecto del articulo 13
de la Ley N°18.575, presentado por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso en la causa ca-
ratulada Lean Casas Cordero, Carlos Eric con
Director Nacional de Aduanas, Rol N°2336-
06, seguida ante ese mismo Tribunal”.

2.STCRol 1990 de 26 de mayo de 2011. “Re-
qguerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado por Pablo Coloma
Correa respecto de los articulos 5° inciso 2°
y 21 N°1, letra b; de la Ley N°20.285, en los
autos Rol N°541-2011, sobre reclamo de ile-
galidad, caratulados Direcciéon Nacional del
Servicio Civil con Consejo para la Transpa-
rencia, del que conoce la Corte de Apelacio-

F¥rlad
(/A1



CAPITULO | | EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

nes de Santiago”.

3. STC Rol N°2153 de 26 de diciembre de
2011. Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado por Rodri-
go Ubilla Mackenney, Subsecretario del Inte-
rior, respecto del inciso segundo, del articulo
5° de la Ley N°20.285, de 2008, sobre Acce-
so a la Informacién Publica, en la parte que
senala “y toda otra informacién que obre en
poder de los drganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha
de creacion, origen, clasificacion o procesa-
miento”, en los autos sobre reclamo de ile-
galidad caratulados ?Subsecretaria Interior
con Consejo para la Transparencia?, de que
conoce la Corte de Apelaciones de Santiago,
bajo el Rol N°6704-2011.

4. STC Rol 2907 de dos de octubre de 2015.
“Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por Salmones
Multiexport S.A. respecto de los articulos
5¢ inciso segundo, y 10, inciso segundo, de
la Ley N°20.285, sobre Acceso a la Informa-
cién Publica, y del articulo 31 bis de la Ley
N°19.300, en los autos sobre recurso de
queja de que conoce la Corte Suprema, bajo
el RolN°15.138-2015".

5. STC 3111 de 24 de junio de 2016. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad presentado por Asociacion
de la Industria del Salmén de Chile AG. y
otros respecto del inciso 2° del articulo 5 de
la Ley N°20.285, sobre acceso a informacion
publica, en los autos sobre recurso de queja
de que conoce la Corte Suprema, bajo el Rol
N°34.432-2016".

6. STC 5950 de 14 de enero de 2019. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado por Marine Harvest
Chile S.A. (hoy Mowi Chile S.A.), respecto de
los articulos 5° inciso segundo, y 10, inciso
segundo, de la Ley N°20.285, sobre Acceso a
la Informacién Publica, y del articulo 31 bis
de la Ley N°19.300, en los autos sobre re-
clamo de ilegalidad de que conoce la Corte
Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N°382-
2018 (Contencioso Administrativo)”.

7.STCRolN°4986 de 5 de julio de 2018. “Re-
querimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado por Salmones Mul-
tiexport S.A.y Multiexport Pacific Farms S.A,,

i

N

g

respecto de los articulos 5° inciso segundo, y
10, inciso segundo, de la Ley N°20.285, sobre
Acceso a la Informacién Publica, y del articu-
lo 31 bis de la Ley N°19.300, en los autos so-
bre recurso de queja de que conoce la Corte
Suprema, bajo el Rol N°13.044-2018".

8.STCRoIN°3974 de 17 de octubre de 2017.
“Requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por Salmones
Multiexport S.A. y Multiexport Pacific Farms
S.A.respecto de los articulos 5° inciso segun-
do, y 10, inciso segundo, de la Ley N°20.285,
y del articulo 31 bis de la Ley N°19.300, en
los autos sobre reclamo de ilegalidad, cara-
tulados “Salmones Multiexport S.A. con Con-
sejo para la Transparencia” de que conoce la
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, bajo
el Rol N°122-2017".

9. STC Rol N°2982 de 1 de febrero de 2016.
“Requerimiento de Inaplicabilidad por in-
constitucionalidad presentado por el Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura respecto del
inciso 2° del articulo 5 y del inciso segundo del
articulo 10, ambos de la Ley N°20.285, sobre
acceso a informacién publica, en el marco del
reclamo de ilegalidad Rol N°2118-2015 de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, caratula-
do “Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura
con Consejo para la Transparencia”.

Corte Suprema

1. Corte Suprema, Rol N° N°13044-2018 de
03 de julio de 2019. “Salmones Multiexport
S.A con Consejo para la Transparencia”.

2.Corte Suprema, Rol N°34.432-2016 de 06
de julio de 2017.“Salmones Friosur S.A”.

3. Corte Suprema, Rol N° 15.138-2015 de 06
dejulio de 2017. “Salmones Multiexport S.A”.

4. Corte Suprema, Rol N°17.310-2019 de
04 de diciembre de 2019. “Consejo para la
Transparencia con Salmones Multiexport”.

5. Corte Suprema, Rol N°31.927-2019 de 25
de agosto de 2020. “Consejo parala Transpa-
rencia con Invermar S.A’".

6. Corte Suprema, Rol N° 20.589-2019 de
26 de diciembre de 2019. “Consejo para la
Transparencia con Invermar S.A”.

F¥rlad
(/A1

63






4. CAPiTULOII

el
iy
]

Recursos Marinosy
Regulacion Constitucional

de la Propiedad




CAPITULO IT| EL REC 5 C \L DE LA PROPIEDAD

RESUMEN EJECUTIVO

G
_.©.0ceana [Mauricio Altamirano

ISTITUCION & C




CAPITULO Il | EL RECURSOS MARINOS Y REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

El presente informe examina las diversas discusiones suscitadas en los Gltimos afos, que tienen
en su centro la garantia constitucional del derecho de propiedad, cuando se intenta mejorar la
regulacion de la pescay la acuicultura en materia de acceso a los recursos y de sostenibilidad.

DERECHO DE PROPIEDAD CONSTITUCIONAL

En primer lugar, el trabajo revisa la comprension que se ha tenido de la garantia constitucional
de propiedad, las condiciones en que es posible limitarla, el freno de la esencia del derecho y la
teoria de la expropiacién regulatoria.

El articulo 19 N°24 de la Constitucion, ademas de garantizar todas las especies de propiedad so-
bre bienes corporales e incorporales, exceptuandose los bienes comunes y los bienes nacionales
de uso publico, expresa que, para privar a alguien de su derecho por causas de interés publico, es
necesario cumplir con un procedimiento de expropiacion y pagar una correspondiente indemni-
zacion.

No obstante, el mismo articulo autoriza al legislador a limitar el derecho de propiedad, atendien-
do asufuncion social, expresada, entre otras razones, en la conservacion del patrimonio ambien-
tal. Ello, siempre que esas limitaciones no afecten la esencia del derecho (articulo 19 N°24 y 26
de la Constitucién), manifestada en sus facultades (de uso, goce y disposicién) y en sus atributos
(ser un derecho absoluto, perpetuo y exclusivo).

Las normas anteriores han sido fuente de discusidon cuando una regulacién o norma establece
limitaciones intensas del derecho de propiedad. Mientras algunos sostienen que ello es perfecta-
mente admisible, en virtud de la funcion social de la propiedad, otros consideran que estas limita-
ciones cabrian dentro del concepto de expropiacion, por afectarse la esencia del derecho (teoria
de la expropiacion regulatoria).

Esta discusién, como se ve en el informe, es recurrente cuando se intenta modificar la regulaciéon
de la actividad de pesca y acuicultura para mejorar el acceso a los recursos y avanzar en materia
de sustentabilidad.

La industria, considerando a las autorizaciones de pesca y concesiones de acuicultura como bie-
nes incorporales, ha interpretado que la garantia constitucional de la propiedad se extiende so-
bre ellas, de modo que, al cambiar la regulacién, se estaria afectando su derecho de propiedad.
Ello, en un contexto en que, ademas, se ha interpretado que los recursos hidrobiolégicos serian
bienes apropiables sobre los que recaeria el derecho a la libre adquisicion de los bienes (articulo
19 N°23 de la Constitucion) y, por consiguiente, el derecho de propiedad (articulo 19N°24 de la
Constitucion), ha redundado en constantes trabas al momento introducir modificaciones regula-
torias que avancen en materia de sustentabilidad de los océanos.
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DISCUSIONES LEGISLATIVAS EN MATERIA DE PROPIEDAD Y RE-
GULACION DE LA PESCA Y LA ACUICULTURA

A continuacion, el trabajo analiza las principales discusiones que se han dado en el Congreso y
que se relacionan con la propiedad y laregulacién de la pesca y acuicultura, a objeto de identificar
como se utilizala garantia constitucional de la propiedad, cuando se intenta mejorar laregulacién
en materia de sustentabilidad.

1) LAS CUOTAS Y SU NATURALEZA EN LA HISTORIA LEGISLATIVA LEY N°20.657 DE PESCA Y ACUICULTURA.
Se revisan, primero, las argumentaciones que se dieron en torno a la propuesta de hacer
al Estado propietario de los recursos hidrobioldgicos, evidenciando la prevalencia de los
argumentos que rechazaron este reconocimiento.

Luego, se examina la discusion relativa a la modificacién del régimen de acceso a la pesca,
que buscé terminar con las autorizaciones indefinidas. La revisién muestra que ciertos
sectores, considerando la existencia de derechos adquiridos sobre las autorizaciones,
argumentaron que la modificacién de la duracion de los permisos de pesca, pasando de
una indefinicién en el tiempo a una limitacion en el tiempo, aunque fuesen susceptibles
de renovacién, era una vulneracion del derecho de propiedad constitucional que podria
constituir, de ser aprobada, una expropiacion regulatoria.

El debate anterior concluyo por asumir los argumentos con base en el derecho de pro-
piedad constitucional y reconocer en materia de pesca dos regimenes coexistentes: el
de las autorizaciones indefinidas y el de las licencias transables de pesca (limitadas en el
tiempo). Ello tiene consecuencias directas en materia de proteccion del medio ambien-
te, ya que las causales de caducidad por no cumplir con los criterios de sustentabilidad,
aprobados en la misma Ley, no son aplicables a aquellos que obtuvieron sus autorizacio-
nes de forma previa a esta.

II) LA SUBASTA COMO NUEVO MECANISMO DE ASIGNACION

También, se exploran las discusiones suscitadas a raiz del boletin N°11.704-21 (refun-
dido con los boletines N°11.642-21, N°10.190-21 y N°7.926-03), en actual tramitacion
ante el Senado, cuya principal modificacién seria terminar con las autorizaciones inde-
finidas e instaurar el sistema de subasta para la totalidad de la cuota global de captura.

La propuesta de esta modificacidn viene a desafiar la argumentacién sobre un supuesto
derecho histérico sobre las autorizaciones de pesca, amparado por el derecho de propie-
dad constitucional. Ello, porque propone eliminar las clases Ay B de las Licencias Transa-
bles de Pesca, para dejar sélo una genérica, cuyo origen seria la subasta.

1) PROHIBICION DE LA PESCA DE ARRASTRE PARA EXTRAER LA JIBIA
Como tercer punto, se hace referencia a la Ley N°21.134, que busca regular la captura
de la jibia, prohibiendo el arrastre, por tratarse de un método no selectivo que termina
capturando especies que no son el objetivo de la pesca.

En la tramitacion legislativa no se argumenté a favor de un derecho de propiedad. Sin
embargo, se presentaron dos requerimientos ante el Tribunal Constitucional, que si so-
licitaron la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley por afectacién de este derecho.

Iv) REGIMEN DE LAS CONCESIONES ACUICOLAS
Como ultimo punto del andlisis legislativo, se revisan los cambios que introdujo la Ley
N°20.434 en el ambito de la acuicultura.
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Unade las principales modificaciones en este sentido fue que las concesiones pasaron de
ser indefinidas, a contar con un plazo de 25 afios renovables (para las concesiones acui-
colas otorgadas a partir de la entrada en vigencia de la ley). Esta modificacion se aprobd
sin mayor debate, haciendo convivir, también en este caso, el régimen de las concesiones
indefinidas existentes de manera previa a la Ley y el de las concesiones renovables.

Por otro lado, la Ley N°20.434 incorpor¢ la posibilidad de constituir hipotecas sobre las
concesiones acuicolas, extendiéndose asi el estatuto del derecho de propiedad sobre la
concesién pese a que esta recae sobre un bien nacional de uso publico, considerado in-
apropiable. Esta modificacién fue objeto de un fuerte debate, que termind, finalmente,
con su aprobacién, pese al fallido intento de un grupo de Senadores de que el Tribunal
Constitucional declarara inconstitucionales los articulos referidos a la hipoteca.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Finalmente, se analizan los fallos del Tribunal Constitucional en materia de pesca y acuicultura,
de modo de identificar las formas en que la propiedad ha sido interpretada al momento de avan-
zar en la proteccion de los océanos.

I) DERECHO DE PROPIEDAD HISTORICO SOBRE LAS AUTORIZACIONES DE PESCA

Se examinan, en primer lugar, dos causas en que, si bien no se alegd vulneracién del dere-
cho de propiedad, se evidencié la discusién suscitada al mantener dos regimenes de ac-
ceso a la pesca coexistentes y la posicién del Tribunal Constitucional sobre la necesidad
de mantener la distincidn por existir un régimen de propiedad sobre las autorizaciones
de pesca.

EnlacausaRol 2386-2012 del Tribunal Constitucional, que se refiere a un requerimiento
realizado durante la tramitacién de la Ley N°20.657, |la que introdujo, por un lado, modi-
ficaciones al régimen de acceso de la actividad pesquera industrial, creando las Licencias
Transables de Pesca renovables y, por el otro, mantuvo el sistema las autorizaciones de
pesca indefinidas, otorgadas con anterioridad a la dictacién de la ley.

Se argumentd por los requirentes que la Ley transgredia la Constitucion, ya que se es-
taria garantizando una posicién de privilegio a los actuales titulares de autorizaciones
de pesca, pues se les daria la posibilidad exclusiva y excluyente de ser asignatarios de
licencias clase A renovables.

El Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento, sefialando, entre otras cosas, que (i)
las diferencias vendrian impuesta desde hace mas de dos décadas por el hecho objetivo
y real de no existir mas recursos que capturar dentro de pesquerias que se encuentran
copadas y en plena explotacidn; (ii) quitarle las autorizaciones de pesca a los armadores
histéricos, es comparable a realizar una subasta de los terrenos donde alojan legalmente
los colonos; v (iii) los articulos impugnados no tendrian como efecto la creacién de privi-
legios para grupos determinados. Con ello, se evidencié que para dicho organismo existe
un régimen de propiedad privada relativamente consolidado sobre las autorizaciones de
pesca. Con ello el Tribunal reconocid la existencia de un régimen de propiedad privada
relativamente consolidado sobre las autorizaciones de pesca.

En segundo lugar, se revisa la causa Rol 2387 de 2012 del Tribunal Constitucional, en que
se solicitd, también durante la tramitacién de la Ley N°20.657, la declaracién de incons-
titucionalidad de los articulos referentes a (i) la regulacion de la subasta publica del 15%
de la cuota industrial de una pesqueria sujeta a régimen de plena explotacion y adminis-
trada con cuota global de captura unavez se encuentre en un nivel igual o superior al 90%
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de su rendimiento maximo sostenible vy (ii) la fijacion de cuotas anuales de captura por
especie en un area determinada o cuotas globales de captura.

Los requirentes estimaron que, dado que la asignacion de cuotas que hace la ley va ex-
clusivamente a aquellas personas que ya cuenten con derechos histéricos, se estaria
vulnerando el articulo 19 N°2 y 22 de la Constitucion, por crear diferencias arbitrarias.
No obstante, el Tribunal desestimo el recurso, por considerar que la argumentacién era
general e imprecisa y que existiria falta de conexién con los articulos impugnados.

1) PROHIBICION DE PESCAR LA JIBIA MEDIANTE ARRASTRE

Luego, se abordan dos requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad relati-
vos al articulo Unico de la Ley N°21.134, que prohibe la pesca de arrastre para la captura
de lajibia.

En la causa Rol N°8728-2020, la requirente alegd la vulneracion del derecho de propie-
dad sobre su autorizacién de pesca, la que incluiria como elemento esencial el arte de
pesca por el cual se autoriza a capturar. Sostiene que la ley no puede afectar las autoriza-
ciones que integren en su descripcion la pesca con arrastre y que hayan sido otorgadas
con anterioridad a la referida ley, por constituir derechos ingresados a su patrimonio. No
obstante, el Tribunal declaré inadmisible dicho recurso.

En seguida, en la Causa Rol 8614-2020 del Tribunal Constitucional, se indicé que la nor-
ma seria inconstitucional aplicar la Ley N°21.134 a aquellas autorizaciones otorgadas
con anterioridad a su entrada en vigencia, considerando admisible su aplicacion sélo res-
pecto de las que se otorguen a futuro.

La reciente sentencia del Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento, senalando,
entre otras cosas i) que, dado que el otorgamiento de una autorizacion no crea nuevos
derechos, pues solo levantaria una barrera para habilitar su ejercicio, esta no constituiria
un bien incorporal respecto del que se pueda ejercer el derecho de propiedad; ii) que no
existe derecho de propiedad sobre las normas; y iii) que dado que la actividad de la pesca
incide en la conservacion de los recursos hidrobiologicos, hay otros intereses y derechos
a ponderar a la hora de regular dicha actividad, referidos al deber Estatal de conserva-
cion del patrimonio ambiental.
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CONCLUSIONES

Se concluye que, en materia de pescay acuicultura, la interpretacién generalizada de la garantia
ha tendido a privilegiar su resguardo en su dimension individual, erigiéndose como una verdade-
ra barrera cuando el legislador intenta modificar la regulacién con el fin de avanzar en materia de
acceso a los recursos hidrobioldgicos y de la proteccién ambiental.

Es asi como, tanto en el debate legislativo como en los razonamientos del Tribunal Constitucional
el argumento de existir un derecho de propiedad por sobre las autorizaciones de pesca o conce-
siones de acuicultura es recurrente, primando por sobre los argumentos esgrimidos en contrario.
Finalmente, se plantea como posibilidades para avanzar en la proteccion de los ecosistemas la
necesidad de reconocer a los recursos hidrobiolégicos como bienes de todos los chilenos y de re-
levar la funcién social de la propiedad a favor del bien comun y de la sustentabilidad, con el finde
gue el Estado pueda efectivamente cumplir con sus obligaciones de proteger el medio ambiente
y velar por el bien comun.
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I.INTRODUCCION

El 18 de octubre del afio 2019 marcdé un antes y un después en Chile. Una serie de eventos re-
lacionados con el alza del precio del boleto del metro pusieron el foco de atencién en una serie
de problemas sociales y, en las dificultades que existen para avanzar en reformas legales que los
solucionen debido, entre otras cosas, al marco constitucional rigido que tiene nuestro pais.

La respuesta institucional a ello la entregé el parlamento en la madrugada del 15 de noviembre
del 2019, alcanzando un acuerdo para cambiar la Constitucion Politica imperante. Dicho pacto,
denominado “Acuerdo por la Paz Social y nueva Constitucion” establecié el compromiso de los
partidos politicos del pais, con representacion parlamentaria (con excepcion del Partido Comu-
nista y el Partido Humanista) de llamar a un plebiscito en el mes de abril del 2020, que resuelva
dos preguntas: 1) ;Quiere usted una Nueva Constitucion?y 2) Qué tipo de érgano debiera redac-
tar la Nueva Constitucion? (Convencion Mixta o Convenciéon Constitucional).

Desde aquel acuerdo, el pais se abocd en el objetivo de concretar el Plebiscito Constitucional. Si
bien, este no pudo llevarse a cabo en lafecha estimada inicialmente, producto de la crisis sanitaria
generada por la pandemia del Covid-19, se realizé sin contratiempos con fecha 25 de octubre de
2020, teniendo un avasallador resultado a favor del apruebo y de la convencién constitucional.
Con ello, un importante proceso constituyente abre su camino, siendo tarea de todos y todas
discutir sobre los desafios que presenté la formulacién y de la Constitucion de 1980, y las posibi-
lidades que se abren en una nueva Constitucion, por primera vez democratica.

En este contexto, y con el fin de enriquecer la discusién constitucional, es que nos hemos pro-
puesto identificar cdmo ha operado la Constitucion actual cuando se intenta avanzar en la pro-
teccién del medio ambiente y los océanos. Para ello, se han escogido algunos grandes temas a
desarrollar en tres informes. Este, es el segundo de ellos y se refiere a los recursos marinosy ala
regulacion constitucional de la propiedad.

1 Acuerdo por la Pazy la Constitucion. Punto N°2. p, 1. [En linea] https://media.elmostrador.cl/2019/11/Acuerdo-por-la
Paz-Social-y-la-Nueva-Constitucio%CC%81n-1.pdf
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Il. METODOLOGIA

Este trabajo presenta un andlisis con dos aproximaciones. Primero se realizé un andlisis jurispru-
dencial basado en el control posterior de constitucionalidad realizado por el Tribunal Constitu-
cional desde la dictacién de la Ley N°20.657 que modificé, entre otras, el acceso a la actividad
pesquera industrial en 2013. Para ello se realizé un catastro de sentencias en las teméticas pro-
puestas, utilizando los buscadores oficiales de ambos organismos, un buscador de jurisprudencia
(Vlex) y la busqueda en prensa.

Por otro lado, se realizé un andlisis sobre el debate legislativo llevado adelante por el Senado?,
entorno alaregulacion de los recursos marinos y la garantia constitucional de la propiedad. Para
ello, se hizo un catastro de los proyectos de ley ingresados al Congreso desde la dictacién de la
referida Ley N°20.657, utilizando el buscador de |la pagina oficial del Senado, con el fin de revisar
las discusiones suscitadas en la tramitacién de ellos. Ademas, se llevaron a cabo dos entrevistas
con expertos, a objeto de identificar como los argumentos con base constitucional han influido
en las discusiones respectivas®.

2. Lainformacion sobre las discusiones de la Cdmara de Diputados no se encuentra disponible en su pagina web institucio-
nal. Por ello, se ha acotado el analisis parlamentario las discusiones de la camara del Senado que tiene toda la informacion
se encuentra disponible en linea.

3. Agradecemos los valiosos insumos realizados por Paulina Ibarra de la Fundacion Multitudes, Alberto Precht de Chile
Transparente y Josefina Correa de Greenpeace.
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I11. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA EN CHILE

La Constitucién es una norma superior y fundacional que divide, regula y limita el poder del Es-
tado frente a los ciudadanos. CORDERO sefala que el concepto de Constitucion se desarrolla
sobre cuatro ideas “(a) la de un conjunto de normas de rango superior a cualquier otra manifes-
tacion reguladora; (b) la de un texto escrito que codifica las reglas de organizacién y funciona-
miento de los poderes publicos; (c) la de norma fundacional; (d) la de una norma cuya finalidad es
limitar el poder del Estado en defensa de las libertades de los ciudadanos™.

El poder de la Constitucién radica, por un lado, en el reconocimiento de principios y acuerdos
fundamentales que permiten mantener la unidad e identidad del pueblo y por el otro, en el esta-
blecimiento de mecanismos que promueven su estabilidad en el tiempo, impidiendo modificarla
facilmente. Ello, entendiendo que la modificacién de su texto supone el alcance de otro acuerdo
fundamental que lo permita’. En este sentido ATRIA explica que la modificacion de ciertas nor-
mas “implicaria transformar la identidad o la forma de la unidad politica que conformamos. Si
esas decisiones han de ser tomadas, no pueden ser tomadas por mandatarios del pueblo, tendran
gue ser tomadas por el pueblo mismo”.

Para resguardar la superioridad de la Constitucién por sobre otras normas (o supremacia consti-
tucional, VIVANCO sostiene que existen diferentes mecanismos en los estados democréticos: a)
la jurisdiccion constitucional; b) el control de constitucionalidad; ¢) la rigidez constitucional y d)
la jerarquia normativa’.

En Chile no cabe duda sobre la supremacia o superioridad de la Constitucion Politica de la Repu-
blica?, existiendo diferentes mecanismos para asegurarla. Es el caso del control de constituciona-
lidad realizado por el Tribunal Constitucional, el control realizado por la Contraloria General de
la Republica sobre los actos de la administracion, el control judicial de los tribunales de justicia,
la existencia de quérums altos (llamados contra-mayoritarios o supra-mayoritarios) para la mo-
dificaciéon del texto constitucional y el principio de jerarquia, que establece la subordinacién de
las normas juridicas a la Constitucion. Lo anterior, en principio, no se aleja de lalégica de la teoria
constitucional general. Sin embargo, las criticas a la rigidez de la Constituciéon al momento de
avanzar en reformas sociales o en la proteccién de los bienes comunes han sido una constante en
el debate politico y jurisdiccional.

4. CORDERQO, Luis (2015): Lecciones de derecho administrativo (Santiago, Thompson Reuters, segunda edicion). p. 131

5 Alrespecto Fernando Atria, en su libro “La Constitucion Tramposa” sostiene que no todas las normas que forman parte
del texto constitucional serian parte de “La constitucion”. En efecto, explica que algunas normas del texto constitucional
pueden cambiarse sin que sea problematico, como sucede, por ejemplo, con el articulo 86 inciso 3° de la Constitucion,
que establece la cantidad de afos de ejercicio que requieren los abogados antes de poder aspirar a ser fiscales. En: ATRIA,
Fernando (2013): La Constitucion Tramposa. (Santiago, Editorial LOM) p. 34-35.

6 ATRIA, Fernando (2013). p. 34-35.

7 VIVANCO, Angela (2007): Curso de Derecho Constitucional. Bases conceptuales y doctrinarias del Derecho Constitu-
cional. Tomo I. (Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, segunda edicion).

8 Ello, sin perjuicio de la discusion sobre la jerarquia de la Constitucion respecto de los tratados internacionales. Al res-
pecto ver: NASH, Claudio (2012): Derecho internacional de los derechos humanos en Chile: recepciony aplicacion en el
ambito interno. (Santiago, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile) y FUENTES, Ximena (2013): La Jerarquia
y el Efecto Directo del Derecho Internacional en el Sistema Juridico Chile, en: GREZ et al. (edit.) Una Vida en la Universidad
de Chile. Celebrando al Profesor Antonio Bascuian Valdés (Santiago, Thomson Reuters). pp. 583 - 618.

75



76

CONSTITUCION & OCEANOS

CAPITULO Il | EL RECURSOS MARINOS Y REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

IV. REGULACION DE LA PESCA Y LA ACUICULTURA Y EL DERE-
CHO CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

La extensa costa de Chile, de aproximadamente 4200 kildbmetros en linearectay la presencia del
sistema de la corriente de Humboldt (que permite el afloramiento de aguas profundas mas frias y
abundantes en nutrientes) da lugar a uno de los ecosistemas marinos mas ricos y productivos de
la tierra ®. Ello ha permitido el posicionamiento del sector pesquero, tanto asi que, en la actuali-
dad, Chile se encuentra dentro de los 10 paises pesqueros mas importantes del mundo *°.

El sector pesquero se subdivide en pesca artesanal, industrial y acuicola. Acorde a los datos del
Servicio Nacional de Pesca (Sernapesca) del afio 2017, el sector pesquero alcanzé su mayor vo-
lumen en la pesca artesanal (40%), seguido de los centros de cultivo (34%) y, por Ultimo, el sector
industrial (26%) **. Dentro de estas, la pesca industrial y la acuicultura han generado diversos
debates por el favorecimiento que reciben frente a la pesca artesanal, por su importancia econé-
mica, su regulaciény, especialmente, por el impacto ambiental que generan.

En el caso de la pesca industrial el impacto ambiental va de la mano de la sobreexplotacién de
los recursos y el agotamiento de ciertas especies. En este sentido, si bien actualmente los niveles
de captura se encuentran muy por debajo del peak de los afos 90, con un valor aproximado de
2,3 millones de toneladas en 2018, de todas formas, se evidencia que un 67% de las pesquerias
se encuentran sobreexplotadas, colapsadas o incluso agotadas®?. Por su parte, en el caso de la
acuicultura (particularmente salmonicultura), el impacto ambiental se produce, entre otras co-
sas, por la sobrecarga de los ecosistemas, que permite la generacién de condiciones anaerdbicas
que dificultan el desarrollo de la vida marina.

Tal como se revisard, la regulacion de estas actividades ha estado determinada, en los Gltimos
anos, por la Ley de Pesca, normativa cuestionada en su origen y desempefio para hacerse cargo
de la proteccién de los océanos. Pero, ademas, ha estado determinada por la remisiéon constante
por parte de laindustria, a la consagracion constitucional de la propiedad, la que es utilizada para
frenar cambios regulatorios.

En vista de lo anterior, a continuacion, se examinaran las diversas discusiones suscitadas en los
Gltimos anos, que tienen en su centro la garantia constitucional del derecho de propiedad, cuan-
do se intenta mejorar laregulacion de la pescay la acuicultura en materia de acceso alos recursos
y de sostenibilidad.

Para ello, nos referiremos, en primer lugar, al derecho de propiedad y la comprensién que se ha
tenido del mismo en sede constitucional, abordando los limites que admite en razén de su fun-
cion social y las teorias de la esencia del derecho y de la expropiacién regulatoria. En seguida, re-
visaremos algunos conceptos basicos sobre la regulacién de la pesca y la acuicultura que nos per-
mitiran entender los conflictos suscitados con el régimen de propiedad. Luego, revisaremos los
argumentos esgrimidos sede legislativa, de modo de observar cémo la argumentacion en torno
a la propiedad constitucional ha contribuido a frenar cambios regulatorios que podrian mejorar
las condiciones de proteccién de los ecosistemas marinos. Finalmente, se examinaran las discu-
siones llevadas al Tribunal Constitucional y la forma en que este ha resuelto, haciendo especial
énfasis en cédmo la comprension de este tribunal puede contribuir a generar una barrera cuando
se intenta avanzar en la protecciéon ambiental.

9 SUBPESCA (s.f): Caracteristicas del Sector de la Pescay Acuicultura Chilena. [en linea] http://mardechile.cl/wordpress/
wp-content/uploads/Caracter%C3%ADsticas-de-del-Sector-de-la-Pesca-y-Acuicultura-Chilena-2.pdf

10 FAO (2014): Perfiles sobre la pescay la acuicultura por paises. La Republica de Chile. Mayo 2014. [en linea]http://www.
fao.org/fishery/facp/CHL/es#:.~:text=Sector%20de%20la%20producci%C3%B3nEl,artesanales%200%20de%20peque%-
C3%B1a%20escala.

11 SERNAPESCA (2017): Desembarque total. [en linea] http://www.sernapesca.cl/sites/default/files/desembarque_to-
tal_2017_1.pdf

12 SUBPESCA (2020). Estado de situacion de las principales pesquerias chilenas, ano 2019. [en linea] http://www.subpes-
ca.cl/portal/618/w3-article-107314.html
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1. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION DE 1980

1.1. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

Uno de los temas que mas preocupd a los integrantes de la Comision de Estudios para de la Cons-
titucion Politica de la Republica de Chile (CENC), que redacté la Constitucién Politica de 1980,
fue la propiedad. Los comisionados estimaban que este derecho “es el fundamento de todas las
libertades politicas y que sin él no hay capacidad personal de subsistencia ya que, si ésta depende
de la voluntad omnimoda del Estado, no hay quien pueda vivir en libertad”*®.

Para la consagracion de este derecho se encomenda su revision a la “Subcomisién encargada del
estudio del Estatuto del Derecho de Propiedad”, la que presenté un informe en que se mostraba
que, a su juicio, la garantia fundamental del derecho de propiedad privada presente en la Cons-
titucion Politica de la Republica de 1925, carecia “de la prestancia y fuerza que corresponde a
normas de tan alta jerarquia, ya que ha ido perdiendo su eficacia hasta el punto que el campo
de accion de los particulares se ha visto disminuido notablemente, configurando un factor de
inseguridad econdmica de primerisimo orden, atentatorio contra los derechos individuales” *“.
La Subcomision planted que el problema residia, en gran parte, en que la Constitucion de 1925,
pese a poner atencion en el derecho de propiedad, se remitia excesivamente a la ley “sin delimitar
en forma clara la esfera de sus atribuciones acorde con el respeto al derecho mismo”*°. Ademas,
gue su garantia se extendia “en su mayor parte y con bastante detalle, sobre materias que en
si constituyen excepciones al derecho que se garantiza, de suerte que éste resulta seriamente
debilitado”*¢.

Con lo anterior en cuenta, la Subcomision recomendd dictar una norma que, por un lado lograra
“robustecer el derecho de propiedad privada sobre la base de que ninguna limitaciéon admite que
éste sea afectado en su esencia, para lo cual se propone consignar con claridad cuéles son las limi-
tacionesy obligaciones legales del dominio, pero, a la vez, laimposibilidad de que ellas sean de tal
naturaleza que lleguen a constituir en la practica una disminucién o pérdida de las facultades de
usar, gozar y disponer”y por el otro, precisara “el concepto de funcién social inherente al derecho
de propiedad en cuanto impone una obligacion tocante al ejercicio del derecho”"’.

El analisis fue compartido por todos los integrantes de la CENC, a los que les preocupaba prote-
ger el derecho de propiedad, para que, en la practica, no resultara suprimido. Ello derivé en que
en el articulo 19 N°24 de la Constitucion se consagrara un derecho robusto y exhaustivo que, en
especifico, asegura a todas las personas:

“El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales
o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general

13 CENC (1975 a): Actas oficiales de la Comision Constituyente Sesiéon 116a, celebrada en Jueves 24 de abril de 1975, p,
891 [En linea] https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_IV_Comision_Ortuzar.
pdf

14 CENC (1975 a).p, 205.

15 CENC (1975 a). p, 905.

16 CENC (1975 a). p, 905.

17 CENC (1975 a).p, 205.
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o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacio-
nal, calificada por el legislador”.

Lo anterior, fue complementado por lo establecido en el articulo 19 N°23 de la Constitucioén, el
que consagra lalibertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes (bienes apropiables), ex-
ceptuando aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban perte-
necer a la Nacion toda (bienes inapropiables). Asi, no solo se garantiza la propiedad sobre bienes
corporales e incorporales, sino que también se garantizé la posibilidad de adquirirlos libremente,
siempre que se encuentren dentro de los bienes susceptibles de apropiacioén.

Pero, ademas, la garantia constitucional del derecho de propiedad fue complementada por una
limitacién explicita al legislador. El planteamiento de la Subcomisién sobre la necesidad de ex-
presar que el derecho de propiedad no podia ser afectado en su esencia, se tradujo en un intenso
debate que termind, por un lado, en el acuerdo de incorporar en el articulo 19 N°24 de la Consti-
tucién que nadie puede ser privado de su propiedad o de las facultades y atributos esenciales del
dominio, y por el otro, en la incorporacién del numeral 26 al articulo 19, expresamente dedicado
a consagrar que ninguin derecho (dentro de ellos la propiedad) puede ser afectado en su esencia.
Lo establecido en el articulo 19 N°24 de la Constitucion sobre la prohibicién de privar a alguien
de su propiedad salvo que medie un proceso expropiatorio, la posibilidad de limitar el ejercicio
de la propiedad en virtud de su funcién social y la interpretacién arménica de la garantia con el
limite de la “esencia del derecho” establecida en el articulo 19 N°26 de la Constitucion, ha dado
lugar a un extenso debate cuando se intenta regular alguna actividad que pueda involucrar el
derecho de propiedad.

En materia de pescay acuicultura el debate se ha dado reiteradamente, debido a que la industria
interpreta que las autorizaciones de pesca y concesiones acuicolas corresponden a bienes incor-
poralesé, sobre los que se extenderia el derecho de propiedad constitucional, de modo que, a su
juicio, un cambio en la regulacién tendria como efecto la afectacion de los derechos de propiedad
existentes sobre las autorizaciones de pesca y concesiones acuicolas.

Lo anterior, en un contexto en que, ademas, se ha interpretado, con base en la regulacién civil y
pesquera, que los recursos hidrobiolégicos serian, precisamente, bienes apropiables sobre los
que recaeria el derecho a la libre adquisicion de los bienes (articulo 19 N°23 de la Constitucion)
Yy, por consiguiente, el derecho de propiedad (articulo 19N°24 de la Constitucion), ha redundado
en constantes trabas al momento introducir modificaciones regulatorias que avancen en materia
de sustentabilidad de los océanos.

Por lo anterior, y para entender la discusion que se presenta en materia de pescay acuiculturay,
en especifico, como es que el derecho de propiedad constitucional se ha erigido como una ver-
dadera barrera para avanzar en materia de proteccién de los océanos y de acceso a los recursos
hidrobioldgicos, es que, en los parrafos siguientes, nos referiremos, a cada uno de estos puntos *°.

18 EICoadigo Civil, en su articulo 565 clasifica los bienes en corporales e incorporales, sefalando que las cosas “corporales
son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro”, mientras que las incorpora-
les “las que consisten en meros derechos, como los créditos, y las servidumbres activas.” Luego, en sus articulos 577 a 579
senala las clases de bienes incorporales que existen, considerandose dentro de ellos a los derechos reales (como el dominio)
y alos derechos personales o créditos. Es decir, se puede ser propietario no sélo de cosas corporales o materiales, como un
automovil, sino que también se puede ser propietario de bienes que no podemos ver o sentir, como los derechos constitui-
dos respecto de una cosa. Ver al respecto: CORDERQO, Eduardo (2006): La dogmatica constitucional de la propiedad en el
derecho chileno, en: Revista de derecho (Valdivia), vol.19, N°1: pp.125-148.

19 Como prevencion, se debe considerar que en atencion a que el articulo 19 N°24 de la Constitucion garantiza el derecho
de propiedad “en sus diversas especies”, se ha entendido que la Constitucién no reconoce tan solo un tipo de propiedad,
sino que hay tantas como el legislador establezca. En efecto, la misma Constitucion establece algunas de ellas como, por
ejemplo, la propiedad sobre los derechos de particulares sobre las aguas, el dominio del Estado sobre las minas, sobre pro-
piedad intelectual o sobre otro tipo de bienes respecto de los cuales no cabe la propiedad de particulares. En este sentido
se pronuncio el Tribunal Constitucional en su sentencia en la causa rol N°1298 del afio 2009.
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1.2. LIMITES A LA PROPIEDAD: FUNCION SOCIAL Y NUCLEO ESENCIAL DE LA PROPIEDAD
1.2.1. Funcién social de la propiedad

El contenido del derecho de propiedad del articulo 19 N°24 de la Constitucion anteriormente
citado tiene limites difusos, pudiendo identificarse dos dimensiones en él.

La primera dimension, reflejada en las argumentaciones de la industria pesquera cuando se in-
tenta cambiar la regulacién, entiende que la Constitucién consagra un derecho a la propiedad
privada, configurado como una libertad individual®® que se definiria de la misma forma que el
Cddigo Civil define el dominio?'. Es decir, como un derecho real en una cosa corporal para gozar
y disponer de ella arbitrariamente, siempre que ello no sea contra la ley o contra derecho ajeno.

La segunda dimension de la propiedad derivaria del interés social que ésta representa, donde se
entiende que no solo tiene una funcién individual de satisfaccion de intereses personales del pro-
pietario, sino que, ademas, tiene una funcién intrinsecamente relacionada a la mayor proteccién
posible de los intereses colectivos que se podrian ver afectados con el ejercicio de dicha propie-
dad 2. Segun esta postura, la propiedad ya no puede ser asimilable al concepto de dominio puesto
que también poseeria otras caracteristicas que provienen de su funcién social.

Al respecto, si bien el derecho de propiedad fue especialmente reforzado por la Constitucion
de 1980 en su dimensién individual, se reconoce que el legislador tiene la facultad de limitarlo,
siempre y cuando esta accion esté justificada en su funcion social, delimitada en ejes teméticos:
cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubri-
dad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

En materia ambiental, la funcién social de la propiedad se encuentra particularmente tratada. En
efecto, ademas de plantearse en el articulo 19 N°24 de la Constitucién que una razén de la fun-
cion social es la conservacién del patrimonio ambiental, en el articulo 19 N°8 de la Constitucién,
al referirse al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciény al deber del Estado
de preservar la naturaleza, se establece expresamente esta posibilidad, sefialando en su inciso
2° que “la ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente”.

Ahora bien, la alusién a las restricciones especificas ha llevado a sostener que la Constitucién,
cuando se trata de la conservacion del patrimonio ambiental, habria exigido un mayor estandar
de determinaciény especificidad, que para las otras justificaciones consideradas. En este sentido,
mientras GUILLOF sefala que se estaria exigiendo un estandar mas alto?, BANDA plantea que
en el caso del 19 N°8 de la Constitucion solo se podrian limitar derechos y libertades relaciona-
dos con la tutela del medio ambiente y que “las restricciones legales pueden aplicarse Gnicamen-
te a determinados derechos o libertades, por lo que el legislador al establecerlas debe senalar
con precisién cudles son los derechos y libertades cuyo ejercicio sera limitado, fundamentando
adecuadamente los motivos que justifiquen tal determinacion”?.

Sobre la funcién social de la propiedad y, en particular, cuando se trata de proteger el medio am-

20 AGUILA, Raquel (2019): Derecho de propiedad en Chile: Hacia una concepcion no liberal. Revista de Estudios urbanos
y Rurales Vol.2. N°4: pp. 22-23.

21 Eldominio ha sido definido en el articulo 582 del Cédigo Civil como “el derecho real en una cosa corporal, para gozar y
disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa
se llama mera o nuda propiedad. Agrega en su articulo 583 que “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de
propiedad. Asi, el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo. el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.

22 Eneste sentido ver: FERRADA, Juan Carlos (2015): “El derecho de propiedad privada en la Constitucion Politica de
1980 en BASSA et al. (edit.) La Constitucion chilena. (Santiago, Editorial LOM)

23 GUILOFF, Matias (2011): El dilema del articulo 19 N°8 inciso 2, en: Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte,
vol. 1, N°18: 147-169.

24 BANDA, Alfonso (1998): Medio ambiente y funcion social del dominio, en: Revista de Derecho. N° Especial:55-86.
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biente, el Tribunal Constitucional® y la Corte Suprema?é, al menos hasta hace una década, tenian
una concepcion bastante restringida. Muchas veces se impidié su aplicacién por considerar a la
propiedad como un derecho absoluto con un ntcleo esencial muy fuerte, utilizando la argumen-
tacion de la expropiacion regulatoria como excusa para evitar la utilizacion de las facultades que
entrega la funcién social a la propiedad?’.

1.2.2. La esencia del derecho de propiedad

Como se comenté previamente, los integrantes de la CENC vieron como un problema en la con-
sagracién del derecho de propiedad de la Constitucion de 1925, haber dado tanta injerencia en
su determinacion al legislador. Es por ello que, para evitar que el derecho de propiedad pudiese
ser afectado, se discutié arduamente sobre la posibilidad de incorporar en el articulo 19 N°24 de
la Constitucién, que cuando se utilizara la facultad de afectar el derecho de propiedad en razén
de su funcién social, ello no pudiese afectar, de ninguna manera, la esencia del derecho. En este
sentido, se desprende de las discusiones de la CENC la insistencia por dejar claro que las limi-
taciones que pudiesen derivar de la funcion social solo podian afectar el ejercicio del derecho,
pero nunca el derecho en si mismo??, pues en tal caso, la garantia podria pasar a ser un enunciado
tedrico sin contenido real?.

La discusion derivo en la consagracion expresa en el articulo 19 N°24 que “nadie puede, en caso
alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae.o de alguno de los atributos o facul-
tades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion
por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador” y, mas adelante, en
la incorporacion del numeral 26 al articulo 19 de la Constitucion, pues se estimo que no se podia
afectar ninguna garantia constitucional en su esencia, estableciéndose que:

“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tribu-
tos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Se ha interpretado que esta cldusula, por un lado, establece una reserva legal mediante la cual
se ordena que los derechos fundamentales sean Unicamente regulados por ley y, por el otro, que
es una manifestacion de la seguridad juridica en la Constitucién, entendiendo que no pueden
producirse alteraciones o cambios en los elementos propios de los derechos, que los deje sin pro-
ducir efectos o los transformen en otros diferentes®.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia en la causa rol N°43%* del afio 1987, desa-
rrollé qué debemos entender por afectacién de la esencia de un derecho, sefialando que:

25 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 505-06. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado por la Empresa Eléctrica Panguipulli S.A. respecto del articulo 3° transitorio de la Ley N° 19.940, en la causa
11786-04 de la Corte de Apelaciones de Santiago. En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Constitucional en la causa
rol N°334 de 2001. Requerimiento presentado por un grupo de Senadores respecto del Proyecto de Ley que modificael
Decreto Ley N° 3.500, de 1980, que establece normas relativas al otorgamiento de pensiones a través de la modalidad de
rentas vitalicias.

26 Corte Suprema. Sentencia en causa rol N°16743-1984, 7 de agosto de 1984. Galletué con Fiscoy Corte Suprema, rol
N°4303-1992,8 noviembre 1994 Rodriguez Guaita con Servicio Agricolay Ganadero.

27 Alrespecto, ver: PERALTA, Ximena'y YANEZ, Isabel (2019): La funcién social de la propiedad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno, en: Revista de Derecho Publico, N° 19.

28 CENC (1975 b): Actas oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 1492 celebrada en martes 2 de septiembre de
1975 [Enlinea] https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_V_Comision_Ortuzar.
pdf

29 CENC (1975b):p, 3

30 MOLINA, Hernan (2011): Derecho Constitucional (Santiago, LegalPublishing, onceava edicion). p. 283.

31 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°43 de 06 de abril 1987. Control de constitucionalidad respecto del
Proyecto de Ley orgénica constitucional de los partidos politicos. Considerando 21.
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“un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que le es consus-
tancial de manera tal que deja de ser reconocible y que se ‘impide el libre ejercicio’ en
aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo
entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridico”.

En particular, para el caso del derecho de propiedad, de conformidad con lo sefialado en el ar-
ticulo 19N°24 de la Constitucién, se ha sostenido que la esencia del derecho incluiria tanto sus
atributos (su caracter absoluto, perpetuo y exclusivo) como las facultades del dominio (uso, goce
y disposicion)®2.

Sobre lo primero, se dice que la propiedad es un derecho absoluto porque es oponible a cualquier
persona y todos deben respetarlo, que es exclusivo en tanto supone que hay solo un titular que
puede ejercer las facultades que le entrega el dominio sobre una cosa*®y es perpetuo en el senti-
do que no se extingue por el no uso de la cosa mientras no se transfiera a otra persona o prescriba.

Por otro lado, cuando se dice que la propiedad entrega las facultades de uso, goce y disposicion
sobre una cosa, se esta aludiendo i) a la facultad del titular del derecho para destinar el objeto
de que es dueiio a los servicios que es capaz de proporcionar o a los fines que estime necesario
(servirse de ella) ii) a percibir los frutos de la cosa (las manzanas de un arbol, los intereses pro-
ducidos por un capital o las rentas de los bienes inmuebles) y apropiarse de ellos y iii) a disponer
arbitrariamente de la cosa.

Ahora bien, si se analizan los articulos 19 N°24 y 19 N°26 de la Constitucién en conjunto, se
aprecia que no cualquier molestia a las facultades o atributos de la propiedad son suficientes
para estimar que se ha afectado el derecho en su esencia, pues la garantia se extiende a evitar
la “privacién” de ellos, siendo tolerable y admisible que, si es que se fundamenta en la dimension
social de la propiedad, esta sea limitada. En este sentido, el mismo Tribunal Constitucional ha
sostenido en la sentencia en la causa Rol N°245 del afio 1996 (sobre el acceso a las playas) que:

“Que, es fundamental distinguir entre la privacidn y las limitaciones al dominio, pues el
sustento de la privacion es el interés nacional y la utilidad publica, en cambio el funda-
mento de las limitaciones al dominio lo constituye la funcién social que debe cumplir la
propiedad.

Ademas, privacion supone, seglin su sentido natural y obvio “despojar a uno de una cosa
que poseia” (...). En igual sentido se ha fallado que privar a alguien de un derecho con-
siste en “apartar a uno de algo o despojarlo de una cosa que poseia (Corte Suprema,
27.03.1983. Rev. 80, seccion 5° pag. 244).

Limitar,en cambio importa “acortar, cerrar, restringir (Diccionario de la Lengua Espafiola,
1992, Tomo |1, pag, 1258).

De esta manera las limitaciones suponen el establecimiento de determinadas cargas al ejercicio
de un derecho, dejandolo subsistente en sus facultades esenciales” (considerando 22).

No obstante lo anterior, los limites entre privacién y limitacién no se encuentran especificados en
la Constitucién, siendo materia de interpretacion. Ello ha sido especialmente importante cuando
el Estado intenta regular una actividad que antes no lo estaba o cambiar una regulacién existente,
pues las interpretaciones que tienden a extender el concepto de privaciéon han derivado en una
limitacién a las facultades del Legislador cuando debe hacerse cargo de proteger el interés social.

32 ALDUNATE, Eduardo (2006). Limitaciones y expropiacion: Scillay Caribdis de la dogmética constitucional, en: Revista
Chilena de Derecho. Vol® 2, N°33:285-303. p. 290.
33 Sin perjuicio de la existencia de la copropiedad
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En efecto, el mismo Tribunal Constitucional, en su sentencia en la causa rol N° 334 del afio 2001
sobre pensiones vitalicias, expresé que no solo se priva del dominio cuando se despoja totalmen-
te a su duefio de él o de uno de sus atributos o facultades, “sino también, cuando ello se hace
parcialmente o mediante regulaciones que le impidan libremente ejercer su derecho o uno de
sus atributos mencionados”**. Ello da luces sobre una de las teorias mas polémicas en materia de
limitacién de la propiedad: la expropiacion regulatoria.

1.3. LA TEORIA DE LA EXPROPIACION REGULATORIA

La consagracion del deber de respetar la esencia del derecho de propiedad como limite a la fun-
cion social y de que nadie puede ser privado de su derecho, a menos que medie un proceso legal
expropiatorio que traiga aparejado el pago de una correspondiente indemnizacion (articulos 19
N°24 y 26 de la Constitucion), ha derivado en un debate en torno a aquellos casos en que se esti-
ma que las limitaciones que se establecen por el legislador son demasiado intensas.

En estos casos, parte de la doctrina ha sostenido que estariamos frente a una verdadera expro-
piacion (privacion de un bien, de su propiedad sobre él o de las facultades esenciales del domi-
nio*) en que no se cumple con los requisitos establecidos en la Constitucién como sucede con la
obligacion de indemnizar. A ello se le ha llamado expropiacién regulatoria, conceptualizandola
como “aquella regulacién cuya intensidad es tan grande que cancela el disfrute de las facultades
o atributos esenciales del dominio, manteniendo, sin embargo, la posesion material del bien”*¢.

Por el contrario, hay quienes plantean que la llamada expropiacion regulatoria, de conformidad
a lo establecido por la Constitucién, no seria tal, pues es precisamente la propiedad uno de los
derechos que cede frente a su funcién social, pudiendo ser limitada, incluso, de manera intensa.

Al respecto, ALDUNATE plantea que el dominio como un derecho absoluto se encuentra mal
comprendido. Explica que la propiedad no hace referencia a una suerte de libertad ilimitada para
el ejercicio de facultades sobre una cosa, como se habia entendido asimilando la propiedad al
dominio, sino que hace referencia a un derecho pleno en el sentido de ausencia de otros titulares.

Ello tendria como consecuencia practica que si pueda existir una intervencion legislativa intensa
pararegularlo®.

Ademas, el mismo autor plantea que en los primeros fallos que se debatié acerca de las expropia-
ciones regulatorias el Tribunal Constitucional habria establecido un continuo conceptual entre
las “limitaciones” y “privaciones”, sin introducir criterios juridicos que permitan discriminar entre
dichos conceptos, lo que seria a todas luces un error®. En efecto, sostiene que las limitaciones
si encontrarian su sustento juridico constitucional en la funcién social, mientras que la privacién
(expropiacidn) supone una actuacién que sustrae un elemento del ambito dominical constitucio-
nalmente protegido, motivando con ello la respectiva indemnizacion®.

En el mismo sentido BORDALI sefala que el hecho de que la ley pueda limitar y establecer obli-
gaciones debido a la funcién social de la propiedad es algo inherente a este derecho v, por lo
34 Carmona, Carlosy Navarro, Enrique (2015). Recopilacion de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2015).
Cuadernos del Tribunal Constitucional, N°59, p, 321.

35 BRONFMAN, Alan; MARTINEZ, José Ignacio, y NUNEZ, Manuel (2012): Constitucion Politica Comentada. Parte Dog-
matica. Doctrinay Jurisprudencia (Santiago, Abeledo-Perrot). p. 13.

36 BRONFMAN et al. (2012).p.17

37 ALDUNATE, Eduardo (2006), p. 286.

38 ALDUNATE, Eduardo (2006), p. 287.

39 ALDUNATE, Eduardo (2006), p. 288.
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tanto, no existiria obligacion de indemnizar. En especifico sostiene que “la propiedad puede ser
intervenida por el legislador, parala consecucion de objetivos sociales, sin que sea procedente in-
demnizar al propietario por dichas intervenciones a su derecho. Esa indemnizacién es rechazada,
por cuanto la intervencion sobre la propiedad no es un fenémeno extraordinario ni proviene de
su mundo externo, sino que nace de su seno”°.

Finalmente, FUENTES sostiene que:

“El legislador tiene plena potestad de regular el instituto del dominio, constituyéndo-
se en inconstitucional su actuacion si por la regulacion general del instituto se llegase
a negar o impedir el ejercicio de las facultades de uso, goce o disposicion sobre bienes
corporales, puesto que se afectaria el derecho en su esencia. Cualquier otra regulacién
general no alcanza el caracter expropiatorio, aun cuando al cambiar el régimen del do-
minio pudiese llegar a afectar derechos o meras expectativas de sujetos concretos. En
tal caso, la actuacién no serd inconstitucional sino que trasladara la discusion hacia la
igualdad ante las cargas publicas y la responsabilidad del Estado por cuyo acto legislativo
se altere dicha igualdad”*'.

El debate acerca de las expropiaciones regulatorias no tiene antecedentes en el derecho conti-
nental. Es una teoria que proviene del derecho anglosajén, que tiene como primer antecedente
el caso Pennsylvania Coal Company vs Mahon*?, donde se resolvié que una prohibicién impues-
ta por el Estado de Pennsylvania sobre la actividad de la mineria a carbén habia producido una
expropiaciéon en los derechos del sefior Mahon -quien recientemente habia comprado todos los
derechos de un terreno minero a la compaiia Pennsylvania Coal Company-, ordenando al estado
indemnizarlo.

En Chile, este mismo debate se suscitd por primera vez, en el aino 1984, a raiz del conocido caso
Galletué®®. Con motivo de la declaracién de la especie Araucaria Araucana como monumento na-
tural y la prohibicién de su tala, una forestal, propietaria de un predio en que existian ejempla-
res de esta especie para su explotacion, alegd que el decreto que prohibia la tala de la Araucaria
suponia una limitacion excesiva de su derecho de propiedad. La Corte Suprema determiné que
efectivamente se trataba de una regulacién expropiatoria ya que el titular del predio no podria
ejercer la actividad para la cual estaba destinado, generando una situacion de desigualdad en las
cargas publicas que requeria indemnizarse, con independencia de si el acto era licito.

Esta sentencia sentd un precedente que se extendié por 20 afios, viendo su fin recién en el afio
2004, con la dictacién de la sentencia en la causa rol N°381/2004%. En este caso, nuevamente
frente a la declaracion de la especie Araucaria Araucana como monumento natural, la Agricola
Lolco, quien explotaba la especie al interior del Fundo Lolco, alegd que se le habia privado de
su derecho absoluto de gozar y disponer de las especies. Sin embargo, contrario a lo sostenido
previamente, la Corte Suprema definié y modificé ciertos criterios, asentando la nocién de que
“no cabe indemnizacion por dafios causados por actos juridicos legitimos de la Administracion y
gue realizan el poder legal de fijar el contenido del derecho de propiedad y concretar su funcién
social, competiendo a la ley determinar el modo de gozar del derecho de dominio”#.

El Tribunal Constitucional se ha referido a este debate en mas de una ocasién. En su sentencia

40 BORDALI, Andrés (1998): La funcién social como delimitacion interna e inherente del derecho de propiedad y la con
servacion del patrimonio ambiental, en: Revista de Derecho, N°9: 153-172.

41 FUENTES, Jessica (2012): La autorizacion de pescay el derecho de propiedad, en: Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, N°38:543 - 571.p. 546y 547.

42 FUENTES, Jessica (2012): La autorizacion de pescay el derecho de propiedad, en: Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, N°38:543 - 571.p. 546y 547.

43 Corte Suprema, rol N°16743-1984, 7 de agosto de 1984. Galletué con Fisco.

44 Corte Suprema. Sentencia en la causa rol N°381/2004 Agricola Lolco con Fisco de Chile.

45 QUINTANILLA, Alvaro (2004): Corte Suprema en caso Lolco: no hay responsabilidad estatal por actos licitos. El ocaso
de ladoctrina Galletué, en: Consejo de Defensa del Estado, Revista de Derecho, N°12, diciembre 2004). p, 29.
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en la causa rol N°334 del afio 2001, ya resefiada, establecié que hay una privacion en el derecho
de propiedad no solo cuando se despoja a una persona de un bien en su totalidad, sino también
cuando no se puede ejercer libremente el derecho o una de sus facultades (las cuales fueron de-
talladas mas arriba).*¢

Complemento lo anterior en su sentencia causa Rol 505-06, en la que sefalé que la magnitud de
la regulacién es relevante para determinar si estamos frente a una expropiacion regulatoria. En
especifico sefial6 que “legitimar cualquier regulacion o limitacion, sin considerar su impacto so-
bre la propiedad, desnaturalizariala proteccion de este derecho fundamental (“la limitacién tiene
sus limites”, para usar una expresion ya clasica del derecho anglosajon). El caracter esencial de lo
privado en virtud de la regulacién es un pardmetro siempre Util para hacer la distincién y debe
utilizarse, aunque se determine que, prima facie, se trata de una regulacién #””.

En la regulacién de la actividad de la pesca y la acuicultura, como se evidenciara al revisar las
discusiones legislativas y las decisiones del Tribunal Constitucional, ha estado presente la discu-
sion sobre la existencia de expropiacion regulatoria. Especificamente, cuando se intenta incluir
modificaciones que buscan avanzar hacia la sustentabilidad o hacia una mejora en el acceso a los
recursos, se alega frecuentemente por la industria que no serian admisibles porque significan
una vulneracion al derecho de propiedad de quienes ejercen esta actividad y, de aplicarse, redun-
darian en una suerte de expropiacién regulatoria.

Por su parte, son numerosos los intentos de algunos parlamentarios por mejorar la regulacién de
los recursos pesqueros y acuicolas. Ello, sobre todo frente a la constatacién de que actualmente
se encuentran regulados por una Ley con numerosos vicios de origen, en que, aunque se incluyen
normas a favor de la sustentabilidad de los recursos, existen deficiencias que requieren de me-
joras regulatorias en razén de la crisis climatica y ecolégica que se vive a nivel mundial. En este
sentido, GUILLOFF, refiriéndose especificamente a la actividad pesquera, sefiala que hay ciertos
casos que requieren cambios regulatorios ya sea por el bien comun o por razones de tecnologia,
pues ciertos estandares regulatorios que antes eran aceptables, ya no lo son. En particular indica
que “por mas que sea beneficioso para la pesca artesanal e industrial el que se mantenga un ré-
gimen de libre acceso a los recursos marinos, ello resulta simplemente irresponsable si éstos se
encuentran en una situacion cercana al colapso”“.

2. AUTORIZACIONES Y CONCESIONES PARA DESARROLLAR LAS ACTIVIDADES DE PESCA
Y ACUICULTURA

Para comprender como se ha dado la relacién entre el derecho de propiedad de quienes ejercen
ciertas actividades pesqueras y acuicolas y las modificaciones que se ha buscado realizar en la
regulacion de esta actividad en los Ultimos afos, a continuacidn, veremos algunas caracteristicas
de las actividades de pesca y acuicultura relacionadas con los titulos que habilitan para desarro-
llarlas. Partiremos por comprender como es que se ha extendido la propiedad sobre los recursos
hidrobioldgicos, para avanzar sobre los requisitos para desarrollar la actividad de pesca y los ne-
cesarios para llevar adelante la actividad de acuicultura.

2.1. RECURSOS HIDROBIOLOGICOS: SOBERANIA VERSUS DOMINIO

En Chile, los recursos hidrobiolégicos se encuentran regulados, principalmente, en el Decreto
N°430/1991 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que Fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N°18.892, de 1989 y sus modificaciones, Ley General de

46 QUINTANILLA, Alvaro (2004): Corte Suprema en caso Lolco: no hay responsabilidad estatal por actos licitos. El ocaso
de ladoctrina Galletué, en: Consejo de Defensa del Estado, Revista de Derecho, N°12, diciembre 2004). p, 29.

47 QUINTANILLA, Alvaro (2004): Corte Suprema en caso Lolco: no hay responsabilidad estatal por actos licitos. El ocaso
de ladoctrina Galletué, en: Consejo de Defensa del Estado, Revista de Derecho, N°12, diciembre 2004). p, 29.

48 GUILOFF, Matias (2018): La expropiacion regulatoria: Una doctrina impertinente para controlar la imposicion de limi
tes al derecho de propiedad privada en la Constitucion chilena, en: lus et Praxis [online], 2(24):621-648. [En linea] https://
scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-0012201800020062 1&Ing=es&nrm=iso
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Pesca y Acuicultura (en adelante indistintamente “Ley de Pesca” o “Ley N°18.892"). Esta Ley los
define ensu articulo 2 N°36, como las especies hidrobioldgicas susceptibles de ser aprovechadas
por el hombre, dentro de los que podemos encontrar, segun la clasificacion entregada por la Sub-
secretaria de Pesca y Acuicultura (en adelante Subpesca), peces, moluscos, crustaceos, equino-
dermos, algas, corales, reptiles, mamiferos y aves®.

La Ley de Pesca declara que el Estado tiene soberania sobre los recursos hidrobiolégicos, y con-
forme con ello, que tiene la posibilidad de regular la exploracion, explotacién, conservacion y ad-
ministracion de estos recursos. En especifico sefala en su articulo 1 A que:

“Los recursos hidrobioldgicos y sus ecosistemas estan sometidos a la soberania del Es-
tado de Chile en las aguas terrestres, aguas interiores y mar territorial, asi como a sus
derechos de soberania y jurisdiccion en la Zona Econémica Exclusiva y en la Plataforma
Continental, de acuerdo a las normas de derecho internacional y a las de la presente ley.

En conformidad a la soberania, a los derechos de soberania y a su jurisdiccion a que se
alude en el inciso anterior, el Estado de Chile tiene el derecho de regular la exploracién,
explotacién, conservacion y administraciéon de los recursos hidrobiolégicos y sus ecosis-
temas existentes en todos los espacios maritimos antes mencionados.

De acuerdo con lo dispuesto en los incisos anteriores, el Estado de Chile podra autorizar
la exploracién y explotacién de los antes mencionados recursos hidrobiolégicos existen-
tes en los espacios referidos, sujeto a las disposiciones de esta ley”.

Ahora bien, la entrega de soberania al Estado sobre los recursos hidrobiolégicos y la facultad
de regular las actividades relacionadas con ellos no ha evitado la existencia de debates e incon-
sistencias a la hora de definir su naturaleza y responder a la pregunta de si se trata de bienes
apropiables o no por privados (de conformidad con lo sefialado en el articulo 19 N°23 de la Cons-
titucion).

Por un lado, se ha sostenido que, pese a que el Estado tiene la soberania sobre los recursos hi-
drobiolégicos, de acuerdo con lo sefialado en el Cédigo Civil, estos serian bienes apropiables. En
especifico, su articulo 607 sefala a la pesca como un tipo de ocupacién por la que se adquiere el
dominio de los animales bravios. Conforme con ello, los peces serian considerados res nullius, o
bienes que no pertenecen a nadie, de modo que, una vez atrapados, entran al patrimonio privado
de quien los pesca. Esta posicion ha encontrado recepcién en la industria, entre algunos parla-
mentarios y ha sido confirmada, como se ver3, por el Tribunal Constitucional en su sentencia en
la causarol N°2386 de 2013.

Por el otro, hay quienes sostienen que los recursos hidrobiolégicos no debiesen considerarse
como bienes apropiables y han intentado publificar el bien. Ejemplo de ello es la propuesta incor-
porada en la Ley N°20.657 que modificé la Ley de Pesca, la que, sin éxito, intento se reconociera
expresamente que el Estado tiene el dominio sobre los recursos hidrobiolégicos. Mismo inten-
to que se realiza en el boletin N°11.704, y en el boletin N°12.013-21 (refundido con el boletin
N°12012-21), ambos actualmente en tramitacion.

Esta discusion, si bien no deriva directamente de la Constitucion, pues se da a nivel de ley, como
se vera, ha atravesado el debate sobre la posibilidad del Estado de regular las actividades que
recaen sobre los recursos hidrobiolégicos. En efecto, en la medida en que se conciben estos re-
cursos como bienes privados sobre los que se puede reclamar un derecho de propiedad, podria

49 Ver: SUBPESCA (s.f). Especies hidrobioldgicas. [En linea] http://www.subpesca.cl/portal/615/w3-propertyname-510.
html
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potenciarse unadiscusién sobre el abanico de herramientas regulatorias que podria usar el Esta-
do, en un escenario en que la administracion de los recursos, e incluso su proteccién, se relaciona
directamente con la proteccion de los ecosistemas marinos.

Sin perjuicio de lo anterior, y de la importancia de que los recursos hidrobiolégicos sean conside-
rados como bienes de todos a nivel constitucional, lo cierto es que no hay discusién sobre que el
Estado tiene |la soberania sobre ellos y que le corresponde regular el régimen de autorizaciones
y de acceso a los mismos.

2.2 ACTIVIDAD PESQUERA
2.1.1. Pesca industrial y pesca artesanal

La actividad pesquera extractiva esta regulada en la Ley de Pescay es definida en el articulo 2°
nameros 1° como aquella “actividad pesquera que tiene por objeto capturar, cazar, segar o reco-
lectar recursos hidrobiolégicos” dejando fuera de ello la acuicultura, la pesca de investigacion y
la deportiva.

El mismo articulo 2° de la Ley de Pesca, en sus numerales 28 y 30 distingue entre la pesca arte-
sanal y la pesca industrial. Mientras la pesca artesanal es definida como una “actividad pesquera
extractiva realizada por personas naturales que, en forma personal, directa y habitual, trabajan
como pescadores artesanales inscritos en el Registro Pesquero Artesanal, con o sin el empleo
de una embarcacion artesanal”®, la pesca industrial es definida como “la actividad pesquera ex-
tractiva realizada por armadores industriales, utilizando naves o embarcaciones pesqueras, de
conformidad con esta ley”.

En las actividades pesqueras, la captura de los recursos se lleva a cabo mediante las Artes de Pes-
ca, las que son definidas en el articulo 2 N°9, como el “sistema o artificio de pesca preparado para
la captura de recursos hidrobioldgicos, formado principalmente con panos de redes”. Las artes de
pesca son, en definitiva, los métodos o técnicas que utiliza una industria para capturar recursos
hidrobioldgicos, definiendo asi su actividad.

Existen distintos artes de pesca como, por ejemplo, el uso de una red cerco, la pesca de arrastre
de fondo o de media agua, redes de enmalle o “pared”, espinel y trampas, los que varian depen-
diendo del recurso que se intente capturar y de sus condiciones (si éste se encuentra cercano ala
superficie, en cardiimenes, en el fondo marino, etc.).

Dentro de los artes de pesca, la pesca por arrastre®'—que consiste en la utilizacion de redes de
gran tamano y peso, que se arrastran por el fondo del mar para capturar las especies— ha sido
fuertemente cuestionada, porque se trata de uno de los métodos de pesca menos selectivos, en
que “la red de arrastre captura a una gran diversidad de especies que no son el objetivo de la
pescay que, una vez fuera del agua, en su mayoria son descartadas y arrojadas al mar, muertas o
moribundas” . Ello ha generado que exista “un amplio consenso cientifico a nivel mundial sobre
los graves impactos ambientales que este arte de pesca tiene sobre los fondos marinos”, los que
una vez que han sufrido los impactos de la pesca de arrastre, tardan décadas, y a veces siglos, en
recuperarse®?,

50 Sin perijuicio de lo anterior, se considerara también como pesca artesanal la actividad pesquera extractiva realizada por
personas juridicas que estén compuestas exclusivamente por personas naturales inscritas como pescadores artesanales
en los términos establecidos en esta ley. Esta excepcion serd aplicable solo a armadores y a organizaciones de pescadores
artesanales.

51 OCEANA (s.f). Ecosistemas Marinos Vulnerables: Pesca de Arrastre de Fondo [En linea] https://chile.oceana.org/ecosis-
temas-marinos-vulnerables-pesca-de-arrastre-de-fondo

52 OCEANA (s.f).
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2.2.1. Régimen de acceso para la pesca artesanal e industrial

La Ley de Pesca dispone un tipo de acceso a los recursos hidrobiolégicos distinto para la
pesca artesanal e industrial. Para la pesca artesanal sefiala, en su articulo 50, que el acceso
es libre, estableciendo, inicamente, el requisito de inscribirse en un registro llevado por
Servicio Nacional de Pesca.

Para el caso de la pesca industrial, la ultima ley que introdujo modificaciones a la Ley de
Pesca (la Ley N° 20.657 del afio 2013%2), introdujo importantes modificaciones sobre el
régimen de acceso. Hasta antes de esta Ley, la asignacién de cuotas de pesca se determi-
naba mediante el mecanismo establecido por la Ley del Limite Maximo de Captura por
Armador (Ley N°19.713), el cual respondia a criterios de participacion histérica. El Estado
entregaba un permiso denominado “autorizacion de pesca”, consistente en un acto admi-
nistrativo mediante el cual se faculta a una persona, natural o juridica, por tiempo indefi-
nido, pararealizar actividades pesqueras extractivas con una determinada nave, condicio-
nada al cumplimiento de las obligaciones que en la respectiva resolucion se establezcan®*.

Dado que la Ley N°19.713 perdia vigencia en diciembre de 2012, la Ley N°20.657 vino a
introducir una nueva institucionalidad al respecto. El nuevo sistema se basa en Cuotas
Individuales Transferibles (de captura), mediante la entrega de Licencias Transables de
Pesca Clase A. Estas se otorgan a aquellas pesquerias que se declaren en plena explota-
cion, es decir, aquellas cuyo punto biolégico esta en o cerca de su rendimiento maximo
sostenible’®, y en que se establezca una cuota global de captura, por un plazo de 20 aios
renovables®. El criterio de asignacién de la cuota, de acuerdo a lo sefialado en el articulo
26 letra A de la Ley de Pesca, al igual que en el régimen anterior, se basa en un criterio de
participacion histérica en el mercado. En especifico se indica:

“el coeficiente de participacién original de cada armador titular de autorizaciones
de pesca vigente para la unidad de pesqueria de que se trate, se determinara divi-
diendo las capturas de todas las naves autorizadas al armador, correspondientes
a los 3 anos calendario anteriores a la declaracién del régimen, por las capturas
totales, extraidas durante el mismo periodo, correspondientes a todos los arma-
dores que cuenten con autorizacién de pesca vigente a esa fecha”.

Las licencias poseen ciertas caracteristicas, que son detalladas en el articulo 30 de la Ley
de Pesca, estableciendo que éstas son: divisibles, transferibles, transmisibles y suscep-
tibles de todo negocio juridico. Agrega también que las licencias transables de pesca se
deberan inscribir en un Registro Publico que llevara la Subsecretaria en un soporte elec-
trénico y estara disponible en su sitio de dominio electrénico®.

53 En general, esta normativa es la primera que introduce criterios de sostenibilidad, especificamente al aplicar
en la administracion y conservacion de los recursos hidrobiolégicos v la proteccion de sus ecosistemas el principio
precautorio (Articulo 1B letra b) Ley General de Pesca) y al aplicar el enfoque ecosistémico para la conservaciony
administracion de los recursos pesqueros v la proteccion de sus ecosistemas (Articulo 1B letra b) Ley General de
Pesca).

54 Articulo 2 N°10 de la Ley de Pesca.

55 Articulo 2 N°59 de la Ley de Pesca.

56 Articulo N°26, Ley N° 20.657.

57 Especificamente, las caracteristicas de las licencias de tipo A fueron abordadas por el Tribunal Constitucional
en sentencia en la causa rol N°2386-2012, sefalando que: “10° Que las licencias de pesca tipo A se caracterizan
porque, en primer lugar, son susceptibles de todo negocio juridico. Por lo mismo, son transferibles, transmisibles,
divisibles. En segundo lugar, solo pueden acceder a ellas ciertos sujetos: los armadores titulares de autorizaciones
de pesquerias administradas mediante limite méximo de captura por armador. En tercer lugar, se trata de licencias
temporales por veinte afos, renovables a peticion del interesado, por otros veinte afos. La negativa de la autori-
dad sélo es posible sobre la base de causales regladas, impugnables por el afectado. Si queda a firme la negativa
de proérroga, la cuota se debe licitar; pero los adjudicatarios obtienen licencias clase B. En cuarto lugar, dado que
estas licencias clase A solo se pueden renovar por una vez, en cambio las licencias clase B, si bien por licitacion,

se pueden renovar infinitamente, la regla general del sistema, después de cuarenta anos, seré la licencia clase B.
En quinto lugar, estas licencias (clase A) tienen asegurado un 85% de las toneladas a pescar por afo, pues el 15%
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Por otro lado, se establece en el articulo 27 de la Ley de Pesca que, en caso que una determina-
da pesqueria sujeta a régimen de plena explotacién y administrada con Cuota Global Anual se
encuentre en un nivel igual o superior al 90% de su rendimiento maximo sostenible, se iniciara
un proceso de publica subasta de la fraccidn industrial de la cuota global (hasta un 15% de dicha
cuota), dando origen a las Licencias Transables de Pesca clase B, las cuales gozan de vigencia de
20 afios al cabo de los cuales se volveran a licitar por igual periodo.

Es en relacion a las subastas que se establecen en el articulo 27, el articulo 26 A dispone que el
porcentaje de participacidon de cada armador podra decrecer “si se realiza una o mas subastas
de conformidad con el articulo 27 de esta ley. En este caso los coeficientes de cada armador no
podran disminuir en mas de un quince por ciento del coeficiente de participacién original”.

En la pescaindustrial, entonces, existen Licencias Transables de Pesca clase A o B, ambas otorga-
das por 20 afios y con posibilidad de renovacién, pero con importantes diferencias. Las Licencias
Transables de Pesca clase A se entregan a quienes ya poseian autorizaciones de pesca, determi-
nandose la cantidad que pueden extraer de la fraccién industrial, en funcién de las capturas his-
téricas de los titulares de autorizacidén anteriores (criterio que no ha estado exento de polémicas
como veremos mas adelante). Por su parte, las Licencias Transables clase B son las que se ad-
qguieren mediante subastas cuando se verifica la hipotesis sefalada en el articulo 27 de la Ley de
Pesca, es decir, cuando una pesqueria alcanza el 90% de su punto biolégico del rendimiento maxi-
mo sostenible. Esta subasta disminuye proporcionalmente las toneladas que pueden extraer los
titulares de las licencias clase A.

En las subastas de Licencias Transables clase B, pertenecientes a la fraccién industrial de la cuota
de pesca global, pueden participar tanto armadores industriales como artesanales, ya que se ha
considerado que las Licencias transables de pesca son divisibles, transferibles, transmisibles y
susceptibles de todo negocio juridico®®.

2.3. ACTIVIDAD DE ACUICULTURA

La actividad de acuicultura también esta regulada en la Ley de Pesca, pero, a diferencia de la ac-
tividad de pesca, es una técnica que “tiene por objeto la produccion de recursos hidrobioldgicos
organizada por el hombre™?, de modo que lo que se busca es fomentar la reproduccion de pesces,
moluscos o especies acuaticas vegetales (algas).

Por lo mismo, para el desarrollo de esta actividad lo que se requiere no es que el Estado permita
“pescar” u adquirir peces, sino que permita utilizar una porcion de mar donde poder aplicar la
técnica de reproduccion. Esto es relevante porque el mar adyacente, donde se puede autorizar la
actividad, a diferencia de los peces que contiene, es considerado indiscutiblemente como un bien
nacional de uso publico, de acuerdo a lo establecido en el articulo 593 del Cédigo Civil.

Al respecto, la Ley de Pesca senala que, para poder realizar la actividad de acuicultura, lo que se
requiere es contar una concesion de acuicultura, las que son definidas como “el acto administra-
tivo mediante el cual el Ministerio de Defensa Nacional otorga a una persona los derechos de uso
y goce, por el plazo de 25 afos renovables sobre determinados bienes nacionales, para que ésta
realice en ellos actividades de acuicultura” (articulo 2 nimero 12).

restante es el que se licita para los nuevos interesados. Finalmente, por esta licencia se paga una patente y un impuesto
especifico.

58 CENTRO COMPETENCIA (2019): TDLC rechaza consultas sobre subasta pesquera: asunto regulatorioy no de libre
competencia. [En linea] https://centrocompetencia.com/tdlc-rechaza-consulta-sobre-subasta-pesquera-asunto-regulato-
rio-y-no-de-libre-competencia/

59 Articulo 2 N°3 de la Ley General de Pesca.




CAPITULO Il | EL RECURSOS MARINOS Y REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

Estas concesiones podran existir parala actividad acuicola en las dreas de playas de mar, terrenos
de playa fiscales, porciones de agua y fondo, y rocas dentro y fuera de las bahias, y en los rios que
sean navegables por buques de més de cien toneladas de registro grueso, fijadas como apropia-
das para el ejercicio de la acuicultura, por grupo o grupos de especies hidrobioldgicas®®.

Sobre el objeto de estas concesiones o autorizaciones la Ley de Pesca también establece que:

“Articulo 69.- La concesidn o autorizacion de acuicultura tienen por objeto Gnico la rea-
lizacién de actividades de cultivo en el drea concedida, respecto de la especie o grupo
de especies hidrobioldgicas indicadas en la resolucién o autorizacién que las otorgan, y
permiten a sus titulares el desarrollo de sus actividades, sin mas limitaciones que las ex-
presamente establecidas en esta ley y sus reglamentos.

Las concesiones de acuicultura tendran un plazo de 25 afios y se renovaran por igual pla-
Z0o, a menos que la mitad de los informes ambientales hayan sido negativos o se hayan
verificado las causales de caducidad de esta ley.

Las concesiones y autorizaciones de acuicultura seran transferibles y en general suscep-
tibles de negocio juridico (...)"

Finalmente, la Ley de Pesca establece como requisito la inscripcién de los titulares de conce-
siones de acuicultura en el Registro nacional de acuicultura, llevado por el Servicio Nacional de
Pesca (articulo 2 N°8 de |a Ley de Pesca).

60 Articulo 67, de la Ley General de Pesca.
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V. ANALISIS LEGISLATIVO: PROPIEDAD Y REGULACION DE LA
PESCA Y ACUICULTURA

En este apartado se analizan las principales discusiones que se han dado en el Senado y que se
relacionan con la propiedad y la regulacién de la actividad de pesca y acuicultura, a objeto de
determinar la existencia de argumentaciones que se basen en la garantia constitucional de la pro-
piedad y la forma en que se han planteado, cuando se han presentado iniciativas que intenten
avanzar en materia de sostenibilidad y acceso a los recursos hidrobiolégicos.

Para ello, se realizé un catastro de los Proyectos de Ley ingresados al Congreso durante los ulti-
mos 10 anos. Debido a que la informacion de la cdmara del Senado es de facil acceso en su pagina
web institucional, la busqueda se realizé en ella, utilizando como criterios las palabras “pesca’,
“acuicultura’, “arrastre”, “océano”, y “recursos hidrobiolégicos”. También se realizé una busqueda

de los comentarios acerca de dichos Proyectos de Ley en prensa.

Luego de un filtro de seleccién con tal de analizar sélo las historias legislativas de aquellas leyes
o proyectos de ley que fueran afines al objeto de este informe, la busqueda arrojo el siguiente
resultado:

Tabla 1
Leyes

Ley / Nombre Ano Articulos

Ley N° 20.657

Modifica en el ambito de la sustentabilidad
de recursos hidrobioldgicos, acceso a la
actividad pesquera industrial y artesa- 2013 Articulo 1 A, 26A,26B, 27, 30,
nal y regulaciones para la investigacion se-gundo transitorio

y fiscalizacién, la ley gene-ral de pescay
acuicultura contenidaenlaley n® 18.892y
sus modificaciones.

Ley N°21.134

Modifica la Ley General de Pesca y Acuicul-
tura, con el objeto de regular la captura de
lajibia.

Ley N°20.434
Modifica la ley general de pesca y acuicul- 2010
tura, en materia de acuicultura.

2018 Articulo Unico

Articulo 67 bis, 80 bis, 81, 81 bis, 81
ter, décimo quinto transitorio.
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Proyecto de Ley

Boletin N°

Tabla 2
Proyectos de Ley*!

Fechade

Mocion / Men-saje

Estado de tramitacion

in-greso
11.704-21 Primer Tramite Consti-tucio-
Modifica la Ley General (refun- nal en el Senado. Aprobado
de Pescay Acuicultura, en dido con en general, con indicaciones
lo relativo a las licencias N°11.642 05/2018 | Mensaje acor-dadas por !a Comision de
transa-bles de pescayque |21, Intereses Mariti-mos, Pesca'y
incorpora normas para pre- | N°10.190- Acuicul-tura en segundo in-for-
venir la pes-cailegal. 21y me (12/08/2020) y actualmente
N°7.926-03 en la Comisién de Hacienda.
Modificalaley N°18.892, Mocion Camara de Primer tramite constitucional,
General de Pescay Acuicul- | 12013-21 Diputadas y Diputa- | enla Cdmara de Diputados,
tura, en materia de dominio | (refundi- 08/2018 dos. presentado el primer informe
sobre los recursos hidro- do con N° Gabriel Ascencio, de la comision de Pesca, Acui-
biolégicos, y regulaciondel | 12012-21) Jorge Brito, Camila | cultura e Intereses Maritimos
acceso a los mismos. Rojas (18/10/2019).
Mocién Camara
de Diputadasy
Modificalaley N°18.892, Diputados. Bo-ris
Gene-ral de Pescay Acui- Barre-ra, Jorge Brito, | Primer tramite consti-tucional,
cultura, pa-ra prohibir las Marcela Her-nan- solo consta la mocion. A la es-
operaciones pesqueras 11976-21 08/2018 | do, Diego Ibanez, pera primer informe comi-sién
ex-tractivas de ca-racter in- Tuca-pel Jiménez, Pesca, Acuicultura e Intereses
dustrial en la zona reser-va- Manuel Mon-sal- Maritimos
da alapesca artesanal. ve, Jaime Naranjo,
Emilia Nuyado, Luis
Rocafull, Jaime Toha
Mocién Camara de
Diputadas y Dipu-
tados
Modificalaley N°18.892, Borls.Barrera, Jor- Primer tramite consti-tucional,
. 12937-21 ge Bri-to, Marcela . .
Gene-ral de Pescay Acui- . sdélo consta la mocion. A la es-
- Refun-dido Hernan-do, Carlos . . L
cultura, pa-rarestringir la 10/2019 pera primer informe comi-sién
con 13019- Abel Jarpa, Cosme .
pesca de arras-tre respecto . Pesca, Acuicultura e Intereses
21 Mellado, Da-niel P
del recurso merluza - Py Maritimos
Nunez, José Pé-
rez, Luis Rocafull,
Ale-xis Sepulveda,
Victor Torres
Mocién Camara de
Diputadas y Dipu-
Modificalaley N°18.892, tados . _ . .
R AL . Primer tramite consti-tucional,
Gene-ral de Pescay Acui- René Alin-co, Fidel ; .
cultura, pa-ra prohibir la Espi-noza, Renato solo consta lamocion. Ala es-
’ 13268-21 05/2020 ’ pera primer informe comi-sién

practica de la pescade
arras-tre en los su-puestos
y térmi-nos que indica

Garin, Jaime Mu-
let, René Saffirio,
Ale-jandra Sepul-ve-
da, Esteban Velas-
quez

Pesca, Acuicultura e Intereses
Maritimos

61 Los proyectos de ley mencionados luego de los dos primeros, no se exponen ni describen en el apartado, por no constar alin, en su tramitacion,
informe ni discusion alguna. No obstante, se considera que las materias que proponen podrian derivar en un debate que para el objeto de este infor-

me.
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A continuacién, se hara un recuento de lo sefialado en relacién con el derecho de propiedad que
es alegado sobre las autorizaciones de pesca, las artes de pesca, y las concesiones de acuicultura,
en cada unade las tramitaciones de las leyes y proyectos de leyes seleccionados. Lo anterior, con
el fin de mostrar como la garantia constitucional del derecho de propiedad se ha utilizado como
una barrera cuando se intenta avanzar en materia de acceso a los recursos y sustentabilidad.

1.LAS CUOTAS Y SU NATURALEZA EN LA HISTORIA LEGISLATIVA LEY N°20.657 DE PESCA
Y ACUICULTURA

La Ley N°20.657 tuvo por objeto modificar la Ley de Pesca vigente en el dmbito de la sustenta-
bilidad de recursos hidrobioldgicos, el acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y las
regulaciones para la investigacién y fiscalizacion.

Paralograr sus objetivos, planteé diversas modificaciones relativas al régimen de acceso a la pes-
ca industrial, dando lugar a debates en torno i) a las ideas de publificar los recursos hidrobiolé-
gicos, es decir, de sacarlos de la esfera privada y otorgarles la calidad de publicos; y ii) a la idea
de modificar el régimen de acceso a las pesquerias en plena explotacién y con cuota global de
captura.

En primer lugar, como se sefald previamente, los conceptos de soberania y dominio han estado
en constante pugna a la hora de delimitar las facultades que tendria o no el Estado sobre estos
recursos. Aunque no hay duda sobre la soberania del Estado sobre los recursos hidrobioldgicos,
se discute sobre si se debe reconocer su dominio sobre estos recursos o si, por el contrario, estos
corresponden a bienes apropiables privadamente.

Por ello, la propuesta de modificar el articulo 1 Ade laLey N°18.892, General de Pesca y Acuicul-
tura®?, relativo al dominio o soberania del Estado respecto de los recursos hidrobiolégicos, gene-
ré un arduo debate, que luego de diversas indicaciones concluyd, nuevamente, por reconocer la
soberania del Estado sobre los recursos hidrobiolégicos, pero no su dominio.

En la Camara de Diputados la Comisién de Pesca se aprobé la siguiente redaccion:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de los re-
cursos hidrobiolégicos existentes en los espacios maritimos sometidos a su jurisdiccién.
Podra conceder su explotacién conforme a las disposiciones de esta ley y demas normas
legales y reglamentarias. El establecimiento de tales permisos o autorizaciones otorgara
a sus titulares la facultad de extraerlos sélo mientras se encuentren vigentes y no gene-
rara derecho alguno respecto de su continuidad o permanencia en el tiempo. La extincién
de los mismos no ocasiona responsabilidad alguna para el Estado”®*.

Sin embargo, tras presentarse una indicacién del Ejecutivo, la redaccion fue rechazada, aproban-
dose, finalmente, la redaccién propuesta por la Comisiéon Mixta de Hacienda y de Intereses Ma-
ritimos, Pesca y Acuicultura:

62 Elarticulo 1 Adelaley 18.892 (Ley de Pesca) sostiene: Los recursos hidrobiolégicos y sus ecosistemas estan someti-
dos a la soberania del Estado de Chile en las aguas terrestres, aguas interiores y mar territorial, asi como a sus derechos
de soberania vy jurisdiccion en la Zona Econémica Exclusivay en la Plataforma Continental, de acuerdo a las normas de
derecho internacional y alas de la presente ley.

En conformidad a la soberania, a los derechos de soberaniay a su jurisdiccion a que se alude en el inciso anterior, el Estado
de Chile tiene el derecho de regular la exploracion, explotacion, conservacion y administracion de los recursos hidrobiologi-
cos Y sus ecosistemas existentes en todos los espacios maritimos antes mencionados.

De acuerdo con lo dispuesto en los incisos anteriores, el Estado de Chile podré autorizar la exploracion y explotacion de
los antes mencionados recursos hidrobiolégicos existentes en los espacios referidos, sujeto a las disposiciones de esta

ley.

63 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historiade la Ley N° 20.657, p 105.[En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4452/HLD_4452_37a625%9ccOcldae299a7866489dffObd.pdf
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“Articulo 1°A- Los recursos hidrobioldgicos y sus ecosistemas estan sometidos a la so-
berania del Estado de Chile en las aguas terrestres, aguas interiores y mar territorial, asi
como a sus derechos de soberania y jurisdiccion en la Zona Econdmica Exclusivay en la
Plataforma Continental, de acuerdo a las normas de derecho internacional y a las de la
presente ley. En conformidad a la soberania, a los derechos de soberania y a su jurisdic-
cion a que se alude en el inciso anterior, el Estado de Chile tiene el derecho de regular la
exploracién, explotacion, conservacion y administraciéon de los recursos hidrobiolégicos
y sus ecosistemas existentes en todos los espacios maritimos antes mencionados. De
acuerdo con lo dispuesto en los incisos anteriores, el Estado de Chile podra autorizar la
exploracién y explotacién de los antes mencionados recursos hidrobioldgicos existentes
en los espacios referidos, sujeto a las disposiciones de esta ley”¢“.

Dicharedaccién, si bien fue aprobada posteriormente por el Senado, se sumoé a la propuestade la
Comision de Hacienda de explicitar que “las autorizaciones o permisos de pesca que establece la
ley y otorga la autoridad, son permisos temporales para la explotacion de los recursos pesqueros,
no constituyendo derecho de propiedad sobre éstos”, generando un intenso debate en que se
sostuvo mayoritariamente que los recursos hidrobiolégicos serian res nullius, sin existir necesi-
dad de reconocer dominio del Estado sobre ellos.

En este sentido se manifesté el Gerente de la Asociacién de Industriales Pesqueros, sefior Luis
Felipe Moncada, enfatizando respecto del caracter de res nullius de los recursos senalé:

“Sobre el caracter fundamental de la conservacion del estatus juridico de los peces, cabe
preguntarse, profundizé, la necesidad de cambiar el régimen de res nullius establecido
en el Cédigo Civil por la propiedad sobre ellos del Estado de Chile, como se plante6 me-
diante una indicacion presentada en la Honorable Cdmara de Diputados, que fuera re-
chazada, y que se pretende insistir ante este Honorable Senado. Los peces, afirmé, en
estado de libertad no pertenecen a nadie, o en estricto rigor, no son objeto de derecho de
propiedad sino hasta el momento de la pesca, mediante el modo de adquirir el dominio
denominado ocupacion. La Ley de Pescay Acuicultura vigente, puntualizé, establece que
el Estado debe regular la actividad como un sujeto que administra, no en calidad de pro-
pietario, por tal razén aquel otorga una autorizacién a un sujeto de derecho para ejercer
la actividad de pesca, y en definitiva, para que ese sujeto pueda adquirir los peces por
ocupacion”ss,

Posteriormente, en la discusion en Sala del Senado se pronuncié sobre esta materia el Senador
Walker, quien también es de la opinién de que no existe propiedad de nadie sobre los recursos
hidrobiolégicos:

“Convengamos previamente en que ni los privados ni el Estado son o pueden ser duefios
de los peces. Lo digo por una indicacién -legitima, por cierto- de los Honorables sefiora
Allende y sefiores Escalona, Rossi, Gomez, Letelier, Mufioz Aburto y Navarro en el sen-
tido de que “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de los recursos hidrobiolégicos”. iNo es asi, pues! jAhi estd el error! La norma fue sacada,
en forma textual, del articulo 19, nimero 24° de la Carta Fundamental que se refiere al

64 En el Segundo Informe de la Comision de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura del Senado, consta el rechazo de
sendas indicaciones a el articulo en comento: (i) incluir como inciso “En la zona econémica exclusiva, el Estado de Chile tiene
derechos de soberania para los fines de exploraciéon y explotacion, conservacion y administracion de los recursos hidro-
biologicos. En base a ese titulo irrenunciable, reconocido por el Derecho Internacional, esta ley establece las reglas que
garantizan la conservacion y el uso sustentable de este patrimonio nacional. Las autorizaciones o permisos de pesca que
establece la ley y otorga la autoridad, son permisos temporales para la explotacion de los recursos pesqueros, no constitu-
yendo derecho de propiedad sobre éstos.y (ii) “Los usos hidrobioldgicos existentes en los espacios maritimos sometidos a
lajurisdiccion del Estado de Chile, pertenecen a todos los chilenos. Nadie podra tener derechos indefinidos ni propiedad de
los recursos naturales y de los ecosistemas”. Historia de la Ley N°20.657, p.359. [En linea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4452/HLD_4452_37a625%9ccOcldae299a7866489dffObd.pdf

65 Historiadela Ley N°20.657, p.46.
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dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible del Estado de Chile sobre las
minas que se dan en concesion. Eso es distinto. Es harina de otro costal. Entiendo que
nadie pretende insistir en la estatizacion de los peces, porque ni en Corea del Norte se
da una situacién de esa naturaleza. Entonces, no hay propiedad sobre ellos. Ahora bien,
una vez capturados, en virtud de la cuota global o individual, del uso de la licencia y de
la autorizacion de pesca, es obvio que se incorporan al patrimonio y se pueden vender,
enajenar, comercializar. {Pero si hay propiedad sobre la licencia, pues! El titular de una
de ellas, otorgada por el Estado en conformidad a la ley, tiene una propiedad privada”®®.

También explicita su parecer en contra de dicha férmula el Senador Larrain, acotando que los
recursos pesqueros cabrian dentro de la excepcién que hace el articulo 19 N° 23 al régimen de la
libre apropiabilidad de los bienes, y que por tanto no serian apropiables por nadie:

“Ahora, la parte final del inciso segundo dispone que las autorizaciones son permisos
temporales, “no constituyendo derecho de propiedad” sobre los recursos pesqueros.
Esta materia se encuentra regulada en nuestro ordenamiento constitucional y legal des-
de hace mucho rato y de una manera bastante mas precisa que la que se contempla en
esta norma. Desde luego, lo esta en la Constitucion. Cabe recordar, por ejemplo, el ar-
ticulo 19, nimero 23° que dice: “La libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que
deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi”. En consecuencia, esta claro
gue no existe sobre esta materia la posibilidad de establecer una apropiacién, porque los
bienes que son “comunes a todos los hombres”, como dice nuestra Carta Fundamental, no
son propiedad privada de nadie. Es de propiedad la autorizacién de pesca, no el recurso
pesquero”®’.

Como se puede apreciar, pese a la propuesta de reconocer el dominio del Estado sobre los recur-
sos hidrobiolégicos en la CAmara de Diputados, y a haberse discutido también en la Camara del
Senado, prevalecio la posicién de rechazar laidea. Con ello, se rechazé la posibilidad de entregar
al Estado mayores herramientas para regular e incidir en las actividades que los requieren para
su desarrollo. Actualmente, existen dos proyectos tramitados en conjunto ante la Camara de
Diputados (boletin N°12.013-21, refundido con el boletin N°12012-21), que tienen como Unico
objetivo que se reconozco el dominio del Estado sobre los recursos hidrobiolégicos.

En segundo lugar, al discutirse el Proyecto de la Ley N°20.657 otro de los principales temas a de-
batir fue la modificacién del régimen de acceso de los pescadores industriales a las pesquerias en
plena explotacién en que se establezca cuota global de captura. Al respecto, cabe mencionar, en
especifico, el debate en torno a los articulos i) 26 A8 que establece las cuotas globales de captura
y las licencias transables de pesca clase A, ii) 26B®’ que establece las reasignaciones de licencias

66 Historiade la Ley N°20.657,p. 1.139.

67 Historiade la Ley N°20.657, p. 1.142.

68 Articulo 26 A Ley N° 20.657: “En aquellas pesquerias que se declaren en plena explotacion y se establezca una cuota
global de captura se les otorgaran licencias transables de pesca clase A, a los titulares de autorizaciones de pesca, modi-
ficdndose dichas autorizaciones de pesca en el sentido de eliminar el recurso sujeto a licencia transable de pesca. Estas
licencias temporales se otorgaran por un plazo de 20 afios renovables y equivaldran al coeficiente de participacion de cada
armador expresado en porcentaje con siete decimales el cual podra decrecer si se realiza una o mas subastas de conformi-
dad con el articulo 27 de esta ley. En este caso los coeficientes de cada armador no podran disminuir en mas de un quince
por ciento del coeficiente de participacion original. [...]. El coeficiente de participacion original de cada armador titular de
autorizaciones de pesca vigente para la unidad de pesqueria de que se trate, se determinara dividiendo las capturas de
todas las naves autorizadas al armador, correspondientes a los 3 afios calendario anteriores a la declaracion del régimen,
por las capturas totales, extraidas durante el mismo periodo, correspondientes a todos los armadores que cuenten con
autorizacion de pesca vigente a esa fechal...]”

69 Articulo 26 B Ley N° 20.657: "Antes del vencimiento de las licencias transables de pesca clase A, a solicitud del titular,
arrendatario o mero tenedor de las licencias transables de pesca, mediante decreto supremo fundado se asignaran segin
lalegislacion vigente, siempre que el solicitante o los titulares previos no hayan incurrido en un lapso de 10 afios en uno o
mas de los siguientes hechos: a) Haber sido sancionado con més de cuatro infracciones de las contempladas en los articulos
40 By 40 C de esta ley, en una misma pesqueria, no existiendo por parte del armador recursos administrativos nijudiciales
pendientes. b) Haber sido sancionado con mas de tres caducidades parciales en una misma pesqueria, declaradas mediante
resolucion firme y ejecutoriada. ¢) El reiterado incumplimiento grave de las normas laborales y de seguridad social con sus
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en caso de que se soliciten antes de su vencimiento por el titular, arrendatario o mero tenedor,
y las causales de no renovacion, iii) articulo 277° que establece la publica subasta del 15% de la
cuota global de captura, iv) articulo 307! que lista las caracteristicas de las licencias de pesca y v)
el articulo segundo transitorio’?, sobre el mantenimiento de las autorizaciones indefinidas vy la
opcién de cambiarlas por licencias transables de pesca.

Todas estas modificaciones tuvieron por objeto instaurar en el sistema pesquero un nuevo régi-
men de acceso que amenazé la subsistencia del status quo legal con que funcionan las autoriza-
ciones indefinidas de pesca.

En esta disyuntiva —cambio legal de un régimen a otro que pone en jaque supuestos derechos
adquiridos por el sector— se insertaron los principales argumentos esgrimidos, tanto por repre-
sentantes del gremio, como por el Gobierno y Senadores, los que giraron en torno a al recono-
cimiento de los derechos histéricos que reclamaba el gremio sobre sus autorizaciones de pesca
basandose en el derecho de propiedad sobre éstas amparado por el articulo 19 N°24 de la Cons-
titucién Politica. En linea con ello, se debatié respecto de la necesidad de expropiacién por parte
del Estadoy de la correspondiente indemnizacion en caso de que el debate legislativo concluyese
en no reconocer el referido derecho de propiedad o bien subastar parte de él.

En primer lugar, un argumento dice relacién con la modificacién de la duraciéon de los permisos de
pesca, pasando de una indefinicién en el tiempo a una limitacién en el tiempo, susceptibles de ser
renovables. Esta limitacién temporal se consideré por algunos como una vulneracién del derecho
de propiedad constitucional, lo cual hubiera derivado en una regulacién expropiatoria.

Se debe mencionar que la propuesta inicial formulada en el mensaje presidencial, establecia que
el nuevo permiso de pesca, llamado “licencia transable de pesca”’, también seria indefinido. Y, si
bien, dicha propuesta fue aprobada por la Cdmara de Diputados, fue luego cuestionada en el se-
gundo tramite constitucional (ante el Senado) tanto en la Comision de Intereses Maritimos, Pes-
cay Acuicultura, como en la discusion general del proyecto.

trabajadores. Se tendran como vulneraciones de este tipo, los atrasos u omisiones en el pago de remuneraciones, cotizacio-
nes previsionales o de salud que excedan tres periodos mensuales o la existencia de cuatro o mas condenas ejecutoriadas
por infracciones a los derechos del trabajador sobre remuneraciones, feriados, proteccion a la maternidad, sindicalizacion

y practicas antisindicales en el plazo de siete afos. Para los efectos de este articulo, si en un periodo de 10 afnos, el titular de
la licencia transable de pesca, no cuenta con ninguna sentencia condenatoria ejecutoriada o resolucion ejecutoriada, no se
contabilizaran las infracciones por las cuales haya sido condenado durante el periodo anterior. El acto administrativo que
niegue la solicitud del inciso primero deberé ser notificado al peticionario por carta certificada. Este Ultimo dispondra de un
plazo de 30 dfas contado desde la fecha del despacho de la notificacion, para reclamar de esa resolucion ante el Ministro, el
que resolvera dentro de igual plazo. Esta ultima decision no sera susceptible de recurso administrativo alguno. Las licencias
transables de pesca que no se renueven se licitardn conforme a las reglas establecidas en el reglamento para la licitacion de
licencias transables de pesca clase By por un periodo de 20 afos.

70 Articulo 27 Ley N° 20.657: “En los casos que una determinada pesqueria sujeta a régimen de plena explotacion y admi-
nistrada con cuota global de captura, se encuentre en un nivel igual o superior al 90 por ciento de su rendimiento méximo
sostenible, se iniciard un proceso de publica subasta de la fraccion industrial de la cuota global de la siguiente forma: a) El

5 por ciento de la fraccion industrial de la cuota global de captura una vez que la pesqueria de que se trate se encuentre
enun nivel del 90 por ciento de su punto bioldgico del rendimiento maximo sostenible; b) EI 5 por ciento de la fraccion
industrial de la cuota global de captura una vez que la pesqueria de que se trate se encuentre en un nivel del 95 por ciento
de su punto biolégico de su rendimiento méaximo sostenible; ¢) EI 5 por ciento de la fraccion industrial de la cuota global de
captura unavez que la pesqueria de que se trate se encuentre en un nivel de su punto biolégico del rendimiento maximo
sostenible. Las licitaciones que se produzcan dardn origen a las licencias transables de pesca clase B. Estas licencias tendran
una vigencia de 20 anos al cabo de los cuales se vuelven a licitar por igual periodo. Las licencias transables de pesca clase A,
decreceréan en el mismo coeficiente de participacion que se licite de las licencias transables de pesca clase B, hasta un limite
de 15 por ciento de su coeficiente de participacion. Las licencias transables de pesca clase A tendrén una vigencia de 20
anos renovables de conformidad con el articulo 26 B.[...]"

71 Articulo 30 Ley N°20.657 “Las licencias transables de pesca seran divisibles, transferibles, transmisibles y susceptibles
de todo negocio juridico [...]"

72 Articulo segundo transitorio Ley N°20.657: “En el plazo de 6 meses contado desde la entrada en vigencia de la presente
ley, los armadores titulares de autorizaciones de pesca de pesquerias administradas mediante limite méximo de captura por
armador, de conformidad con laley N°19.713, podrén optar por cambiar sus autorizaciones de pesca por licencias transa-
bles de pesca clase A con las regulaciones del Titulo Il de la Ley General de Pescay Acuicultura. [...]”

[,
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Durante el debate del Primer Informe de la Comisién de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultu-
ra, el Senador Horvath enfatizé en los temas que a su parecer debian consignarse en la iniciativa
legal en estudio, mencionando especialmente:

“Fijar un plazo de duracidn a las Licencias de Pesca Transferibles, de manera que no ten-
gan el caracter de indefinidas; [...]si el titular de la licencia no ha incumplido normas labo-
rales o atentado contra los recursos hidrobiolégicos se podra renovar la misma, también
por un periodo limitado sin necesidad de legislar nuevamente””>.

A su vez, el Senador Munoz Aburto adujo que “No puede pretenderse una duracidén de mas de
diez anos para cualquier norma que surija, por la sencilla razén de que el estado en que se encuen-
tran las pesquerias requiere una evaluacién de sus resultados”’4. De esa manera, aludié a larele-
vancia para la sustentabilidad de las pesquerias, que el Estado pueda tener mayor incidencia en
la renovacion de las licencias, lo que resultaria imposible de conservarse el caracter indefinido.

Por otro lado, en el primer informe de la comision de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura
del Senado, consta la intervencion del Gerente de la Asociacion de Industriales Pesqueros (ASI-
PES), sefior Luis Felipe Moncada, quien enfatizé en el caracter auténomo de las autorizaciones de
pesca, cuya “vigencia no depende de los regimenes de administracidon pesquera que el Estado ha
establecido para conservar los recursos y ordenar la captura. [...] Dichos derechos se han entre-
gado via cuotas a quienes histéricamente los han ejercido, de lo contrario, podriaincurrirse en un
acto expropiatorio por parte del Estado””>.

De la misma opinién fue el Presidente de Asociacion Gremial de Armadores e Industriales Pes-
queros del Norte Grande, sefior Francisco Mujica, quien aseverd que la “la licitacion de las licen-
cias de pesca tiene un caracter expropiatorio respecto de los actuales actores”’®.

Por su parte, el entonces Subsecretario de Pesca, sefior Pablo Galilea Carrillo, representante de
la opinién del Gobierno, advirtié que “debe considerarse en la normativa un adecuado recono-
cimiento a los derechos histéricos de quienes han ejercido la actividad, ya que los pescadores
artesanales, que capturan mas del 50% de los recursos pesqueros del pais, también tienen asig-
nados derechos indefinidos. En definitiva, razond, debe equilibrarse adecuadamente el respeto a
los derechos historicos y la posibilidad de que se licite cierto porcentaje de la cuota de pesca””’.

Sin perijuicio de la convergencia de las opiniones anteriores, también se plantearon argumentos
que rebaten dicha posicion. En especial el Senador Tuma en la discusion general en Sala, argu-
mento que seria “contrario a disposiciones del Cédigo Civil [articulo 593 que dispone que el mar
adyacente es mar de dominio nacional] y de la Carta [articulo 19 N°23 sobre la garantia de libre
apropiabilidad de los bienes] otorgar sobre esa agua titulos exclusivos, indefinidos o permanen-
tes, susceptibles de ser aducidos como titulos de propiedad”. Agregd que “resultainaceptable que
un grupo de industriales reclame ‘derechos histéricos’ sobre los peces de todos los chilenos”?8.

Luego de aquella etapa, en la discusién particular en la Sala del Senado, el Senador Espinainsistié
en el derecho de propiedad sobre las autorizaciones y la necesaria indemnizacién expropiatoria
en caso de que lo anterior no se reconozca por la futura normativa:

73 Historiade la Ley N°20.657, p. 116.
74 Historiade la Ley N°20.657, p. 239.
75 Historiade la Ley N°20.657, p. 46.
76 Historiade la Ley N°20.657, p. 62.
77 Historiade la Ley N°20.657, p. 91.
78 Historia de la Ley N°20.657, p. 208.
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“Laley actual, dictada en democracia, el afio 91, y modificada posteriormente, le otorga a
la industria, por nave, una autorizacién indefinida. Y al darle una autorizaciéon indefinida
le confiere un derecho de propiedad. La Constitucién chilena garantiza “El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.”
:Qué significa eso en la practica? Que, de acuerdo a la Ley de Pesca vigente, la industria
tiene respecto a su autorizacion de pesca un derecho indefinido. Y silaley quiere quitarle
ese derecho indefinido, debe indemnizarla. En segundo lugar, debo sefialarle a Su Seforia
que, si les fija a los industriales un plazo que no genere ningln incentivo para cambiarse
del sistema de autorizacion de pesca al de licencias transables, van a seguir con el régi-
men vigente. Y seguiran con él porque la ley, o los expropia y les indemniza todo el valor
comercial que tienen proyectado indefinidamente, o irdn al Tribunal Constitucional y a
los tribunales de justicia para pedir que se les respete el derecho que les otorga la actual
Ley de Pesca™”.

A su vez, el Senador Larrain incorporé al debate el concepto de derechos adquiridos, comenza-
do por citar la definicién legal de autorizacion de pesca: “acto administrativo mediante el cual la
Subsecretaria faculta a una persona, natural o juridica, por tiempo indefinido, para realizar acti-
vidades pesqueras extractivas con una determinada nave”, y relacionando dicha disposicién con
gue “cuando una persona adquiere un derecho en conformidad a las reglas vigentes, este forma
parte de su patrimonio. Es un derecho adquirido. Por eso mismo, un cuerpo legal posterior no se
lo puede quitar sin pasar por encima de una garantia constitucional.[...] No se trata de un derecho
de propiedad a la pesca, sino de un derecho real sobre la autorizacion”s.

Por otro lado, cuando se discutié sobre articulo segundo transitorio - que se refiere al mante-
nimiento de las autorizaciones indefinidas y la opciéon de cambiarlas por licencias transables de
pesca, también se esgrimieron estos mismos argumentos. En especial, el Senador Espina intervi-
no, refiriéndose a la teoria de los derechos adquiridos:

“[...] cualquier lectura de las normas que haga un abogado o alguien que haya estudiado el
Derecho Constitucional indicara, en forma absolutamente clara, que el otorgamiento de
una autorizacioén de pesca por tiempo indefinido conlleva un derecho adquirido sobre la
misma autorizacion. Ello da origen a una indemnizacion por la expropiacion.® [...] Quien
opta por la licencia transable, pierde la autorizacién de pesca, con lo cual el Estado se
garantiza que ese derecho indefinido de autorizacién de pesca queda derogado por la
propia voluntad de la persona que opta por ejercer tal derecho. Porque lanorma expresa:
“podran optar por cambiar sus autorizaciones de pesca por licencias transables de pesca”.
Por lo tanto, si alguien se queda con esta Ultima, es evidente que renuncia a la autoriza-
cion de pesca que hoy tiene. De ahi, sefor Presidente, que el precepto que ahora discu-
timos es fundamental para resguardar los intereses de nuestro pais, a fin de evitar que
se abra una brecha para la judicializacion de esta materia; que se genere incertidumbre
en el sector y, producto de ella, una gran disminucién de la inversion, y que se produzcan
demandas y, probablemente (porque esto lo resuelven los tribunales) indemnizaciones
gue le cuesten a Chile una fortuna”®2.

79 Historiade la Ley N°20.657, p. 1.003 y 1.004.

80 Historiade la Ley N°20.657, p. 1.008.

81 Sustentalo anterior enelinciso 1y 3 del articulo 19 N°24: “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales o incorporales. [...] Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de una ley general o especial que
autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional”.

82 Historiade la Ley N°20.657, p. 1.363
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Sobre este punto de la discusion se torna relevante mencionar el articulo 14° de laLey N°19.713,
que, respecto de los pescadores industriales, dispone que: “El establecimiento del limite maximo
de captura por armador a que se refiere este titulo no constituira derecho alguno en asignaciones
de cualquier tipo que se efectlien en el futuro”. En efecto, fue citado tanto por el Senador Gémez
como por la Senadora Rincon®, en el seno de sus argumentaciones en contra de la posibilidad de
otorgar a los industriales el poder ejercer la opcidn de quedarse en el régimen de autorizaciones
de pesca de la Ley N°19.713%4, o bien cambiarse al nuevo sistema implementado por la ley en
comento. Ademas de lo dispuesto por el articulo 14, se argumenta que el derecho de propiedad
que se reclama por sobre dichas autorizaciones tiene su origen en una ley que es transitoria, por
10 afnos, de 2001 a 2011.

No obstante, ambos elementos son ignorados en la retérica de, por ejemplo, el Senador Larrain,
quien expone en la misma linea que el Senador Espina:

“Lo que aqui estamos creando es un sistema que reconoce una realidad, porque pareciera
gue no existe laley de 1991, en la cual se entregd una autorizacion de pesca con derechos
indefinidos para ejercerla a quienes fueron objeto de tal beneficio en esa oportunidad. Y
todavia lo tienen, por haber sido incorporado a su patrimonio y formar parte de su dere-
cho de propiedad para llevar a cabo la autorizacion de pesca y no sobre los recursos mis-
mos.[...] ¢Y qué hace de manera inteligente esta norma? Si la persona quiere conservar su
autorizacioén, que recibié en 1991 y se reafirmé en el 2002 y la tiene hasta el dia de hoy,
le dice que puede seguir otro camino: sumarse al régimen que establece esta ley, caso en
el cual se le van a aplicar todas estas disposiciones. Sin embargo, puede optar -esto es lo
que puede molestar a algunos- por conservar su autorizaciéon”®,

Por ultimo, cabe mencionar que, como consecuencia de la prevalencia del derecho de propiedad
sobre las autorizaciones de pesca y su mantencién dentro del sistema pesquero, la normativa
relativa a la renovacion de las licencias quedd, evidentemente, relegada sélo a éstas y no a las
autorizaciones. Como se menciond anteriormente, las licencias transables de pesca se renuevan
alos 20 afios, a menos de que se haya incurrido en alguna(s) de las causales del articulo 26 B, en
un plazo de 10 aios.

El establecimiento de estas causales de no renovacién fue criticado por algunos parlamentarios
en la tramitacién de la ley, por permitir, practicamente, una renovacion automatica de las licen-
cias. Esto, por cuanto sdélo en caso de reiterados incumplimientos gravisimos no se renovaria;
cuando enrealidad la renovacién deberiaresponder a un actuar particularmente responsable del
ejercicio del derecho. Asi lo expresaron los Senadores Gémez®¢, Lagos®’, y Tuma:

“si bien es cierto se dispuso que las licencias son temporales, no podemos acoger un eu-
femismo que las convierte en indefinidas a través de renovarlas cada 20 afnos. En verdad,
creemos que no se sincera este debate cuando se dice: “Mire, las licencias son temporales
y caducan”. {No es asi! jNo caducan por el vencimiento del plazo, sino por condiciones
que muy dificilmente se van a cumplir! [...]. Se trata [...] de crear condiciones de compe-
tencia, instancia en que el Estado se reserva el derecho de establecer las bases para ga-
rantizar la sustentabilidad del recurso hidrobiolégico, el incremento del valor agregado
en los productos y la sanidad en el manejo de recursos que son de todos los chilenos”.

33 HistoriadelaLey N°20.657,p. 1.013, 1.071, 1.075, 1.302, 1354.

84 Articulo segundo transitorio Ley N°20.657: “Enel plazo de 6 meses contado desde la entrada en vigencia de la presente
ley, los armadores titulares de autorizaciones de pesca de pesquerias administradas mediante limite méximo de captura por
armador, de conformidad con laley N°19.713, podran optar por cambiar sus autorizaciones de pesca por licencias transa-
bles de pesca clase A con las regulaciones del Titulo 11l de la Ley General de Pescay Acuicultura.[...]”

85 Historiade la Ley N°20.657, p. 1.358.

86 Historiade laLey N°20.657, p. 1061.

87 Historiade la Ley N°20.657, p. 704, 1006, 1.148.
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Esto también se resalté en prensa:

“[...] Longueira, aunque efectivamente incorpora la sustentabilidad pesquera como foco,
lo hizo de una manera totalmente insuficiente para detener o estabilizar al menos la de-
gradacion de los recursos. Y, para colmo, los permisos se consolidaron como derechos
gue, en principio, duran 20 anos, pero que en la practica -dadas las preferencias y auto-
matismos en el sistema de renovacion- se vuelven perpetuos y constituyen bienes tran-
sables que se pueden fraccionar (licencias transables de pesca, LTP) y que aceptan todo
tipo de negocio juridico en su operacion. [...] .

Preciso es indicar que, ademas de que estas causales hacen que, en la practica, las licencias se
vuelvan perpetuas, no se aplican a todos quienes cuentan con autorizaciones. Ello ya que solo las
licencias transables de pesca estan sujetas a las causales de no renovacion, quedando fuera de
este régimen las autorizaciones indefinidas.

Ello es relevante porque de las tres causales establecidas en el articulo 26 B, dos de ellas contem-
plan criterios de sostenibilidad. En efecto, la primera causal se refiere a “Haber sido sancionado
con mas de cuatro infracciones de las contempladas en los articulos 40 B8y 40 C*° [ de la ley], en
una misma pesqueria, no existiendo por parte del armador recursos administrativos ni judiciales
pendientes”. Y, dentro de las infracciones contempladas en los articulos sefialados, se encuentran
algunas relacionadas con la sobreexplotacion de las pesquerias, en el sentido de capturar mas
toneladas de las autorizadas; el incumplimiento de normas relativas al informe de desembarques
y la certificacion de dicha informacion por parte de una empresa auditora (las cuales permiten
a la autoridad llevar un control del ejercicio de la actividad extractiva); el incumplimiento de la
normativa relativa al descarte??, entre otras.

Por otro lado, la segunda causal establece “haber sido sancionado con mas de tres caducidades
parciales en una misma pesqueria, declaradas mediante resolucion firme y ejecutoriada”. Dentro
de las razones para incurrir en caducidad el articulo 143° de la Ley de Pesca contempla haber
excedido la cuota de captura individual®?, motivo que se entiende, tiene el objetivo de desincen-
tivar la sobreexplotacion de las pesquerias por parte de los titulares de las Licencias Transables
de Pesca.

88 EL MOSTRADOR (2019): Ley Longueira. Norma espuria que incuba conflictos sociales, politicos y ambientales. [En
linea] https://www.elmostrador.cl/destacado/2019/01/18/la-pugna-en-torno-a-la-ilegitima-ley-de-pesca/

89 Articulo 40 B- Al titular, arrendatario o mero tenedor de una licencia transable de pesca o permiso extraordinario de
pesca, cuyas naves inscritas sobrepasen las toneladas autorizadas a capturar para un afo calendario, se le sancionara admi-
nistrativamente con una multa equivalente al resultado de multiplicar el valor de sancién de la especie respectiva, vigente a
lafecha de lainfraccion, por el triple del exceso, expresado en toneladas. Asimismo, lo capturado en exceso por el infractor
se le descontaréa de las toneladas autorizadas a capturar para el afo calendario siguiente. [...]

90 Articulo 40 C- Al titular, arrendatario o mero tenedor de una licencia transable de pesca o permiso extraordinario de
pesca, cuyas naves inscritas desembarquen y no informen sus capturas de acuerdo con el procedimiento a que se refiere el
articulo 63; no dé cumplimiento al procedimiento de certificacion a que se refiere el articulo 64 E de esta ley; o realice sus
capturas con una nave no inscrita, se le sancionara administrativamente con una multa que se determinaréa de la siguiente
forma [...] Al titular, arrendatario o mero tenedor de una licencia transable de pesca o permiso extraordinario de pesca,
cuyas naves inscritas para capturar efectéien descartes en contravencién a las normas de esta ley, o efectiien operaciones
de pesca extractiva en dreas de reserva artesanal no autorizadas conforme al articulo 47 de esta ley o efectlien capturas en
unaunidad de pesqueria distinta a la inscrita, se le sancionard administrativamente con una multa [...]JAl titular, arrendatario
o mero tenedor de una licencia transable de pesca o permiso extraordinario de pesca que efectlie operaciones de pesca sin
estar inscrito en el Registro del articulo 29, se le sancionard administrativamente con una multa que se determinara con el
procedimiento del inciso anterior. [...].

91 Articulo 2 n°14 bis de la Ley N°18.892. Descarte: es la accion de devolver al mar especies hidrobiolégicas captura-

das

92 Cabe destacar que el articulo 143 establece once causales de caducidad, las cuales se aplican a las autorizaciones,
permisos y licencias transables de pesca segun corresponda. En especial la letra b) dispone que “En el caso de autorizacio-
nes de pesca, no iniciar actividad pesquera extractiva, entendiendo esta la no realizacion de operaciones de pesca con una o
mas naves, por dos afos el consecutivos, o suspender dichas actividades por mas de 12 meses sucesivos, salvo caso fortuito
o fuerza mayor debidamente [...]” Es decir, caduca la autorizaciéon de pesca en caso de no ejercer la actividad extractiva,
formulandose asi un incentivo a la explotacion. Por otro lado, la causal a) mencionada anteriormente especifica que solo
aplica para las licencias transables de pescay los permisos extraordinarios de pesca, y no asf para las autorizaciones de
pesca indefinidas.
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Por tanto, la mantencién de las autorizaciones indefinidas no sélo beneficia a sus titulares al no
estar sujetos a un plazo limitado en el tiempo, sino también permite que existan dos estandares
ambientales distintos en el ejercicio de los derechos de pesca, uno para quienes tiene autoriza-
ciones indefinidas, y otro para quienes tienen licencias transables de pesca.

2. LA SUBASTA COMO NUEVO MECANISMO DE ASIGNACION

Como segunda materia a exponer, es importante mencionar el boletin N° 11.704-21 (refundido
con los boletines N°11.642-21, N°10.190-21 y N°7.926-03), cuya principal modificacion seria
la de terminar con las autorizaciones indefinidas e instaurar el sistema de subasta para la totali-
dad de la cuota global de captura.

El Proyecto fue iniciado por mensaje del Presidente en mayo de 2018, y de sus ideas matrices se
desprende que, en parte, fue motivado por un informe efectuado por la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Alimentaciony la Agricultura (FAO), en el que se realizaron recomendacio-
nes legales”®. El mensaje presidencial reconoce que hay materias en las que avanzar en relacion
al uso sostenible de los recursos pesqueros, sefialando que:

“(...) el informe [de la FAQ] sefala, que existen areas de oportunidad de mejora tanto a
nivel de técnica legislativa y de elaboracién de normativa complementaria, como en su
aplicacion efectiva, a fin de alinearla con los instrumentos y buenas practicas internacio-
nales para la sostenibilidad y buena gobernanza del sector pesquero. Nuestro Programa
de Gobierno contiene como objetivo en el corto plazo avanzar hacia la recuperacién de
las pesquerias y en el mediano plazo consolidar un marco regulatorio e institucional que
asegure su manejo sustentable. Respecto del acceso a la actividad pesquera industrial,
se propone evaluar y perfeccionar el marco juridico del sector industrial, ampliando el
porcentaje de licitacién de la cuota pesquera y revisando la condicién de renovacion in-
definida de la titularidad de las cuotas asignadas sin licitacion, respetando los derechos
ya asignados”®>.

El Proyecto se encuentra actualmente en Primer Tramite Constitucional en el Senado, aprobado
en general, con indicaciones acordadas por la Comision de Intereses Maritimos, Pesca y Acui-
cultura en segundo informe (12/08/2020) y actualmente en la Comision de Hacienda. Hasta la
fecha, no se ha discutido el articulado en particular por la Sala, por lo que la argumentacién en
favor o en contrade las propuestas concretas atin no se ha dado. De todas formas, a continuacion,
se describe el nuevo régimen en discusion.

La propuesta viene a desafiar la argumentacién dada en el debate legislativo de la Ley N° 20.657,
comentada anteriormente y que finalmente prevalecio, relativa al derecho histérico sobre las
autorizaciones de pesca, amparado por el derecho de propiedad del articulo 19 N°24 de la Cons-
titucion Politica.

Desafia tal visién porque elimina las clases A y B de las Licencias Transables de Pesca’, para de-
jar sélo una genérica, cuyo origen sera en todo caso la subasta, desplazando el criterio histdrico

93 BOLETIN N°11.704-21, Modifica la Ley General de Pescay Acuicultura, en lo relativo a las licencias transables de pesca
e incorpora normas para prevenir la pesca ilegal. Presentacion: 05/2018. [en linea] www.senado.cl/appsenado/templates/
tramitacion/index.php?boletin_ini=11704-21

94 BOLETIN N°11.704-21.p. 6.

95 BOLETINN°11.704-21.p. 7.

96 Las Licencias Transables de Pesca clase Ay B son las creadas por la Ley N°20.657, con el objeto de regular el régimen
de acceso a las pesquerias que se declaren en plena explotacion y se establezca una cuota global de captura. Las licencias
clase A son aquellas que se otorgaron a quienes eran titulares de autorizaciones de pesca, de acuerdo a su coeficiente de
participacion en el mercado, por 20 afios renovables (articulo 26 A de la ley). Las licencias clase B son aquellas que nacen de
la subasta del 15% de la cuota industrial (articulo 27 de la ley).




CAPITULO Il | EL RECURSOS MARINOS Y REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

como criterio de asignacion?’. Esta Licencia se subastara sélo respecto de la fraccién industrial
de aquellas pesquerias que se declaren en plena explotacion y en que se establezca una cuota
global anual de captura, y su duracién seria de 20 afios sin renovacion. La frase final del nuevo
articulo 26 A propuesto dispone que “Desde la fecha en que entren en vigencia las licencias antes
indicadas, expiraran por el sélo ministerio de la ley todas las autorizaciones de pesca relativas a
esas unidades de pesqueria no pudiendo, asimismo, otorgarse nuevas autorizaciones”?®. Asi, las
autorizaciones que en su minuto fueron blindadas por el derecho de propiedad constitucional,
en este Proyecto pasan a expirar por el sélo ministerio de la ley, sin cldusula alguna relativa a una
eventual indemnizacién expropiatoria.

En los articulos transitorios se determina que las subastas se realizarian una vez concluida la
vigencia original de las Licencias Transables de Pesca Clase A otorgadas conforme lo dispues-
to en el articulo Segundo Transitorio de la Ley N° 20.657 (afio 2032) excluyendo la renovabili-
dad que dispone dicha normativa. En la sesion de la comision que despacho el segundo informe
(08/07/2020), participo el actual Subsecretario de Pesca y Acuicultura, sefior Roman Zelaya,
quien realizé una especial mencién a la importancia de estas modificaciones, sobre todo en lo
relativo a la transparencia del acceso al sistema y las consecuencias positivas que eso conlleva
para la sostenibilidad de los recursos:

“terminar con la renovacion indefinida de las licencias transables de pesca, poniendo fin
a ciertos privilegios, fue un compromiso del Presidente [...] El nuevo sistema serd mas
transparente y propiciara una efectiva competencia entre quienes deseen entrar ala ac-
tividad, bajo condiciones que resguarden la sustentabilidad de los recursos”®”.

Por otro lado, se propone eliminar el articulo 26 B, relativo a las Licencias Transables de Pesca
Clase B (que se generan por la subasta del 15% de la cuota industrial, explicada en el primer apar-
tado de este informe), y en el nuevo articulo 27 se establecerian los contenidos del Reglamento
que regulalasubastade las Licencias. En particular, dispone que “tanto éste [el reglamento] como
las bases respectivas deberan velar por un sistema transparente y publico de asignacién, que per-
mita el acceso de nuevos actores y/o la expansién de los de menor tamario; evite la concentracion
del mercadoy promueva la libre competencia entre los interesados”*.

No obstante, la iniciativa no ha estado exenta de criticas. En una declaracion dada por el Pre-
sidente de la Comisién de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura, Senador Quinteros, éste
afirma, a raiz de una exposicion realizada por los abogados Cristidn Eyzaguirre y Jorge Correa
Sutil en sesién de la comision, que la iniciativa seria inconstitucional®*. Asi también lo sostuvo la
presidenta de la Asociacion de Industriales Pesqueros del Bio Bio, Macarena Cepeda que “el fin
delarenovacion de las licencias de la pesca industrial y su posterior licitacién es inconstitucional,
expropiatoria para las empresas”°2

97 Enefecto, asi lo enfatiza el Subsecretario de Pescay Acuicultura, sefior Eduardo Riquelme, en sesion de la comision de
Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura: “Confirmdé que el Gobierno ha tomado la decision de enfrentar las modificacio-
nes que hay que hacer a la Ley General de Pescay Acuicultura. La determinacion de poner término ala renovacion de las
licencias de la industria en la forma actualmente vigente estd asumida y, por lo tanto, se ha presentado el Proyecto de Ley
en debate”. Primer informe Comisién Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura, p. 24. En: BOLETIN N°11.704-21.

98 Comparado segundo informe Comision Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura del Senado, p. 26y 27. En: BOLETIN
N°11.704-21.

99 AQUA (2020) Comision del Senado aprueba poner fin a renovacion indefinida de licencias indusrtiales de pesca. [En
linea] https://www.aqua.cl/2020/07/08/comision-del-senado-aprueba-poner-fin-a-renovacion-indefinida-de-licencias-in-
dustriales-de-pesca/

100 Comparado segundo informe Comision Intereses Maritimos, Pescay Acuicultura, pagina 31. En: BOLETIN N°11.704-21.
101 Elinforme de dicha sesién no se encuentra disponible en laweb. DIARIO FINANCIERO (2019) Senador Quinteros sefala
que la Ley Corta de Pesca enviada por el gobierno seria inconstitucional. [En linea] https://www.df.cl/noticias/economia-y-politi-
ca/pais/ahora-en-df-senador-quinteros-senala-que-la-ley-corta-de-pesca-enviada/2019-08-23/170514.html

102 TERRAM. Sevtor industrial y artesanal enfrentados por proyecto que elimina renovacién de licencias de pesca. [En
linea] https://www.terram.cl/2019/05/sector-industrial-y-artesanal-enfrentados-por-proyecto-que-elimina-renova-
cion-de-licencias-de-pesca/
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A su vez, el Proyecto de Ley boletin N° 10.190-21, ingresado por mocion de las Senadoras Goicy
Munoz y el Senador Quinteros - cual fue una de las mociones refundidas con el Proyecto de Ley
boletin N°11.704-21 - propone modificar el articulo 1 A de la Ley N°18.892 General de Pescay
Acuicultura, comentado previamente'©. Sin que conste discusion al respecto, la Comisién apro-
bo por unanimidad la siguiente redaccién:

“Los recursos hidrobioldgicos y sus ecosistemas son de la Nacidn toda. Su régimen esta
sometido a la soberania del Estado de Chile en las aguas terrestres, aguas interiores y
mar territorial, asi como a sus derechos de soberaniay jurisdicciéon en la Zona Econémica
Exclusiva y en la Plataforma Continental, de acuerdo a las normas de derecho interna-
cional y alas de la presente ley. El Estado podra conceder su explotacion, conforme a las
disposiciones de esta ley y demdas normas legales y reglamentarias que regulen la preser-
vacién de los recursos hidrobiolégicos y toda actividad pesquera extractiva, de acuicul-
turay de investigacion. El establecimiento de tales permisos o autorizaciones otorgara a
sus titulares la facultad de extraerlos s6lo mientras se encuentren vigentes y no generara
derecho ni indemnizacion alguna respecto de su continuidad o permanencia en el tiem-
po. La extincion de los mismos no ocasiona responsabilidad alguna para el Estado”*%.

Como se aprecia, se incorpora en esta propuesta un elemento que fue sumamente discutidoenla
tramitacién de la Ley N°20.657, que modifica el acceso a la actividad pesquera industrial: el que
los permisos o autorizaciones no constituyen ningiin derecho (no obstante, aca se omite la refe-
rencia expresa al “derecho de propiedad”, como se propuso en su oportunidad en dicha discusion
legislativa); y por otro lado la comisién aprobé una indicacion que adiciona una mencién expresa
a que no habrialugar aindemnizacion alguna.

3. PROHIBICION DE LA PESCA DE ARRASTRE PARA EXTRAER LA JIBIA

Como tercer punto, es relevante hacer referenciaalaLey N°21.134,de 2019, que modifica la Ley
General de Pescay Acuicultura, con el objeto de regular la captura de lajibia. Esta norma prohibe
su captura mediante el arrastre, pues se considerd que al ser éste un método no selectivo (que
termina capturando especies que no son el objetivo de la pesca), atentaba contra la preservaciéon
de la biodiversidad marina.

El articulo Unico de la Ley establece que:

“La especie Dosidicus gigas o jibia solo podra ser extraida utilizando potera o linea de
mano como aparejo de pesca. Se prohibe cualquier otro tipo de arte o aparejo de pesca.
Los armadores que infrinjan el presente articulo seran sancionados con multa de 500
unidades tributarias mensuales y el comiso de las especies hidrobioldgicas y de los pro-
ductos derivados de éstas”1%>.

103 Elarticulo 1 AdelaLey 18.892 (Ley de Pesca) sostiene: Los recursos hidrobioldgicos y sus ecosistemas estan some-
tidos a la soberania del Estado de Chile en las aguas terrestres, aguas interiores y mar territorial, asi como a sus derechos
de soberania vy jurisdiccion en la Zona Econémica Exclusivay en la Plataforma Continental, de acuerdo a las normas de
derechointernacional y a las de la presente ley.

En conformidad a la soberania, a los derechos de soberaniay a su jurisdiccion a que se alude en el inciso anterior, el Estado
de Chile tiene el derecho de regular la exploracion, explotacion, conservacion y administracion de los recursos hidrobiolégi-
cos y sus ecosistemas existentes en todos los espacios maritimos antes mencionados.

De acuerdo con lo dispuesto en los incisos anteriores, el Estado de Chile podra autorizar la exploracion y explotacion de
los antes mencionados recursos hidrobiolégicos existentes en los espacios referidos, sujeto a las disposiciones de esta ley.
104 Comparado segundo informe Comision Intereses Maritimos, Pescay Acuicultura del Senado, p. 1y 2. En: BOLETIN
N°11.704-21.

105 Ley N°21.134 que Modifica el capitulo XV de la Constitucion Politica de la Republica.
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La tramitacion legislativa de este precepto no tuvo como obstaculo argumentativo el de un even-
tual derecho de propiedad sobre la facultad con la que contarian los titulares de las autoriza-
ciones de pesca, para extraer la jibia mediante arrastre. Sélo se cuestiond su constitucionalidad
por cuanto ciertos parlamentarios, parte del gremio y el ejecutivo argumentaron en torno a que
regular las artes o aparejos de pesca seria de iniciativa exclusiva del Presidente®.

No obstante, fuera de la discusion legislativa si hubo mas revuelo acerca de la constitucionalidad
del proyecto. Asi lo deja en claro una columna publicada en Aqua:

“El Presidente Sebastian Pifiera al amenazar primero, a través de su vocera de gobierno
(Cecilia Pérez), que recurriria al Tribunal Constitucional (TC) para declararla inconstitu-
cional y que luego su ministro de Economia (José Ramon Valente) amenazara con recu-
rrir al veto presidencial, el Presidente puso en cuestién la atribucién constitucional que
deposité la Constitucion del 80 sobre el Legislativo en materia de proteccién medioam-
biental y dejé en claro ante el pais que desde su concepcion politica econémica el medio
ambiente debe quedar relegado a un segundo plano si ello coloca en riesgo el modo de
hacer negocios de los grandes grupos econdmicos, en este caso los que giran en torno a
las empresas pesqueras de propiedad de las “7 Familias. No debe perderse de vista que
en esta ocasion la exigencia de especificidad establecida en la regla constitucional -el ar-
ticulo 19 N°8 inciso 2- fue cumplida a cabalidad por el Congreso, de alli que pese a la fragil
proteccion del medio ambiente que posee Chile la amenaza de inconstitucionalidad se
volvié un imposible para el gobierno y debié renunciar a insistir en ello”*%’.

Con todo, a raiz de requerimientos interpuestos por dos empresas en contra de esta ley, se dio
una argumentacion interesante sobre la propiedad y la libertad econdmica en la discusién ante
el Tribunal Constitucional. Los requirentes alegaron que la norma afectaba su derecho de pro-
piedad sobre la autorizacion de pesca, la cual contemplaria como atributo esencial la facultad de
pescar con arrastre. Tales argumentaciones se expondran en detalle mas adelante.

4.REGIMEN DE LAS CONCESIONES ACUICOLAS

Como ultimo punto del analisis legislativo, es preciso mencionar los cambios que introdujo la Ley
N°20.434, de 2010, que modificé la Ley General de Pesca y Acuicultura en el ambito de la acui-
cultura, y la discusion legislativa que se dio en su tramitacién. Esta norma, como se mencioné
anteriormente, vino a integrar a la legislacion diferentes aspectos que modificaron el panorama
juridico de la actividad acuicola en el ambito de la propiedad de las concesiones acuicolas, siendo
dos de los mas importantes la limitacion temporal de las concesiones y la posibilidad de constituir
hipotecas sobre la concesion.

En primer lugar, las concesiones pasaron de ser indefinidas, a contar con un plazo de 25 afos
renovables'®, lo que se acordé con el beneplacito del ejecutivo®’, y sin mayores intervenciones
al respecto, mas alla de si el plazo debia ser de 30, 25 o 20 anos. En general, las intervenciones
de los Senadores que se pronunciaron al respecto ahondaron en la incongruencia que implica un
derecho indefinido sobre un bien publico. Por ejemplo, el Senador Gazmuri argumenté que “La

106 HistoriadelalLey N°21.134. Asi lo esgrime el senador Moreira (p.156), el Ministro Secretario General de la Presiden-
cia sefor Blumel (p. 203-204), el Subsecretario de Pesca y Acuicultura, sefor Eduardo Riquelme Portilla (p. 113), Sonapes-
ca(p.145).[Enlinea]
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7631/HLD_7631_37a625%9ccOc1dae299a7866489dffObd.pdf

107 AQUA (2019): “Ley de la Jibia” La fragilidad del derecho de proteccion el medio ambiente en la Constitucion de
Pinochet y que tensiond al extremo el Presidente Pifiera” https://www.aqua.cl/columnas/ley-la-jibia-la-fragilidad-del-dere
cho-proteccion-del-medio-ambiente-la-constitucion-pinochet-tensiono-al-extremo-presidente-pinera/#

108 A menos que la mitad de los informes ambientales hayan sido negativos o se hayan verificado las causales de caduci-
dad de esta ley. Articulo 69 de la Ley N°20.434.

109 HistoriadelalLey N°20.434, p. 85.
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concesién indefinida es una burla al principio constitucional de la propiedad publica de los bienes
naturales. O sea, no resulta coherente declarar la propiedad publica y después establecer conce-
siones de dominio indefinidas”*'?, y asi también el Senador Ominami: “En el fondo, una concesién
sin plazo fijo es casi una contradiccién en si misma, casi como establecer derechos de propiedad
sobre un determinado bien"**%,

Ahora bien, esta nueva normativa se aplicaria sélo respecto de las concesiones acuicolas otorga-
das a partir de la entrada en vigencia de la ley, y no respecto de las ya otorgadas. A diferencia de
la discusion suscitada en la tramitacion de la Ley N°20.657 - que modifica el acceso a la actividad
pesqueraindustrial - en la que se cuestiond con fuerza la legitimidad de que persistieran las auto-
rizaciones de pesca indefinidas''?, en la tramitacién de la Ley N° 20.434 no hubo mayor debate al
respecto. El articulo décimo quinto transitorio, relativo a este punto, expresa:

“Las concesiones de acuicultura otorgadas a la fecha de publicacidn de esta ley manten-
dran su caracter indefinido, a menos que se haya verificado una causal de caducidad.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, las concesiones vigentes a la fecha de pu-
blicacion de esta ley que, a partir de esa fecha, sean relocalizadas o dentro de los dos afios
siguientes sean objeto de un crédito garantizado por la Corporaciéon de Fomento de la
Produccion, tendran una vigencia de 25 anos contados desde la fecha de la relocalizaciéon
o del otorgamiento del crédito, seglin corresponda, y seran renovables en los términos
sefalados en el articulo 69"

Dicha redacciéon-junto con la definicion del plazo de las concesiones-se aprobé sin discusion,
tanto en la Comisién de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura del Senado®*® como en la discu-
sion particular en la Sala*4.

Sélo hubo comentarios esporadicos sobre esta materia, como por ejemplo del Senador Horvath,
quien senalod que “aquéllas [concesiones] que han sido otorgadas de conformidad con la regula-
cion existente no pueden limitarse en razén de que los titulares ya cuentan con derechos adqui-
ridos sobre dichas concesiones, salvo que ocurran causas de orden publico, como el resguardo
del medioambiente, que permita acotarlas en el tiempo previo procedimiento expropiatorio”**.
O bien del Senador Arancibia, quien considerd que “las inversiones que los privados efectiian
en infraestructura deben ser siempre (salvo la comision de algtin delito o infraccion contractual)
indemnizadas, pues existen derechos adquiridos sobre una potestad que el Estado ha delegado
en privados. Lo mismo ocurre en el caso de la salmonicultura, en que determinadas empresas
han desarrollado planes de inversién de acuerdo a reglas pactadas segin un entorno diferente al
gue hoy se enfrenta la industria, por lo que éstas deben ser resarcidas para el caso de que se les
obligue por ley a cambiar de lugar de operaciones”**¢. No obstante, la idea del Senador Arancibia
relativa al deber de indemnizar no tuvo mayor desarrollo en la tramitacién.

110 Historiade laLey N°20.434, p. 78.

111 HistoriadelaLey N°20.434, p.82.

112 Consideramos que es por el hecho de que ellas fueron siempre asignadas mediante un criterio histérico, y por leyes
que eran de duracion transitoria.

113 Acordados por la unanimidad de los miembros presentes de la Comision de Intereses Maritimos, Pescay Acuicultura,
Honorables Senadores sefiores Arancibia, Avila, Escalonay Horvath. En: Historia de la Ley N° 20.434, p. 144.

114 Disposiciones relativas al rubro “Concesién de Acuicultura”, entre las cudles la adicion del inciso segundo al articulo
69,y elarticulo 15 transitorio, aprobadas por 21 votos a favor, 3 en contray 5 abstenciones. En: Historia de la Ley N°
20.434,p.411.

115 Historiade la Ley N°20.434, p. 142.

116 Historiade laLey N°20.434, p. 142.
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No obstante lo anterior, importante es resaltar que el articulo 69° de la Ley N° 20.434, que dis-
pone acerca del nuevo plazo de 25 afos al que estaran afectas las concesiones acuicolas que se
otorguen a posteriori, también establece que “se renovaran por igual plazo, a menos que la mitad
de los informes ambientales hayan sido negativos o se hayan verificado las causales de caduci-
dad de esta ley”. Sabemos que las concesiones de acuicultura indefinidas que hayan verificado
una causal de caducidad, no se mantienen, por lo dispuesto en el citado articulo décimo quinto
transitorio. No obstante, la disposicién acerca del resultado negativo de informes ambientales
no se aplica a las concesiones indefinidas, lo que, en definitiva, tiene como efecto que éstas estén
afectas a un estandar ambiental menor que las renovables.

En segundo lugar, una de las modificaciones que fue objeto de mayor debate, fue la relativa a
la posibilidad de constituir hipotecas sobre las concesiones acuicolas, extendiéndose, de este
modo, el régimen de la propiedad sobre ellas. En efecto, desde |la aprobacién en general del pro-
yecto de ley en el Senado se manifestaron opiniones especificamente relativas a dicho articulado.
A modo de ejemplo, el senador Ominami cuestiond la facultad de constituir una hipoteca sobre
un bien nacional de uso publico y la privatizacion del mar que se derivaria de aquello:

“[...] lo Unico que digo es que la iniciativa plantea algo que no existia: la posibilidad de
constituir hipoteca sobre un bien de uso publico. Con ello, el derecho a uso de ese bien
se va al mercado y puede ser objeto de remate. [...] El sefior Ministro expresé [..: “Pero
las concesiones hoy dia otorgadas no podran ser modificadas”. Entonces, ;qué ocurre? Si
se aprueba la iniciativa tal como est4, de todas maneras habra concesiones indefinidas,
gue ademas podran ser prendadas en los bancos. Pero sucede que la mayor parte del bor-
de costero -no soy experto en la materia- ya se encuentra concesionada. [...] Si la mayor
parte del mar ya esta concesionada; si, por disposiciones constitucionales, no es factible
cambiar el caracter indefinido de las concesiones ya otorgadas, y si, mas encima, se podra

constituir hipoteca sobre ellas. ;Como se llama eso, sefior Presidente?[...]"*".

Frente a la exposicion de dichas ideas, el senador Prokurica argumenté bajo la misma légica que
la argumentacion dada en la tramitacién de la Ley N°20.657: relacionar las autorizaciones de
pesca con el derecho de propiedad, en el sentido de contar con el derecho de propiedad sobre la
autorizacién en cuanto a bien incorporal, mas no respecto del mar en si mismo. Asi, a pesar de ser
el bien objeto de la concesién o autorizacion un bien nacional de uso publico, no habria conflicto
alguno en cuanto a aplicar un régimen estricto de derecho privado (como lo seria el poder hipote-
car), ya que este se aplicaria respecto del titulo (autorizacidén o concesién) y no sobre el objeto (el
mar). A su vez, como se observa al final de su intervencidn, tal l6gica operaria también respecto
de las minas y el agua continental:

“:Pero qué se adjudica en el remate? ;El mar, como expresa Su Sefioria? No: la concesion.
Porque se es duefio de la concesién, no del mar. Esa es la cuestion. Su Seioria no ha en-
tendido que un privado no puede apropiarse un bien nacional de uso publico. Entonces,
la argumentacion pertinente adolece de un error desde el punto de vista juridico.[...] En-
tonces, no tiene asidero el temor que Su Seforia plantea en cuanto a que por laviadel re-
mate un banco, un tercero, un cuarto, un quinto se hara duefio de una porcién de mar. No
existe esta posibilidad, porque los bienes del Estado son inapropiables por parte de los
privados. ; De qué son duenos los concesionarios? De la concesién, no del mar. Por tanto,
no llevemos la discusién a situaciones inexistentes. Porque aquello se esta diciendo tam-
bién respecto de las concesiones mineras. Puedo leer el inciso sexto del nimero 24° del
articulo 19 de la Constitucién, que dispone que las minas son del dominio exclusivo del
Estado, etcétera. jHasta cudndo seguimos con eso! Otro discurso: hay que nacionalizar
los derechos de agua. jPero si el agua es un bien nacional de uso publico! Igual que el
mar”118,

117 Historiade la Ley N°20.434, p. 84.
118 HistoriadelalLey N°20.434, p. 108.
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La misma idea desarrollé el senador Orpis en la discusién particular del proyecto en Sala:

“[...Jen definitiva, con la concesion no se otorga la propiedad de nada. Es simplemente lo
gue es. Ademads, segln el proyecto, serd por tiempo limitado. Y si asi es, ;qué sentido tie-
ne y en qué puede perjudicar el que se pueda fijar un gravamen a través de una hipoteca
de laconcesién, cuando el Estado sigue manteniendo la propiedad? Pero precisamente el
hecho de fijar esa garantia permite que se alleguen recursos; se puedan acelerar los pro-
yectos y se fomente la actividad productiva. Entonces, yo no logro entender que, en vez
de fortalecer un sistema en donde no se traspasa la propiedad -se trata meramente de
una concesion, con lo que el Estado no pierde absolutamente nada-, estemos impidiendo
gue se potencieny se desarrollen actividades productivas. [...] mediante la légica con que
se ha enfrentado el debate, no se habria permitido el desarrollo minero ni el régimen de
las aguas y sus concesiones en distintos lugares. Y la verdad es que los bordes costeros y
el desierto no habrian tenido ningtin tipo de inversion ni desarrollo. Reitero que el Estado
no pierde la propiedad”**?.

El senador Prokurica insistié en lo anterior durante la discusién particular'?®, aludiendo al articu-
lo 67 bis, que también se incorpora mediante la ley en comento: “Las concesiones y autorizacio-
nes acuicolas no entregan dominio alguno a su titular sobre las aguas ni el fondo marino ubicado
en los sectores abarcados por ellas”. A dicha alusién se sumé a su vez la senadora Matthei*?*,

Por su parte, algunos parlamentarios en contra de la normativa en comento desarrollaron una
argumentacion en torno a la inconstitucionalidad que ella podria suponer, ademas de consecuen-
cias que podrian derivarse, como lo seria una eventual propiedad por parte de bancos extranje-
ros de las concesiones acuicolas. Esto lo desarrollan los senadores Ruiz Ezquide'??, Girardi'?, y
en espcial Munoz Aburto*?*:

“Juridicamente, ademas, me parece que esta hipoteca puede ser inconstitucional en dos
sentidos. Primero, en tanto constituye un claro beneficio estatal en favor de una activi-
dad econdmica particular y, como tal, un acto de discriminacién prohibido por la Carta
Fundamental. Y segundo, porque hay una renuncia al rol publico. El articulado sefala
que, mientras exista un litigio sobre la hipoteca, el Estado quedara impedido de caducar
la concesioén. ;De qué estamos hablando? De que un conflicto comercial o financiero en-
tre privados ata de manos al sector publico para cautelar aspectos tan sustantivos como
laviday laintegridad de la poblacion que podria estar siendo afectada, por ejemplo, por
una concesion en riesgo biosanitario”.

Pese al debate anterior la ley fue aprobada, con el fallido intento por parte de un grupo de Sena-
dores, de que el Tribunal Constitucional declarara inconstitucionales los articulos referidos a la
hipoteca (Causa rol 1655 de 2010 del Tribunal Constitucional)'?.

La situacion que se dio en el ambito pesquero con la Ley N°20.657, en que se reconocié el dere-
cho de propiedad sobre las autorizaciones de pesca indefinidas, permitiéndose asi la coexistencia
de dos regimenes de acceso con tal de no afectarlas, es la misma que ocurrié con la dictacién de
esta ley en el dmbito de la acuicultura y las concesiones.

119 Historiade laLey N°20.434,p. 351.

120 Historiade la Ley N°20.434, p. 380.

121 Historiade la Ley N°20.434, p. 382.

122 Historiade la Ley N°20.434, p. 344.

123 Historiade la Ley N°20.434, p. 380.

124 Historiade la Ley N°20.434, p. 325.

125 Elrequerimiento fue declarado inadmisible por lo que, lamentablemente no contamos con un pronunciamiento del
Tribunal al respecto.
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Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en materia de pesca en que se considera que los peces
son bienes apropiables y no bienes nacionales de uso publico, en el caso de la acuicultura, de ma-
nera indiscutible dicha concesion recae sobre un bien nacional de uso publico (el mar)'?¢, de modo
que la extension del régimen de propiedad se hace alin mas cuestionable al recaer sobre un bien
que nos pertenece a todos.

En este sentido, pese a que se esgrime que la propiedad recae sobre la concesién y no sobre el
mar o el fondo marino, es evidente que, si a su vez tal concesién recae sobre un bien nacional de
uso publico, las caracteristicas del régimen de la concesiéon y las consecuencias practicas que de-
riven de él, se veran reflejadas en el bien nacional de uso publico, afectandose asi, las facultades
del Estado de regular las actividades que nos afectan a todos.

5. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Del examen realizado se puede concluir que nuestra actual institucionalidad tolera ampliamente
una preponderancia del ejercicio de lo privado respecto de los bienes comunes, por sobre nor-
mas que entiendan su caracter colectivo, lo que a su vez va en la linea de su conservacién y pre-
servacion. Esto se ve reflejado tanto en la regulacién del acceso y ejercicio de la pesca, como de
la acuicultura.

El ejemplo mas patente es el mantenimiento de las autorizaciones de pesca y concesiones de
acuicultura indefinidas bajo el amparo del derecho de propiedad constitucional. Esto primé ante
la voluntad de cierto sector de pasar a un régimen en que dichos permisos se limiten en el tiempo,
rigiendo solo para los permisos otorgados a posteriori de la dictacién de las leyes.

El efecto de esta preponderancia no es sélo que ciertos permisos persistan como indefinidos y
otros no, sino también que se crean dos categorias de cumplimiento ambiental. Como se mencio-
no anteriormente, las causales de no renovacion, tanto en pesca como en acuicultura, constitu-
yen un limite al ejercicio del derecho y en parte buscan una gestién sostenible del recurso hidro-
biolégico'?’. Sin embargo, tanto las autorizaciones de pesca indefinidas como las concesiones de
pesca indefinidas, que persisten en el sistema juridico en virtud de la garantia de propiedad, pese
alos avances de la regulacién, no estan afectos a ellos.

126 Recordamos que, en relacion a las autorizaciones de pesca, existe discusion sobre si los recursos hidrobioldgicos son
bienes publicos o bienes que derechamente no son de nadie, es decir, res nullius.

127 Cabe recordar que no obstante las autorizaciones de pesca indefinidas y las concesiones acuicolas indefinidas no
estan afectas a las causales de renovacion, si cuentan con causales de caducidad, tratadas en el Titulo XI de la Ley General
de Pescay Acuicultura.
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V1. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de pesca y acuicultu-
ra, de modo de establecer las formas en que la propiedad ha sido interpretada en la especie y si
dicha interpretacion ha entorpecido o no una mayor probabilidad de proteccién de los ecosis-
temas marinos, se realizd un catastro de sentencias en las paginas oficiales del organismo y en
un buscador de jurisprudencia (Vlex), utilizando los conceptos de “pesca” “océano” “acuicultura”

», o«

“concesidén de acuicultura”; “autorizacion de pesca”, arrojando el siguiente resultado:

» «

Tabla 3
Fecha Rol Tipo de control constitucional Fallo

Cuestién de constitucionalidad suscitada en tramita-
cion del Proyecto de Ley de la Ley N°20.657, inter-

23/01/2013 | 2386-12 puesto por un grupo de Sena-dores. Articulo 93 n°3 de Rechazado
la Constitucion Politi-ca.
Cuestion de constitucionalidad suscitada en tramita-

23/01/2013 | 2387-12 cion del Proyecto de Ley de la Ley N°20.657, inter- Inadmisible

puesta por un grupo de Sena-dores. Articulo 93 n°3 de
la Constitucion Politi-ca.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-tucio-
23/06/2020 | 8728-20 | nalidad, interpuesto por empresa. Articulo 93 n°6 de la | Inadmisible
Constitucién Politica.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-tucio-
12/11/2020 | 8614-20 | nalidad, interpuesto por empresa. Articulo 93 n°6dela | Rechazado
Constitucién Politica.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-tucional
14/11/2006 | 467-06 |interpuesto por empresa. Articulo 93 n°6 de la Consti- | Rechazado
tucién Politica

Requerimiento de inconstitucionalidad de de-creto Acoge
12/05/2011 | 1849-10 | supremo, interpuesto por grupo de dipu-tados. Articu- | par-cial-
lo 93 n°16 de la Constitucién Poli-tica. mente

1. DERECHO DE PROPIEDAD HISTORICO SOBRE LAS AUTORIZACIONES DE PESCA

En cuanto al régimen de pesca, corresponde examinar dos causas en que, si bien no se alegd vul-
neracién del derecho de propiedad directamente, se evidenciaron los problemas de mantener
dos regimenes de acceso a la pesca y la posicién del Tribunal Constitucional sobre la existencia
de unrégimen de propiedad sobre las autorizaciones de pesca.

En primer lugar, en la causa Rol 2386-2012'?% se revisé un requerimiento presentado por un gru-
po de Senadores ante Tribunal Constitucional, durante la tramitacién de la Ley N°20.657, que
introdujo modificaciones al régimen de acceso de la actividad pesquera industrial, creando las
Licencias Transables de Pesca, renovables por 20 afios, pero manteniendo en el sistema las au-
torizaciones de pesca indefinidas para aquellas obtenidas con anterioridad a la Ley. El objetivo
del requerimiento era que se declarara la inconstitucionalidad de ciertos articulos claves parala

128 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 2386 de 2012, Requerimiento presentado por un grupo de Senadores,
que representan mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio, para que se declare la inconstitucionalidad de los arti-
culos 1° numeral 19 y segundo transitorio del Proyecto de Ley que “modifica en el ambito de la sustentabilidad de recursos
hidrobioldgicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la
ley General de Pescay Acuicultura contenida en laley N° 18.892 vy sus modificaciones”, contenido en el Boletin N° 8091-

21.

5[] CONSTITUCION & OCEANOS '\\\]) ?f ’r.r.‘ \
I:'!;;t /L"I‘ ])’ TJI’ 4



CAPITULO Il | EL RECURSOS MARINOS Y REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

configuracion de este nuevo régimen. En especifico se objetoé:

(i) El nuevo articulo 26 A en los siguientes términos:
- Enelinciso primero, la expresion “renovables” en la frase “Estas licencias temporales se
otorgaran por un plazo de 20 afios renovables”;

- La parte final del inciso primero que sefala “en este caso los coeficientes de cada arma-
dor no podran disminuir en mas de un 15% del coeficiente de participacion original”.

- Elinciso tercero que indica que “el coeficiente de participacion original de cada armador
titular de autorizaciones de pesca vigente para la unidad de pesqueria de que se trate, se
determinara dividiendo las capturas de todas las naves autorizadas al armador, corres-
pondientes a los 3 afos calendario anteriores a la declaracién del régimen, por las captu-
ras totales, extraidas durante el mismo periodo, correspondientes a todos los armadores
gue cuenten con autorizacién de pesca vigente a esa fecha.”

(i) El nuevo articulo 26 B, que regula la renovacién de las licencias, estableciendo las cau-
sales que impiden la renovacién.'?

(iii) El articulo segundo transitorio, que regula las condiciones bajo las cuales los armado-
res titulares de autorizaciones de pesca podran optar - o no - a cambiarlas por licencias
transables clase A, en los siguientes términos:

- El inciso quinto que sefala que “las licencias transables de pesca otorgadas de confor-
midad a este articulo en una determinada pesqueria seran equivalentes a la sumatoria de
los coeficientes de participacion relativo de cada una de sus embarcaciones de conformi-
dad conlaley N°19.713", es decir, este inciso establece que si el armador ejerce la opcién
de cambiarse de régimen, las licencias que se entreguen seran segun el coeficiente de
participacion que hayan tenido bajo dicha ley;

- Elinciso sexto que sefala “si el armador no opta dentro del plazo establecido en el inciso
primero, mantendra vigentes sus autorizaciones de pesca con las regulaciones conteni-
dasenlalLey General de Pescay Acuiculturay las hard efectivas en el remanente de cuota
de la fraccién industrial una vez efectuados los descuentos de todos aquellos que hayan
optado por cambiar las autorizaciones de pesca por licencias transables de pesca y por
los descuentos que puedan efectuarse por la regulacion del articulo 27 de la Ley General
de Pescay Acuicultura”, es decir, regula la cuota con la que queda el armador que no opta
por cambiarse de régimen.

129 Antes del vencimiento de las licencias transables de pesca clase A, a solicitud del titular, arrendatario o mero tenedor
de las licencias transables de pesca, mediante decreto supremo fundado se asignaran segln la legislacion vigente, siempre
que el solicitante o los titulares previos no hayan incurrido en un lapso de 10 afios en uno o mas de los siguientes hechos:

a) Haber sido sancionado con mas de cuatro infracciones de las contempladas en los articulos 40 By 40 C de esta ley, en
una misma pesqueria, no existiendo por parte del armador recursos administrativos ni judiciales pendientes. b) Haber sido
sancionado con mas de tres caducidades parciales en una misma pesqueria, declaradas mediante resolucion firme y ejecu-
toriada. ¢) El reiterado incumplimiento grave de las normas laborales y de seguridad social con sus trabajadores. Se tendran
como vulneraciones de este tipo, los atrasos u omisiones en el pago de remuneraciones, cotizaciones previsionales o de
salud que excedan tres periodos mensuales o la existencia de cuatro o mas condenas ejecutoriadas por infracciones a los
derechos del trabajador sobre remuneraciones, feriados, proteccion a la maternidad, sindicalizacién y practicas antisindica-
les en el plazo de siete afios. Para los efectos de este articulo, si en un periodo de 10 afios, el titular de la licencia transable
de pesca, no cuenta con ninguna sentencia condenatoria ejecutoriada o resolucion ejecutoriada, no se contabilizaran las
infracciones por las cuales haya sido condenado durante el periodo anterior. El acto administrativo que niegue la solicitud
delinciso primero deberé ser notificado al peticionario por carta certificada. Este Ultimo dispondra de un plazo de 30 dfas
contado desde la fecha del despacho de la notificacién, para reclamar de esa resolucion ante el Ministro, el que resolvera
dentro de igual plazo. Esta Ultima decision no seré susceptible de recurso administrativo alguno. Las licencias transables
de pesca que no se renueven se licitardn conforme a las reglas establecidas en el reglamento para la licitacion de licencias
transables de pesca clase By por un periodo de 20 anos.

Vi
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Los Senadores requirentes alegaron la vulneracion del articulo 19 nimeros i) 2° sobre igualdad
ante la ley; ii) 21, sobre el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmicay; iii) 22, sobre no
discriminacion arbitraria en materia econémicavy iv) 23, sobre la libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes. Senalan al respecto, que los articulos impugnados de la Ley N°20.657,
garantizarian una posicion de privilegio a un grupo especifico de personas, “pues a los actuales
titulares de autorizaciones de pesca sujetas a limite maximo de captura por armador se les da la
posibilidad exclusiva y excluyente de ser asignatarios de licencias clase A renovables, portadoras
del 100% de los coeficientes historicos de pesca, lo cual carece de razén o fundamento suficiente
y acarrea como resultado la imposibilidad para otras personas de desarrollar una actividad eco-
némica licitay el derecho a acceder a la propiedad”**.

Ademas, acerca de la renovabilidad de las licencias, sostienen que, en la practica, significan una
temporalidad cuasi indefinida, porque las Gnicas causales para que no se renueven son las expre-
sadas en el articulo 26 B, que refieren a incumplimientos gravisimos.

Asi, cuestionan lalicitud constitucional de entregar a un grupo de personas un privilegio legal que
importa para ellas una ganancia patrimonial. A su parecer, la diferencia que haria el legislador en
los articulos impugnados seria arbitraria.

En primer lugar, porque el argumento de los derechos histéricos sobre las autorizaciones de pes-
ca indefinidas supone desconocer la historia de laley 19.713 y el articulo 14 establecido por la
misma, el que indica que “el establecimiento del limite maximo de captura por armador a que se
refiere este titulo no constituird derecho alguno en asignaciones de cualquier tipo que se efec-
tien en el futuro®™.

En seguida, sefalan que no existiria derecho de propiedad alguno sobre las autorizaciones de
pesca indefinidas, respaldandose en las sentencias del Tribunal Constitucional que esgrimen la
diferencia entre autorizacién y concesién, excluyendo un derecho de propiedad sobre las auto-
rizaciones®2.

Finalmente, argumentan que la funcién social, como ha sefialado el mismo Tribunal Constitucio-
nal “se aplica prima facie, a todas clases y especies de propiedad, incluyendo la propiedad sobre
bienes incorporales” y que “el privado no puede impedir que una necesidad publica modifique la
cuantia del lucro que venia percibiendo”**,

El Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento interpuesto, sosteniendo que:

i) No seria el Proyecto de Ley el que establece las diferencias arbitrarias, ya que tal dife-
rencia “viene impuesta desde hace mas de dos décadas por el hecho objetivo y real de no
existir mas recursos que capturar dentro de pesquerias que se encuentran copadasy en
nivel de plena explotacion”*4;

ii) El hecho de quitarle las autorizaciones de pesca a los armadores histéricos para subas-
tar las cuotas con tal de abrir el mercado, es similar a realizar una subasta de los terrenos
donde alojan legalmente los colonos*®;

130 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 2386 de 2013, p. 6.

131 Amodo de ejemplo, el entonces diputado Pablo Galilea (que al momento de la interposicion del requerimiento ocupaba
el cargo de Subsecretario de Pesca), sefald “indudablemente [el Proyecto de la Ley N°19.713] ordena al sector en su caracter
transitorio, termina con la “carrera olimpica’, no constituye derechos adquiridos - son las mismas cuotas globales para los
mismos actores industriales y artesanales [...]. Requerimiento ante el Tribunal Constitucional rol 2386 de 2013, p. 22.

132 Enespecifico, las sentencias del tribunal constitucional en la causa rol N°467-06, considerandos 40y 41y en la causa
rol N°1849 de 2010, considerando 38.

133 Requerimiento ante el Tribunal Constitucional, causa rol 2386 de 2013, p.29. Cita a la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional “Peajes de Transmision Eléctrica” rol 506-06.

134 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°2386 de 2013, considerando octavo, p. 20.

135 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°2386 de 2013, considerando décimo primero, p. 21.
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iii) Los articulos impugnados no tendrian como efecto la creacién de privilegios para gru-
pos determinados ni la generacién de una discriminacién arbitraria, por cuanto “del he-
cho que -a posteriori- laley ocasione ciertos efectos positivos para singulares armadores,
no se infiere que se haya legislado -a priori- con el solo designio de obsequiarles gratui-
tamente una ventaja particular, con ausencia de causas basadas en el interés general”*3¢
y, ademas, que aquel trato juridico relativo a los primeros no aparece caprichoso o an-
tojadizo, al tener como sustento intelectual un hecho atendible y con clara connotacion
racional “cual es haberse valorado su presencia histérica como armadores, de modo que
sosteniéndose en unas autorizaciones de que fueron legitimos destinatarios, han ejerci-
do efectivamente la actividad y contribuido al desarrollo del rubro”*’.

iv) Por ultimo, consagra que el régimen de pesca, no obstante no tener referencia explici-
ta en la Constitucién, se encuentra plenamente protegido e integrado por el articulo 19
N°23 de la Constitucion Politica, que consagra la libre apropiabilidad de los bienes. Rela-
ciona dicho articulo con la regulacién de la ocupacién como modo de adquirir el dominio
en el Codigo Civil, en que se considera la pesca como una especie ocupacion: “permite
apropiarse de aquellos animales bravios o salvajes que, como los peces y demas recursos
hidrobioldgicos, viven naturalmente libres e independientes del hombre, con arreglo a
“la legislacion especial que rija al efecto”%,

Asi las cosas, al observar los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional en esta sen-
tencia, se concluye que para dicho organismo existe un régimen de propiedad privada relativa-
mente consolidado sobre las autorizaciones de pesca y que, ademads, consideran que existiria un
derecho de libre apropiabilidad sobre los recursos hidrobiolégicos mediante la ocupacién.

En segundo lugar, cabe mencionar la causa Rol 2387 de 2012**° del Tribunal Constitucional, que
revisa el requerimiento interpuesto por un grupo de Senadores, también durante la tramitacién
de la Ley N° 20.657, que modifica el acceso a la actividad pesquera industrial. En esta oportuni-
dad, se solicit6 al Tribunal Constitucional la declaracién de inconstitucionalidad de las siguientes
normas?*4:

(i) el nuevo articulo 27, relativo a la regulacion de la subasta publica del 15% de la cuota
industrial de una pesqueria sujeta a régimen de plena explotacién y administrada con
cuota global de captura una vez se encuentre en un nivel igual o superior al 90% de su
rendimiento maximo sostenible.

(i) la nueva letra c) del articulo 3, que regula la fijacién de cuotas anuales de captura por
especie en un area determinada o cuotas globales de captura.

El requerimiento argumenta, con base en la vulneracién del articulo 19 N°2, sobre la igualdad
antelaleyydelarticulo 19 N°22, sobre la no discriminacion arbitraria en materia econémica, que

136 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°2386 de 2013, considerando décimo tercero, p. 22

137 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°2386 de 2013, considerando décimo quinto, p. 24

138 Tribunal Constitucional. Sentencia en la causa rol N°2386 de 2013, considerando décimo sexto, p. 24y 25

139 Requerimiento presentado por un grupo de Senadores, para que se declare la inconstitucionalidad del articulo 1°,
numerales 20, 3, letra c) y 48 del Proyecto de Ley que “modifica en el ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolo-
gicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la ley General
de Pescay Acuicultura contenida enla ley N° 18.892 y sus modificaciones’, contenido en el Boletin N° 8091-21. Refundido
con causa rol N°2388, requerimiento de un grupo de Diputados, que representan mas de la cuarta parte de los miembros
en ejercicio de la Camara de Diputados, para que se declare la inconstitucionalidad del articulo 1° numeral 20; letra c)
numero 3y numero 48 del Proyecto de Ley General de Pescay Acuicultura contenida en laley N° 18.892 vy sus modificacio-
nes” contenida en el boletin N° 8091-21. En causa rol N°2387 de 2012, del Tribunal Constitucional.

140 También se impugnd otro articulo relacionado con pueblos indigenas (independiza el registro pesquero artesanal de la
Isla de Pascua con respecto al del continente), alegando discriminacion arbitrariay vulneracion de la norma de rango consti-
tucional que obliga arealizar Consultas a los pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas legislativas o administrati-
vas susceptibles de afectarles directamente. Tal argumentacion no se expone por exceder el objeto de este informe, cudl es
el derecho de propiedad.
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la aplicacién de los articulos impugnados conllevaria a la creacion de diferencias arbitrarias. Esto
seria asiyaque la asignacién de cuotas que hace la ley es exclusivamente a aquellas personas que
cuenten con derechos histéricos, esto es, a 7 familias (Angelini, Stengel, Sarquis, Cruz, Cifuentes,
Jiménez e Izquierdo) duefias de 3 mega consorcios pesqueros que controlan el 92% de la capa-
cidad pesquera industrial del pais, y un grupo de pescadores artesanales que representando el
10% del total, capturan el 90% de dicha cuota'®. Asi, esta ley otorgaria un privilegio para aquel
grupo “en perjuicio de todas las personas y especialmente de aquellas pertenecientes a los pue-
blos originarios de Chile, que con mejores derechos - mas que histéricos, ancestrales- no han sido
considerados como sujetos susceptibles de ser asignatarios de ninglin tipo de cuota de pesca”*42.

El Tribunal desestimé el recurso, sosteniendo que “las argumentaciones con las que se intenta
demostrar las pretendidas infracciones constitucionales adolecen de una evidente generalidad e
imprecision que, sumada a lafalta de una conexién clara con los textos impugnados y a la circuns-
tancia de que aparecen mezcladas o dependientes del cuestionamiento principal, esto es, del in-
cumplimiento de normas del Convenio 169, no logran articular un razonamiento constitucional
consistente que alcance a configurar una real cuestion de constitucionalidad, de aquellas a que
alude el N° 3 del articulo 93 de la Carta Fundamental”43,

2. PROHIBICION DE PESCAR LA JIBIA MEDIANTE PESCA DE ARRASTRE

La Ley N°21.134 contiene un articulo Unico que prohibe la pesca de arrastre parala capturade la
jibia, con el objeto de preservar la biodiversidad marina fuertemente depredada. Dicha ley dio
lugar a dos requerimientos que intentaron se declarara su inconstitucionalidad. Esta ley, en es-
pecifico sefiala que “La especie Dosidicus gigas o jibia solo podra ser extraida utilizando potera o
linea de mano como aparejo de pesca. Se prohibe cualquier otro tipo de arte o aparejo de pesca”.
Los requirentes solicitaron la declaracion de inconstitucionalidad de la aplicacién de dicho ar-
ticulo en los casos concretos que describen, alegando la vulneracion del derecho de propiedad
sobre su autorizaciéon de pesca, que incluiria como elemento esencial el arte de pesca por el cual
se autoriza a capturar, en este caso el arrastre.

En primer lugar, la empresa Pacific Blu, titular de tres autorizaciones para realizar actividades
pesqueras extractivas en tres naves, con el arte de pesca de arrastre sobre el recurso jibia, solici-
té ala Subsecretaria de Pesca y Acuicultura certificados de transferencia de tales autorizaciones
- que harian las veces de certificado de dominio vigente'#*-, esta institucion los emitié con la pre-
vencion de que las respectivas naves deben dar cumplimiento a la prohibicién del uso del método
de arrastre, contenida en la Ley N°21.134.

Frente a esto, Pacific Blu interpuso una demanda de declaracion de mera certeza y de nulidad
de derecho publico en contra del Fisco de Chile, con el objeto de declarar que la mencionada Ley
N°21.134 no se aplica con efecto retroactivo, y que en ese sentido los certificados emitidos por la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura adolecerian de nulidad de derecho publico. En este contex-
to, Pacific Blu interpuso un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, del articulo Unico de la Ley N°21.134, sosteniendo que la ley no puede afectar
las autorizaciones de pesca que integren en su descripcion la pesca con arrastre y que hayan sido
otorgadas con anterioridad a la referida ley, por constituir derechos ingresados al patrimonio del
requirente.

Lo anterior, pues de acuerdo a su interpretacion, permitir la afectacién que impone la Ley que
prohibe la pesca de arrastre, se vulneraria i) el derecho de propiedad de los titulares de las auto-
rizaciones de pescay de las cuantiosas inversiones realizadas por éstos en forma previa (articulo

141 Requerimiento en causa rol N°2387 del Tribunal Constitucional, p. 10.

142 Requerimiento en causa rol N°2387 del Tribunal Constitucional, p. 10.

143 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°2387, considerando 6°

144 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto por PacificBlu SpA, en causa rol N°8728-202,
del Tribunal Constitucional, p.7




CAPITULO Il | EL RECURSOS MARINOS Y REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

19 N°24 CPR); (ii) el articulo 19 N°26 de la Constitucion por afectarse el derecho de propiedad
en su esencia; (iii) el articulo 19 N°2 de la Constitucion, pues existiria una discriminacion arbitra-
riarespecto de quienes realizan actividades pesqueras extractivas sobre el recurso jibia con arte
de pesca de arrastre; (iv) la garantia establecida en el articulo 19 N°22 de la Constitucion, toda
vez que en dicha norma se garantiza la no discriminacion arbitraria “en el trato que deben dar el
Estado y sus organismos en materia econémica” y (v) la garantia derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica licita consagrado en el art. 19 N°21 de la Constitucion”4>-14¢,

Se vulnerarian tales derechos pues se considera que el arte de pesca con el que se realiza la cap-
tura es parte de los elementos de la esencia de la autorizacion de pesca, configurandose asi una
privacion del dominio y no una mera limitacion. Para respaldar sus argumentos, se citan las sen-
tencias del Tribunal Constitucional (STC 334-01,STC 505-06 y STC 15-82), las que sostienen que
(i) hay privacion del dominio no sélo cuando se despoja de él a su duefio sino también si se impide
ejercer libremente el derecho; (ii) no se puede legitimar cualquier regulacion o limitacion sin con-
siderar su impacto sobre el derecho de propiedad; y (iii) en materia civil, no se puede, por medio
de la retroactividad de la ley, violar la garantia constitucional del derecho de propiedad. Asi, el
requirente sostiene que la aplicabilidad de la ley en comento seria constitucional sélo respecto
de las autorizaciones de pesca que se otorguen a futuro.

Ademas, el requirente sostuvo que la aplicacion del articulo impugnado les impediria realizar su
actividad econdmica, ya que los obligaria a cambiar la estructura de las embarcaciones para po-
der pescar con potera en vez de arrastre, para lo que deberian, a su vez, utilizar barcos fabricas
o factorias (con tal de poder procesar en el mismo barco el producto)*¥’, lo que seria imposible
ya que el articulo 162 de la Ley de Pesca prohibe la operacién de este tipo de barcos en el drea
donde operan.

En seguida, en la Causa Rol 8614-2020%¢ se revis6 un requerimiento de inaplicabilidad de la em-
presa LANDES, en contra del mismo articulo Unico de la Ley 21.134. En este caso, al igual que lo
sucedido con Pacific Blu, se indicé en los certificados de transferencia el deber de que las naves
cumplan con no utilizar pesca de arrastre como mecanismo de extraccion. Ello motivé la interpo-
sicion de un recurso de proteccién, por vulnerarse, a su juicio, las garantias de libertad econémica
y propiedad consagradas en la Constitucion.

En este contexto, se presentd el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo
Unico de laley N°21.134, ante el Tribunal Constitucional, sosteniéndose que seria inconstitucio-
nal aplicar esta ley a aquellas autorizaciones otorgadas con anterioridad a su entrada en vigencia,
considerando admisible su aplicacién sélo respecto de las que se otorguen a futuro. Ello pues, su

145 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto por PacificBlu SpA, en causa rol 8728-202, del
Tribunal Constitucional. p.5

146 Articulo 19 n°2: “[...] En Chile no hay persona ni grupo privilegiados [...] Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias”.

Articulo 19 n°21: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico
o alaseguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Articulo 19 n°22: “La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia economi
ca.[..]"

Articulo 19 n°23: “La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion today la ley lo declare asi”,

Articulo 19 n°24: El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.
[..] Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facul-
tades esenciales del dominio, sino en virtud de una ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad
publica o de interés nacional”.

147 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto por PacificBlu SpA, en causa rol N°8728-202,
del Tribunal Constitucional. p.12.

148 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Sociedad Pesquera LANDES S.A., en causa
rol N°8614-2020 del Tribunal Constitucional, respecto del articulo 5° inciso tercero, del Decreto Supremo N° 430, de
1992, del entonces Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion (Ley General de Pescay Acuicultura), en el proceso
rol N°42.027-2019, sobre recurso de proteccion seguido ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso.
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aplicacion vulneraria los derechos de libertad econémica, propiedad y la prohibicién de afectar la
esencia de los derechos, garantizados por la Constitucion (articulo 19 N°21, 24 y 26).

En particular, sostuvieron que (i) la inica limitacion impuesta por la Constitucion Politica al libre
desarrollo de cualquier actividad econémica, son lamoral, el orden publico o a la seguridad nacio-
nal, dentro de las que no cabria la limitacién impuesta por la Ley N°21.134'*°y (ii) que a pesar de
que este numeral autoriza el establecimiento de limitaciones al derecho de propiedad en virtud
de su funcion social y la conservacién de patrimonio ambiental, la referida ley no constituye una
limitacién sino una privacion de unos de los atributos esenciales del dominio sobre las autoriza-
ciones de pesca, lo que implicaria una expropiacién y la correspondiente indemnizacion*°. Ade-
mas, afirmaron que:

“Sila autoridad aplica laley N°21.134 a las autorizaciones de pesca de esta parte, que se
encontraban vigentes para la fecha de su entrada en vigor, no esté cifiendo tales titulos a
la normativa vigente a la época de su otorgamiento. Muy por el contrario, lo que hace es
que la regulaciéon sobreviniente (la que entrara en vigor en 2019) disponga hacia el pasa-
doy afecte, con ello, los derechos adquiridos de Pesquera Landes.”*>%,

La sentencia del Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento. En primer lugar, resalté la ca-
lidad de bien nacional de uso publico del mar adyacente (articulo 589 del Cédigo Civil) y la facul-
tad que tiene el Estado de Chile para regular la explotacién de los recursos hidrobioldgicos *°2>2,

En segundo lugar, el Tribunal establecié que “la tragedia de los comunes conduce a que el le-
gislador se vea en la necesidad de proteger los recursos naturales con el objeto de permitir su
desarrollo sustentable” y que el deber constitucional de consecucién del bien comun incluye “la
conservacion del patrimonio ambiental a que se refiere el inciso segundo del N° 24 del articulo
19, y el deber del Estado de velar para que el derecho a un medio ambiente libre de contami-
nacion no sea afectado y de “tutelar la preservacién de la naturaleza” (art. 19 N° 8)"*>4, En este
sentido, plantea que se configura un deber estatal de preservar la naturaleza, lo cual también se
gesta como directriz constitucional sobre el legislador.

En tercer lugar, confirma la posicidon dada en la Sentencia en la causa Rol 2386-12, sobre que los
recursos hidrobiolégicos constituirian res nullius. No obstante, precisa, sobre la posibilidad de
reglamentar la ocupacion de las especies res nullius como modo de adquirir el dominio, que “el
derecho a la propiedad asegurado por el constituyente no recae directamente sobre los recursos
marinos, ya que el ejercicio de tal derecho esta subordinado, en materia de pesca, al régimen que

149 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Sociedad Pesquera LANDES S.A, en causa
rol 8614-2020 del Tribunal Constitucional, p.30.

150 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Sociedad Pesquera LANDES S.A,, en causa
rol 8614-2020 del Tribunal Constitucional, p.31y 32

151 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Sociedad Pesquera LANDES S.A, en causa
rol 8614-2020 del Tribunal Constitucional, p.28.

152 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°8614 de 2020, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad presentado por Sociedad Pesquera LANDES S.A,, respecto del articulo 5° inciso tercero, del Decreto Supremo N°
430, de 1992, del entonces Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion (Ley General de Pescay Acuicultura), en el
proceso rol N°42.027-2019, sobre recurso de proteccion seguido ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso.

153 Basd tal razonamiento en el articulo 56 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en que

se establece que en la zona econémica exclusiva los Estados tienen jurisdiccion para, entre otras cosas, la protecciony
preservacion del medio marino; en el articulo 596 del Codigo Civil, en que se dispone que en la zona econdmica exclusiva
el Estado ejerce derechos de soberania para explorar, explotar, conservar y administrar los recursos naturales vivos y no
vivos de las aguas suprayacentes al lecho, del lecho y el subsuelo del mar”; y en el articulo 1° A de la Ley General de Pescay
Acuicultura, en que se reconoce al Estado “el derecho de regular la exploracion, explotacion, conservacion y administracion
de los recursos hidrobiolégicos y sus ecosistemas existentes en todos los espacios maritimos” lo cual le permite “autorizar
la exploraciony explotacion de los antes mencionados recursos hidrobiologicos existentes en los espacios referidos, sujeto
a las disposiciones de esta ley”.

154 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol N°8614-2020, considerando décimo primero y siguientes. p. 23.
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determine la ley” y que “el derecho a la propiedad se precisa en el de adquirirlos de acuerdo con
las bases consagradas por el mismo legislador”**>.

Aello agregé que esta habilitacion para regular el modo de adquirir el recurso esta especialmen-
te consagrada en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que integra
reglas especificas a aplicar en relacién al deber estatal de preservacién del recurso marino. La
sentencia determina que “para garantizar tales obligaciones internacionales, el Estado ha de
ajustarse al principio precautorio a través de un enfoque ecosistémico”*°°,

Luego, enfatiza en la diferencia entre las concesiones y las autorizaciones, en el sentido de que
las primeras serian creadoras de derechos, mientras que las segundas habilitarian para el ejerci-
cio de derechos. Asi, dado que mediante el otorgamiento de una autorizacién no se crean nuevos
derechos, sino que se levanta una barrera para habilitar su ejercicio, concluye que la autorizacion
administrativa “no constituye un bien incorporal respecto de los cuales el titular de ese acto ad-
ministrativo ejerza el derecho de propiedad que la Constitucién asegura a todas las personas en
el articulo 19 N°24"1>7,

Por otro lado, ante la alegacién por parte de LANDES de una afectacion de su derecho de pro-
piedad sobre la autorizacion de pesca, en cuanto la facultad de extraer la jibia mediante arrastre
constituiria un atributo esencial del dominio, el Tribunal se remite a diversas sentencias anterio-
res en las que ha confirmado que no existe derecho de propiedad sobre las normas, desechando
asi la argumentacion esgrimida por el requirente. En especifico sefialo:

“que no existe derecho de propiedad sobre normas y que el legislador puede imponer va-
riaciones normativas para responder a nuevas realidades (STC Roles nos. 1361, cc. 63y
64; 1986, c. 30° 2069, c. 30° entre otras), precisando que en las condiciones de ejercicio
de un derecho “[n]o puede existir ningtin derecho adquirido, ni menos, un supuesto dere-
cho a la “estabilidad” o “inmutabilidad” pues ellas tienen caracter normativo; son, por lo
mismo, indisponible para los particulares” (STC Rol N° 1361, c. 64°)"158,

En la misma linea de argumentacion, razona que la norma impugnada por el requerimiento es
un asunto de politica publica, y que las leyes administrativas y de orden publico rigen in actum;
estando plenamente habilitado el legislador para modificar la legislacién bajo la cual se otorgd
la autorizacién de pesca. A mayor abundamiento, especificamente en este caso se justifica dicha
modificacién por cuanto se realiza en el cumplimiento de su deber Constitucional de preservar la
naturaleza, y en aplicacién tanto del enfoque precautorio como el ecosistémico.

Finalmente, el Tribunal desechd la alegaciéon sobre la afectacion del derecho a desarrollar acti-
vidades econdémicas, sefalando, en primer lugar, que el articulo 19 n°21 de la Constitucion esta-
blece como limite a tal derecho, el ajuste a las normas legales que regulen la actividad econédmica
en cuestiéon y que, dado que la actividad de la pesca incide en la conservacion de los recursos
hidrobioldgicos, hay otros intereses y derechos a ponderar a la hora de regular dicha actividad,
referidos al deber Estatal de conservacion del patrimonio ambiental. Ademas, indicé que por me-
dio de la norma el legislador persigue un desarrollo sustentable del recurso y la aplicacion del
enfoque precautorio, y que en la tramitacion de la ley se dejé en claro por diversos expertos de la
idoneidad del medio - prohibir la pesca de arrastre- parala consecucién del fin - propender hacia
la sustentabilidad del recurso. Asi, “aunque la medida restrictiva que promueve el fin perseguido
por el legislador impide al requirente seguir empleando el método de arrastre para capturar la
jibia, ella no le inhibe para seguir ejerciendo su actividad econdmica extractiva y la libre apropia-

155 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 8614-2020, considerando décimo séptimo. p. 27.
156 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 8614-2020, considerando vigésimo. p. 28.

157 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 8614-2020, considerando trigésimo séptimo. p. 41.
158 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 8614-2020, considerando trigésimo cuarto, p. 38.
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bilidad del recurso, por lo que resulta del todo proporcional”**?.

Asi las cosas, aparecen como los argumentos mas importantes de la sentencia, laidea de que inte-
grar en un patrimonio un cierto derecho, no incluye apropiarse también de la legislacién vigente
en ese momento, pudiendo ésta modificarse posteriormente con el objeto de regular el ejercicio
de tal derecho. Por otro lado, que seguin el articulo 19 N°23 la libre apropiabilidad de los bienes
debe enmarcarse en la normativa vigente, la que debe responder a la facultad y deber del Estado
de regular la explotacion de los recursos hidrobioldgicos, tendiendo a su desarrollo sostenible.
A su vez, este deber se extiende también a la regulacién del derecho a desarrollar actividades
econdmicas consagrado en el articulo 19 N°21 de la Constitucién, en este caso, el desarrollo de
la actividad pesquera. Por ultimo, la diferencia entre autorizaciéon y concesién es también punto
clave de laargumentacién sostenida, en cuanto la autorizacién es s6lo un mecanismo que habilita
el ejercicio de un derecho, y en ese sentido no existiria derecho alguno susceptible de ser expro-
piado.

Este caso es relevante pues, por un lado, la pretensién del requirente pone en jaque de manera
directa la preservacion de los ecosistemas marinos basandose el derecho de propiedad vy, por el
otro, en la argumentacién del Tribunal Constitucional se visualizan herramientas contundentes
en el ordenamiento juridico que permiten defender el deber de preservacién medioambiental
frente al ejercicio del derecho de propiedad y del desarrollo de la actividad econdémica.

159 Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol 8614-2020, considerando quincuagésimo, p. 48.
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VII. ANALISISY CONCLUSIONES

De la revision realizada es posible identificar que la garantia constitucional del derecho de pro-
piedad, consagradaen el articulo 19 N°24 de la Constitucion Politica de la Republica, fue contem-
plada como un derecho robusto a favor de los individuos (dimension individual), pero que, a su
vez, considerd como una dimensidn esencial el deber de atender a su funcién social (dimensién
social o colectiva).

Sin embargo, tal como se constata en materia de pesca y acuicultura, la interpretacién generali-
zada de la garantia ha tendido a privilegiar su resguardo en su dimensién individual, erigiéndose
como una verdadera barrera cuando el legislador intenta modificar la regulacién con el fin de
avanzar en materia de acceso a los recursos hidrobiolégicos y de la proteccién ambiental.

Es asi como, en el debate legislativo, el argumento de existir un derecho de propiedad por sobre
las autorizaciones o concesiones que entrega el Estado para explotar los recursos hidrobiolégi-
cos es recurrente y, en la mayoria de los casos, ha primado por sobre los argumentos esgrimidos
en contrario. Asi, cuando se discutié sobre la posibilidad de limitar la vigencia de las autorizacio-
nes para permitir el ingreso de nuevos competidoresy pararesguardar la sostenibilidad de los re-
cursos, primaron las consideraciones que sostienen que ello seria una afectacion a los derechos
de propiedad de laindustria.

Ello ha significado, por un lado, que se permitiera la sobrevivencia de las autorizaciones de pesca
y concesiones de acuicultura indefinidas bajo el amparo del derecho de propiedad constitucional
Yy, por el otro, que, en la practica, se permitiera la convivencia de dos estandares distintos en ma-
teria de sustentabilidad, en que solo un grupo se encuentra afecto a las causales de no-renova-
cién por incumplimientos ambientales.

Por su parte, el Tribunal Constitucional por mucho tiempo hizo eco de estas argumentaciones,
confirmando que las autorizaciones de pesca cuentan con la proteccién constitucional del de-
recho de propiedad, y con ello, permitiendo que prime la idea de que no es posible modificar,
mediante un cambio regulatorio, una autorizacién ya otorgada sin caer en una afectacion de la
esencia del derecho de propiedad, en incluso en una expropiacion regulatoria. Con ello se han
avalado las alegaciones que generan una propietarizacion de las autorizaciones entregadas por
el Estado®°.

Afortunadamente, el reciente fallo dictado a raiz de la prohibicién de la pesca de arrastre parala
extraccion de la Jibia, que reconoce que el Estado puede limitar otros derechos, para cumplir con
su deber de proteccién ambiental, y descarta la existencia de un derecho de propiedad sobre las
autorizaciones de pesca, sienta un gran precedente en la linea de reconocer que la propiedad no
solo tiene una dimension individual, sino también colectiva, que podra ser puesto a prueba a la
hora de tramitar las diversas iniciativas parlamentarias que buscan prohibir la pesca de arrastre
para otros recursos, como la merluza'®?, ya que muy posiblemente surgiran voces que buscaran
su rechazo, obstaculizando en los hechos la posibilidad de proteccién de los ecosistemas marinos.

Finalmente, importante es considerar que las discusiones generadas, atravesadas, por el debate
sobre la calidad de bienes apropiables o no de los recursos hidrobiolégicos, pueden tener su ori-
gen en la inexistencia de una referencia explicita por la actual Constitucién a los recursos hidro-
biolégicos y al mar, delimitandose su calidad de bienes apropiables o bienes inapropiables a nivel
legal. Pero, ademas, pueden tener su origen en la debilidad con que se ha concebido a la funcién
social de la propiedad, dimensién fundamental de una institucién que, aunque sea fuerte, requie-
re convivir arménicamente con el interés comun de la nacién.

160 Entrevista Dominique Hervé.
161 Proyectos mencionados en la Tabla 2.
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Para efectos de cumplir con sus objetivos y obligaciones, pareciera que el Estado debe tener la
capacidad de administrar y regular las actividades que tengan incidencia sobre el medio ambien-
te, en tanto es un bien que nos pertenece a todos y que esta estrechamente relacionado con la
sustentacion de la vida. En este sentido, reconocer a los recursos hidrobiolégicos como bienes
de todos los chilenos y relevar la funcién social de la propiedad a favor del bien comin y de la
sustentabilidad¢? (ajustandose para ello a los requisitos y resguardos legales), podrian ser pasos
esenciales para lograr la efectiva proteccién de los ecosistemas marinos.

162 Entrevista diputada Camila Rojas.
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Ortuzar.pdf
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CAPITULO Il | EL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

El presente informe releva laimportancia de la consagracion constitucional del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion y el deber del Estado de garantizarlo y de velar por la
preservacion de la naturaleza en el articulo 19 N°8 de la Constitucién. Sin embargo, destaca que
dicha consagracion, ademas de ser un hito en el reconocimiento de la proteccion del medio am-
biente en la legislacién nacional, también ha sido el origen de interpretaciones y debates sobre el
alcance especifico del derecho, que no siempre han favorecido la proteccion del medio ambiente.
En este contexto, a partir de unarevision doctrinaria y jurisprudencial, se analizan tres puntos de
debate relativos al inciso 1° del articulo 19 N°8 de la Constitucion, que podrian ser zanjados con
la redaccion de un nuevo texto constitucional.

LA CONSAGRACION DELDERECHO AVIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE
LIBRE DE CONTAMINACION

En el primer apartado, este informe muestra el debate sobre el contenido del concepto de me-
dio ambiente. Se explica que, en un inicio, acorde con las discusiones de la CENC, se adoptd una
interpretacién restrictiva, que entendia que el concepto de medio ambiente solo comprendia
elementos naturales. Sin embargo, tal interpretacién fue dejada atras luego de la dictacién de la
Ley 19.300, la que definié al medio ambiente como “el sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus interaccio-
nes” (articulo 2 letrall).

Al debate anterior, se sumé la discusidn sobre la determinacion del contenido del concepto “li-
bre de contaminacién’, existiendo i) dificultades interpretativas asociadas a las definiciones de
“contaminacién”, “contaminante” y “medio ambiente libre de contaminacion” que existen en la
Ley 19.300 vy ii) interrogantes frente a aquellos casos en que el medio ambiente se ve dafiado por
razones diversas a la contaminacién.

Sobre lo primero, mientras el concepto de contaminacién estaria enfocado en la existencia de un
parametro legal que, de ser superado en elementos, sustancias u otros, da lugar a la contamina-
cion, los conceptos de contaminante y libre de contaminacion se centrarian en la existenciade un
riesgo. Asi, por un lado, estaremos frente a un medio ambiente libre de contaminacién cuando los
contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos superiores o inferiores a aquéllos
susceptibles de constituir un riesgo para la salud de las personas o su calidad de vida y al medio
ambiente y, por el otro, estaremos frente a un contaminante cuando un elemento constituya un
riesgo a las personas o al medio ambiente.

La discusion es importante pues si se adopta la interpretacion del pardmetro legal, tendremos
como consecuencia que, de no existir este parametro (expresado en una norma), no podra existir
afectacion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Por su parte, si se
adopta una posicidn centrada en el concepto de riesgo, la afectacién del derecho se daria sin per-
juicio de existir o no un parametro legal que haya sido superado. Ademdas, muestra que, si bien el
Tribunal Constitucional ha adoptado la interpretacién del pardmetro legal, la Corte Suprema ha
seguido el criterio del riesgo, entendiendo que habra afectacion del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién cuando los contaminantes se encuentran en concentraciones
y periodos que los hacen susceptibles de constituir un riesgo para la salud de la poblacién o el
medio ambiente.
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Sobre el segundo punto, es decir, sobre la posibilidad de que el medio ambiente se vea dafado sin
estar frente a una situacién de contaminacién, el informe expresa que los Tribunales Superiores
de Justicia han extendido el rango del derecho del articulo 19 N°8 de la Constitucién, alejdndose
de los margenes de la contaminacidn propiamente tal, para incluir bajo el manto del derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, situaciones de degradaciéon ambiental y de
afectacién del patrimonio ambiental y cultural. Esto, ya que se ha entendido que no solo la con-
taminacion puede dafar el medio ambiente, existiendo otras acciones u omisiones que también
tienen este efecto como, por ejemplo, la tala de arboles o la letalidad de especies marinas por
efecto de una mala tecnologia, la intervencién de formaciones xerofiticas o el patrimonio histé-
ricoy cultural de un lugar.

De acuerdo con lo anterior, se expone que la consagracién del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién podria no ser la mas adecuada, existiendo otras, vinculadas al con-
cepto de medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que, ademas de evitar la discusion
sobre qué debemos entender por “libre de contaminacién”, serian mejores relevando la relacién
del ser humano con el medio ambiente, permitiendo, ademas, alinear la Constitucién a los estan-
dares internacionales de derechos humanos.

LA FALTA DE PROTECCION DEL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO
AMBIENTE SANO EN SU DIMENSIO’N COLECTIVA: LA TUTELA
MEDIANTE EL RECURSO DE PROTECCION AMBIENTAL

En el segundo apartado se aborda la doble dimensién que se le ha atribuido al derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion. Este tendria tanto una dimensién como derecho
subjetivo (referente a un individuo determinado) como una dimensién como derecho colectivo
(referente a intereses supraindividuales o a la comunidad).

Su cariz de derecho subjetivo ha sido derivado de la misma redaccion del articulo y de los meca-
nismos de justiciabilidad incorporados en la Constitucion. El encabezado del articulo 19 senala
“la Constitucion asegura a todas las personas”, el N°8 consagra el derecho a “vivir” en un medio
ambiente libre de contaminacion vy, la posibilidad de recurrir de proteccién esta otorgada a “el
que” sufra afectacién de su derecho. Asi, lo que importaria a la Constitucién es que las personas,
individualmente, no vean afectado su derecho.

Por su parte, la dimensién de derecho social colectivo o difuso del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién dice relacién con que el resguardo del medio ambiente interesa
atodala comunidad, pues su conservacion compromete las bases de la existencia como sociedad
y nacién, por lo que exige tomar determinadas acciones que permitan remover los obstaculos
que impiden a las personas gozar plenamente de este derecho. Ello se traduce, en la Constitu-
cioén, en el establecimiento de un deber activo para el Estado de garantizar el derecho y promover
la conservacion de la naturalezay el patrimonio ambiental.

El informe plantea que la discusién sobre las dimensiones del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién tiene consecuencias cuando se habla de la titularidad sobre el de-
recho, es decir, cuando se intenta definir quién es el beneficiario con la proteccion de este. Si
consideramos que es un derecho subjetivo, tendremos como consecuencia que sera titular del
derecho una persona determinada (afectada en su esfera individual), mientras que si se conside-
ra como derecho social colectivo o difuso debemos estimar que su titularidad corresponde a la
comunidad o atodas las personas. Ello es importante para determinar quien tiene la capacidad de
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hacer valer en juicio su derecho (legitimado activo), ya que, por lo general, el titular de un derecho
tendré la posibilidad de exigir la proteccion de este ante los tribunales.

El problema, en el contexto de la proteccién constitucional es que, en linea con el catalogo de ga-
rantias del articulo 19 de la Constitucién y con el alcance del recurso de proteccién establecido,
la Carta Magna solo consideraria proteccién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion en su dimensién de derecho subjetivo quedando fuera la dimensién colectiva. En
este sentido, el informe plantea que es reiterado por los Tribunales Superiores de Justicia, que el
recurso de proteccién no es una accién popular, es decir, que no es una accién que se pueda in-
terponer por cualquier persona para proteger el ordenamiento o destinada a proteger derechos
colectivos.

EL OBJETO PROTEGIDO POREL ARTICULO 19DELA CONSTITUCION
NO CONTEMPLA AL MEDIO AMBIENTE EN SI MISMO

En el dltimo apartado, sobre la posibilidad de que el articulo 19 N°8 de la Constitucion se ex-
tienda a la proteccién del medio ambiente en si mismo, se revisan las opiniones de la doctrina,
tendiente, en su mayoria, a descartar esta posibilidad.

Lo anterior, por un lado, debido a que su inclusién se habria hecho dentro del articulo 19° de la
Constitucién, el que establece un catalogo de garantias basadas en las personas y, por el otro, de-
bido a que el numeral 8° del articulo busca proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion, el que se encuentra estrechamente ligado a otros derechos como a la vida,
a laintegridad fisica y psiquica y a la salud, todos derechos subjetivos asociados a una persona
especificay no al medio ambiente en si mismo.

En este sentido, se plantea que la Constitucién habria declarado una preocupacién basada en la
relacién del ser humano con el medio ambiente y no una preocupacién por el medio ambiente en
si mismo, mostrando un marcado acento antropocéntrico, en que lo central es mantener o mejo-
rar la calidad de vida de las personas.

En contraste, se destaca la existencia de voces que sostienen la importancia de reconocer el me-
dio ambiente por su valor intrinseco, inclindndose por sistemas valéricos en que el medio am-
biente se encuentra en el centro (ecocentrismo) e, incluso, por el reconocimiento de derechos a
la naturaleza.

En este sentido, se sostiene que la postura que defendié la idea de reconocer derechos de la na-
turaleza en Chile fue desplazada por la visidon antropocéntrica imperante y adoptada por la Cons-
titucién, pero que, en la actualidad se hace necesario volver a esa discusion, frente a la creciente
concientizacioén sobre la necesidad de proteger el medio ambiente, la crisis climatica actual y el
avance internacional en el reconocimiento de derechos a la naturaleza a nivel constitucional, le-
gal y jurisprudencial como mecanismo para avanzar en la proteccién del medio ambiente.

Finalmente, se destaca que, sin perjuicio de que la mayoria de las causas ambientales han dejado
dediscutirse en sede constitucional desde la creacion de los Tribunales Ambientales y a pesar del
caracter antropocéntrico de la Constitucién, la practica jurisprudencial tiende a la moderacién,
pues se ha buscado y determinado la proteccién del medio ambiente en si mismo, a través de la
proteccién de los componentes del medio ambiente (suelo, aire, agua).

127



CAPITULO Il | EL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE

CONCLUSIONES

La conclusién del presente informe plantea que el contexto del proceso constituyente entrega
una oportunidad para resolver los nudos de la actual Constitucién en relacién con el derecho al
ambiente, hoy consagrado como “a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”. En este
sentido se destacan tres puntos:

i) En primer lugar, se sostiene que avanzar en la proteccion del medioambiente podria aso-
ciarse al reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano, adecuado y ecolégicamente
equilibrado, dejandose atras las dificultades interpretativas del concepto “libre de contami-
nacioén”;

ii) Luego, que, sin abandonar la dimension de derecho subjetivo y su proteccidn procesal a
través del recurso de proteccion, es posible consagrar una accién popular o colectiva, que
complemente y otorgue proteccién al medio ambiente en su dimensién de derecho colectivo.

iii) Finalmente, que la crisis actual urge por tener discusiones éticas sobre el valor de la natu-
raleza y la necesidad de que el medio ambiente, en tanto sostenedor de la vida, se ponga en
el centro. En este sentido, la posibilidad de reconocer derechos a la naturaleza aparece como
una opcién que permitiria avanzar en su proteccién.
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I. INTRODUCCION

El 18 de octubre del aino 2019 marco un antes y un después en Chile. Una serie de eventos re-
lacionados con el alza del precio del boleto del metro pusieron el foco de atencién, entre otras
cosas, en las dificultades que existen para avanzar en reformas legales debido al marco constitu-
cional rigido que tiene nuestro pais.

La respuesta institucional la entregé el parlamento en la madrugada del 15 de noviembre del
2019, alcanzando un acuerdo para cambiar la Constitucién Politica imperante. Dicho pacto, de-
nominado “Acuerdo por la Paz Social y nueva Constitucién” establecié el compromiso de los par-
tidos politicos del pais, con representacion parlamentaria (con excepcion del Partido Comunista
y el Partido Humanista) de llamar a un plebiscito en el mes de abril del 2020, que resuelva dos
preguntas: 1) ;Quiere usted una Nueva Constitucion? y 2) Qué tipo de 6rgano debiera redactar
la Nueva Constitucion? (Convencién Mixta o Convencion Constitucional) *.

Desde aquel acuerdo, el pais se abocé al objetivo de concretar el Plebiscito Constitucional. Si
bien este no pudo llevarse a cabo en lafecha estimada inicialmente, producto de la crisis sanitaria
generada por la pandemia del Covid-19, se realizé sin contratiempos con fecha 25 de octubre de
2020, teniendo como resultado un avasallador resultado a favor del apruebo y de la convencién
constitucional.

Con ello, un importante proceso constituyente abre su camino, siendo tarea de todos y todas
discutir sobre los desafios que presenté la formulacion de la Constitucion Politica de 1980, y las
posibilidades que se abren en una nueva Constitucion, por primera vez democréatica.

En este contexto, y con el fin de enriquecer la discusién constitucional, es que nos hemos pro-
puesto identificar cémo ha operado la Constitucion actual cuando se intenta avanzar en la pro-
teccién del medio ambiente y los océanos. Para ello, se han escogido algunos grandes temas a
desarrollar entres informes. Este, es el tercero de ellos y se refiere al derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién.

1. Acuerdo por la Pazy la Constitucion. Punto N°2. p, 1. [En linea] https://media.elmostrador.cl/2019/11/Acuerdo-por-la
Paz-Social-y-la-Nueva-Constitucio%CC%81n-1.pdf
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I1. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA EN CHILE

La Constitucion es una norma superior y fundacional que divide, regula y limita el poder del Es-
tado frente a los ciudadanos. CORDERO senala que el concepto de Constitucién se desarrolla
sobre cuatro ideas “(a) la de un conjunto de normas de rango superior a cualquier otra manifes-
tacion reguladora; (b) la de un texto escrito que codifica las reglas de organizacién y funciona-
miento de los poderes publicos; (c) la de norma fundacional; (d) la de una norma cuya finalidad es
limitar el poder del Estado en defensa de las libertades de los ciudadanos” 2.

El poder de la Constitucién radica, por un lado, en el reconocimiento de principios y acuerdos
fundamentales que permiten mantener la unidad e identidad del pueblo y por el otro, en el es-
tablecimiento de mecanismos que promueven su estabilidad en el tiempo, impidiendo alterarla
facilmente. Ello, entendiendo que la modificacién de su texto supone el alcance de otro acuerdo
fundamental que lo permita®. En este sentido ATRIA explica que la modificacion de ciertas nor-
mas “implicaria transformar la identidad o la forma de la unidad politica que conformamos. Si
esas decisiones han de ser tomadas, no pueden ser tomadas por mandatarios del pueblo, tendran
gue ser tomadas por el pueblo mismo”“.

Pararesguardar lasuperioridad de la Constitucién por sobre otras normas (o su supremacia cons-
titucional), VIVANCO sostiene que existen diferentes mecanismos en los estados democraticos:
a) la jurisdiccion constitucional; b) el control de constitucionalidad; c) la rigidez constitucional y
d) lajerarquia normativa®.

En Chile no cabe duda sobre la supremacia o superioridad de la Constitucion Politica de la Repu-
blica ¢, existiendo diferentes mecanismos para asegurarla. Es el caso del control de constituciona-
lidad realizado por el Tribunal Constitucional, el control realizado por la Contraloria General de
la Republica sobre los actos de la administracion, el control judicial de los tribunales de justicia,
la existencia de quérums altos (llamados contra-mayoritarios o supra-mayoritarios) para la mo-
dificaciéon del texto constitucional y el principio de jerarquia, que establece la subordinacién de
las normas juridicas a la Constitucién. Lo anterior, en principio, no se aleja de la l6gica de la teoria
constitucional general. Sin embargo, las criticas a la rigidez de la Constitucién al momento de
avanzar en reformas sociales o en la proteccién de los bienes comunes han sido una constante en
el debate politico y jurisdiccional.

2. CORDERO, Luis (2015). Lecciones de derecho administrativo. Thompson Reuters. 2° edicion corregida. p, 131

3. Al respecto Fernando Atria, en su libro “La Constitucion Tramposa” sostiene que no todas las normas que forman parte
del texto constitucional serian parte de “La constitucion”. En efecto, explica que algunas normas del texto constitucional
pueden cambiarse sin que sea problematico, como sucede, por ejemplo, con el articulo 86 inciso 3° de la Constitucion,
que establece la cantidad de afos de ejercicio que requieren los abogados antes de poder aspirar a ser fiscales. En: ATRIA,
Fernando (2013). La Constitucion Tramposa. Editorial LOM, p, 34-35

4. ATRIA, Fernando (2013). p, 34-35

5.VIVANCO, Angela (2007). Curso de Derecho Constitucional. Bases conceptuales y doctrinarias del Derecho Constitu-
cional. Tomo I. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, segunda edicion.

6. Ello, sin perijuicio de la discusion sobre la jerarquia de la Constitucion respecto de los tratados internacionales. Al res-
pecto ver: NASH, Claudio (2012). Derecho internacional de los derechos humanos en Chile: recepciony aplicacién en el
ambito interno. Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chiley FUENTES, Ximena (2013). La Jerarquiay el Efecto
Directo del Derecho Internacional en el Sistema Juridico Chile. En: Una Vida en la Universidad de Chile. Celebrando al Profesor
Antonio Bascuridn Valdés, Thomson Reuters.
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I11. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

A diferencia de los trabajos anteriores (derecho a acceder a la informacién y regulacién y propie-
dad) la aproximacion al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién es distinta.

En la discusion legislativa o jurisprudencial el derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion no se presenta como un argumento para evitar los avances en materia de proteccion
de los ecosistemas. Por el contrario, este derecho, en conjunto con el recurso de proteccién, fue
un importante avance en la Constitucién de la Republica de 1980, y hasta la dictacion de la Ley
20.600 que cred los Tribunales Ambientales, fue una de las mejores herramientas para la protec-
cion del medio ambiente.

No obstante, la falta de mencién del medio ambiente fuera del catdlogo de derechos, laforma en
que fue redactada la garantia y los mecanismos existentes para su protecciéon como derecho, han
sido fuente de variados debates que resurgen frente a la posibilidad de avanzar en la proteccion
del medio ambiente en una nueva carta fundamental.

A continuacién, se revisaran tres de los puntos de debate mas relevantes relativos al inciso 1°
del articulo 19 N°8 de la Constitucion’: 1) los conceptos de medio ambiente y medio ambiente
libre de contaminacion 2) la proteccién del derecho solo en su dimension subjetivay 3) la falta de
protecciéon de medio ambiente en si mismo o la ausencia de la consagracién de los derechos de la
naturaleza. Para ello, se realizard una revision de la doctrina relevante y de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema.

1. EL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION Y LA ELECCION DE PROTEGER EL “MEDIO
AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

Antes de la Constitucién Politica de 1980 la preocupacién por el medio ambiente en Chile no se
reflejaba en nuestro sistema juridico. Mas alla de la normativa sectorial productiva que pudiese
tener alguna incidencia en materia ambiental y de la ratificacién de la Convencion de Washing-
ton, no era posible identificar un marco normativo propiamente ambiental. Por ello, la dictacion
de la Constitucién Politica de la Republica en el afio 1980 marcé un hito en la proteccién am-
biental en nuestro pais®. Replicando lo establecido en el Acta Constitucional N°3 de los derechos
y deberes constitucionales, promulgada mediante el D.L. 1552 del afio 1976, incorporé como
garantia constitucional el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, diferen-
ciandose de la Constitucion de 1925 en la que, si bien existian referencias a la salubridad y salud
publica, no existia mencién alguna al medio ambiente o la naturaleza®.

Las razones de su inclusién se encuentran en las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucion (CENC). En ellas se evidencia que la discusion sobre su incorporaciéon como derecho
se origina por una propuesta de CONYCIT en la que se indica, entre otras cosas, que la soberania
también se ejerce al proteger el medio ambiente y los recursos naturales, que estos Ultimos son
patrimonio de todos los habitantes, actuales y futuros de la naciéon y que el Estado seria la Unica
organizacion revestida de autoridad y poder suficientes para cautelar la preservacién y enrique-
cimiento de ese patrimonio. Ademas, se advierte el interés de los constituyentes de incluir este

7.Se ha excluido de esta revision el inciso 2° del articulo 19 N°8 de la Constitucion, el que dispone sobre la posibilidad de
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente
mediante ley, por ser materia del segundo informe.

8. Se sostiene incluso que fue pionera a nivel internacional, pues eran contados los paises que habian incluido la proteccion
del medio ambiente como una preocupacion en sus constituciones. Panaméen 1972, Greciaen 1975y Espanaen 1978.
En: CARRASCO, Edesio (2020). El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Perspectivas, evoluciony
estandares jurisprudenciales. Der Ediciones. p,5

9.BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Promulgada el 18 de sep-
tiembre de 1925.[En linea] https://www.bcn.cl/Books/Constitucion_politica_de_Chile_1925/index.html#p=1
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derecho debido a su estrecha vinculacién con el derecho a la vida y la salud y a la necesidad de
adecuarse a un escenario internacional con una creciente preocupacion por el medio ambiente.

Para los miembros de la comision, si bien existian dudas sobre como incluir el medio ambiente
en la Constitucion, pareciera haber sido un hecho la importancia de hacer referencia a él en la
Carta Magna. En este sentido, entendiendo su relevancia para el bien comun, SILVA BASCUNAN
defendid su incorporacién en el capitulo de normas generales de la Constitucion, posicion que se
desestimé pues, en linea con lo planteado por ORTUZAR, se considerd que existe un contenido
ambiental implicito en el bien comun, haciendo innecesaria su referencia en las normas genera-
lest?,

La discusién derivo, finalmente, en la incorporacion del medio ambiente dentro del catalogo de
garantias fundamentales del articulo 19 de la Constitucién Politica.

En especifico, el articulo 19 N°8 establecié una garantia con una doble dimensién, de derecho y
de deber, y con un inciso especifico que permite restringir otros derechos con el fin de proteger
el medio ambiente:

“La Constitucion garantiza a todas las personas” (...)

“8°- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos
o libertades para proteger el medio ambiente”.

Esta consagracion, que rige hasta nuestros dias, asi como marcé un hito en el reconocimiento
de la proteccion ambiental en nuestro pais, también fue el origen de las interrogantes sobre el
contenido especifico del derecho. Ello, ya que el articulo 19 N°8 de la Constitucion, no dio luces
especificas sobre qué debemos entender por medio ambiente o por medio ambiente libre de con-
taminacion.

1.1. EL CONCEPTO DE MEDIO AMBIENTE

Como seindicé, el articulo 19 N°8 de la Constitucidn consagré una garantia vinculada al concep-
to de medio ambiente. Ello determina que la extensién de su proteccién dependa de qué enten-
damos por este ultimo.

Enuninicioseinterpretd que el medio ambiente al que hace alusién el articulo 19 N°8 de la Cons-
titucion, solo comprendia los elementos naturales. Aquello, en concordancia con las discusiones
de la CENC, en las que se decidié no incluir dentro del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, al paisaje y al patrimonio cultural e histérico del pais, pues, a juicio de sus
miembros, ello generaria confusién respecto al medio ambiente, el que se encontraria relaciona-
do con el equilibrio ecoldgico'?.

10. ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE SESION 186% CELEBRADA EN MARTES 9 DE MARZO DE
1976.[En linea] https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortuzar.
pdf

11. ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE SESION 186% CELEBRADA EN MARTES 9 DE MARZO DE
1976.[En linea] https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortuzar.
pdf

12. En especifico se indica en las actas de la CENC que “El sefior EVANS informa que elimind la referencia sefalada por el
sefior Presidente, porque, cuando presentd esa indicacion, hubo un comentario en la Comision que le parecié muy adecua-
do en el sentido de que parecia que estaban confundidas dos ideas: una, relativa al medio ambiente, a lo que propiamente
se llama equilibrio ecoldgico —materia muy especificay determinada—, y otra, concerniente a todo aquello que constituye
la preservacion del paisaje, vinculado al patrimonio cultural y artistico. El sefor DIEZ acota que de esa manera la defensa
del patrimonio ecolégico aparece como disminuida. El sefior EVANS afirma que, exactamente, ello es asi”. En: Actas oficiales
de la Comision Constituyente. Sesion 1822 celebrada en miércoles 14 de enero de 1976 [En linea] https://www.bcn.cl/Ic/
cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortuzar.pdf
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Esta interpretacion (restrictiva), fue la recogida por la Corte Suprema antes de la dictaciéon de la
Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente®. El excelentisimo tribunal sostuvo, en su sentencia en
lacausarol N°19.824 de 1985, refiriéndose a una famosa controversia sobre el Lago Chungara®,
que:

“el medio ambiente, el patrimonio ambiental, la preservacion de la naturaleza de que ha-
bla la Constitucion y que ella aseguray protege, es todo lo que naturalmente nos rodeay
qgue permite el desarrollo de la viday tanto se refiere a la atmdsfera, como a la tierray sus
aguas, a la floray fauna, todo lo cual conforma la naturaleza, con sus sistemas ecolégicos
de equilibrio entre los organismos y el medio en que viven”**

No obstante, existian antecedentes para estimar que el concepto de medio ambiente abarca-
ba mas que los elementos naturales. En efecto, en el aflo 1972 la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano adopté la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio
Ambiente Humano, la que se convirtié en una guia para los paises en materia ambiental. Dicha
declaracion considerd que el medio ambiente humano se conformaba por dos aspectos, el natu-
ral y el artificial, y que ambos “son esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de los
derechos humanos fundamentales, incluso el derecho a la vida misma”*¢.

El concepto amplio de la Declaracién de Estocolmo encontré consagraciéon expresa en nuestro
sistema juridico, con la dictacion de la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente en el afio 1994.
Ello ya que la Ley, ademas de establecer que uno de sus objetivos es regular el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacidony la preservacion de la naturaleza (articulo 1°), define
expresamente medio ambiente en su articulo 2° letra Il) como:

“Il) Medio Ambiente: el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de
naturalezafisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente mo-
dificaciéon por la accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de
la vida en sus multiples manifestaciones”’

Con ello, y pese a las suspicacias que pudiese generar la interpretacién de la Constitucién con
una norma de rango legal, la dictacién de la Ley 19.300 zanjo la discusion a favor de una concep-
cion amplia del medio ambiente, entendiéndose por tal, aquel que incorpora elementos naturales
y socioculturales. Desde entonces, los Tribunales de Justicia incorporan dentro del concepto de
medio ambiente de la Constitucion, dichos elementos artificiales y socioculturales, ademas de
los naturales.

Muestra de ello es el connotado fallo de la Corte Suprema en la causa rol N°5191-2010 en el
gue decidié acoger un recurso de proteccion interpuesto por afectacién al derecho a vivir enun
medio ambiente libre de contaminacion, por considerar que los olores que podria provocar lains-
talacion de una planta faenadora de cerdos en Casa Blanca (Expo Pork Meat Chile S.A.), podian
afectar el turismo?®. Mismo razonamiento que sostuvo en una reciente sentencia, en la causa rol

13. FIMA (2018) Discusion sobre el medio ambiente en el marco de una nueva constitucion, p, 12. [En linea] https://www.
fima.cl/wordpress/2018/07/23/revise-el-informe/

14. Corte Suprema. Sentencia en causa Rol N°19.824 de 1985.

15. Este criterio es reiterado en el considerando quinto de la sentencia de la Corte Supremaen la causarol 12753-1988.
Comité Ciudadano por la Defensa del Medio Ambiente y el Desarrollo de Chanaral y la comunidad de Chafaral con Corpo-
racion Nacional del Cobre Division Salvador.

16. Declaracion de Estocolmo sobre el medio ambiente humano (1972): “1. Elhombre es a la vez obray artifice del medio
ambiente que lo rodea, el cual le da el sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral social
y espiritualmente. Enlalargay tortuosa evolucion de la raza humana en este planeta se ha llegado a una etapa en que,
gracias alarapida aceleracion de la ciencia y la tecnologia, el hombre ha adquirido el poder de transformar, de innumerables
manerasy en una escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos aspectos del medio ambiente humano, el natural y el
artificial, son esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso el
derecho ala vida misma”

17. Articulo 2 letra ll), Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente.

18. Corte Suprema. Causa Rol N°5191-2010. Sariego Abarca Andres Patricio c. Vinedos Valle De Casablanca S.A.
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N°1462-2020, en que fallé a favor de un recurso de proteccién presentado en el contexto de la
evaluacion ambiental de un proyecto para construir estacionamientos, por afectarse el Centro
Historico los Antes (declarado Zona Tipica) y el Edificio de la Gobernacion Provincial de la misma
zona, (declarado Monumento Historico)®.

1.2 EL CONCEPTO DE MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

A la dificultad interpretativa anterior se sumo la falta de determinacion del concepto “libre de
contaminacion”. Al respecto, se ha sostenido que, en concordancia con las discusiones de la
CENC, la intencién del constituyente no habria sido garantizar el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de toda contaminacion. En efecto, en razén de lo sostenido por DIEZ, se estimé
que la civilizaciéon ha hecho imposible un escenario libre de absolutamente toda contaminacion,
siendo importante entender la expresion “referida al sentido natural de un ambiente que permita
desarrollar la vida humana en condiciones normales”%.

Ahora bien, en el caso de la expresion “libre de contaminacién”, a diferencia de lo que sucedié con
el concepto de medio ambiente, las dificultades interpretativas han sido, en gran parte, conse-
cuencia de las definiciones establecidas en la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente. Esta ley,
en su articulo 2° ademas de definir medio ambiente, definié los conceptos de “contaminacion”,
“contaminante” y “medio ambiente libre de contaminacion”. Ello, atendiendo a dos criterios dis-
tintos: la superacion del parametro legal y el riesgo a la salud o calidad de vida de la poblacién, a
la preservacion de la naturaleza o la conservacioén del patrimonio ambiental.

Por un lado, el articulo 2 letra c) de la Ley 19.300, sefialé que contaminacion es “la presencia
en el ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en concentraciones o
concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segliin corresponda, a las establecidas en
la legislacidn vigente”. Esta definicion, sumada al establecimiento de instrumentos ambientales
como las normas de calidad??, que ponen su acento en el establecimiento de parametros maxi-
mos de elementos o sustancias en el medio ambiente, dio lugar a una teoria e interpretacién en
que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién estaria sujeto al estableci-
miento de parametros legales??.

En este sentido harazonado el Tribunal Constitucional en sus sentencias enlacausarol 577/2006
y 1988-11 (que reiterd criterio anterior) en las que sostuvo que:

“De tal forma, mientras no se aprueben las normas de calidad ambiental respectivas que
determinen objetivamente los pardmetros dentro de los cuales es admisible en el am-
biente una sustancia o elemento, no corresponde hablar de contaminacion, a menos que
se acredite inequivocamente la presencia en el ambiente de un contaminante, en térmi-
nos tales que constituya un riesgo cierto a la vida, la salud de la poblacién, a la conserva-
cion del ambiente o la preservacion de la naturaleza, o bien que exista una situacién de
publica e indiscutida notoriedad de la presencia gravemente nociva en el ambiente de un
contaminante”?®

19. Corte Suprema. Rol 1462-2020, Asociacion Indigena Wekuyen y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental de la
Region de Valparaiso
20. Actas oficiales de la Comision Constituyente. Sesion 182° celebrada en miércoles 14 de enerode 1976, p, 122 [En
linea] https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortuzar.pdf
21.Sobre las normas de calidad ambiental, la ley distingue entre dos tipos, atendiendo al foco de preocupacion de la misma.
Mientras las primarias se preocupan de la salud de la poblacion, las secundarias se preocupan del medio ambiente. En espe-
cifico el articulo 2° de la ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente sefala:
“n) Norma Primaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valores de las concentraciones y periodos,
maximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o biolégicos, energias,
radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un
riesgo paralavida ola salud de la poblacion;
A) Norma Secundaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valores de las concentraciones y periodos,
méaximos o minimos permisibles de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia
en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o la conservacion del medio ambiente, o la preservacion
de lanaturaleza”
22.GUZMAN ROSEN (2012), p, 54.
23.STC 577/2006, considerando 13y STC 1988-11, considerando 54.
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Tal interpretacion llevada al contexto constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién tiene como consecuencia que solo estaremos frente a una vulneracion del
derecho cuando exista norma que establezca el parametro y este se encuentre transgredido. Por
el contrario, si no existe norma no existe posibilidad de que el derecho se vea vulnerado.

Por su parte, la Ley 19.300 al definir medio ambiente libre de contaminacién, lo hace alejandose
de la nocién de contaminacion y acercandose a la definicion de contaminante.

Asi, definiéd medio ambiente libre de contaminaciéon como “aquél en el que los contaminantes se
encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacién de la na-
turaleza o ala conservacion del patrimonio ambiental” (articulo 2 letra m) y contaminante como
“todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia, radiacion, vibra-
cion, ruido, luminosidad artificial o una combinacién de ellos, cuya presencia en el ambiente, en
ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir un riesgo ala salud de las
personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacién de la naturaleza o a la conserva-
cion del patrimonio ambiental” (articulo 2 letra d).

Como se puede apreciar, ambas definiciones se enfocan en la generacién de un riesgo para la
salud de las personas, la calidad de vida de la poblacién, la preservacion de la naturaleza o la con-
servacion del patrimonio ambiental, de modo que, de utilizar estas definiciones para interpretar
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién de la Constitucién, llegamos a la
conclusion de que lo relevante no es la existencia o no de norma, sino la generacién de un riesgo.
Al respecto GUZMAN ROSEN sostiene que “esto mueve a pensar que la ley, con la definicion de
contaminacion, quiso referirse Unicamente a los contaminantes que se encuentran normados y
que cuando definié medio ambiente libre de contaminacion, pretendio aludir a los contaminantes
que no se encuentran normados. De esta manera, laLBMA [Ley 19.300], mediante diferentes de-
finiciones, estaria refiriéndose tanto al ambito de lo normado como al de aquel que no lo estd”?“.

Esta explicacion, es la que ha primado frente a los Tribunales Superiores de Justicia. Ello pues,
como explica GUZMAN ROSEN, por un lado, la existencia de regulacién no elimina la ocurrencia
de efectos negativos parala salud o el medio ambiente (sobre todo frente a un objeto tan dinami-
co, cambiante y desconocido como el medio ambiente) y por el otro, la inexistencia de regulacion
no elimina la posibilidad de que surjan efectos nocivos para los mismos?.

En este sentido, por ejemplo, razond la Excelentisima Corte Suprema en su sentencia en la causa
rol N°6383-2008, en |la que, en el contexto de un derrame de petréleo de laempresa Shellenla Il
Regién de Antofagasta, sostuvo que:

“Es un hecho establecido por los sentenciadores, como antes se indico, la existencia de
contaminantes en grados de concentracién que importan riesgo para la salud de las per-
sonas en el subsuelo, suelo, arenas y aguas maritimas, y ademas en las instalaciones de
la Planta de Almacenamiento de Combustibles de Codelco, ello fundado en los diversos
informes técnicos elaborados por organismos especializados que constan en el sumario
administrativo, los que individualizé, que hacen referencia a normas internacionales uni-
versalmente aceptadas. De manera entonces que al resolver como lo hicieron los senten-
ciadores no han incurrido en el error de derecho que les imputa. Cabe sefalar ademas
que la Constitucion Politica de la Republica establece en el articulo 19 N° 8 el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, y agrega que es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservaciéon de la naturaleza.
En el caso de autos se establecio la existencia de contaminantes que revisten riesgo para
la vida marina y de las personas, y fue ello lo que motivé la sancién impuesta por la au-
toridad sanitaria, de manera que los sentenciadores, al resolver como lo hicieron no han
incurrido en el error de derecho que se les imputa”.

24. GUZMAN ROSEN (2012). Principios, instituciones, instrumentos de gestion. Planeta Sostenible, p, 57.
25.GUZMAN ROSEN (2012), p, 58.
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Enlamisma linea la Excelentisima Corte Suprema en su sentencia en la causarol N° 34.594-2017
se refirié a una bullada situacion de vertimiento de salmones en el Seno Reloncavi. Sernapescay
Directemar autorizaron el vertimiento de 9000 toneladas de biomasa en descomposicion direc-
tamente al mar sin tener ala vista los antecedentes necesarios para asegurarse de que no se ge-
neraria un riesgo de dafio?® para las personas, animales y medio ambiente. En este caso no existia
parametro de contaminacion mas alla de la obligacién de asegurarse de no generar este dafio, de
modo que la Corte, dentro de otras cosas, senalé:

Decimotercero: Que, al autorizarse el vertimiento por Directemar se incumplio lo dis-
puesto en el articulo V del Decreto N°476/1977, Ministerio de Relaciones Exteriores,
gue promulga el Convenio sobre Prevencion de la Contaminacién del Mar por Vertimien-
to de Desechos y otras materias, ya que la autoridad maritima no se cercioré previamen-
te de la concurrencia de los requisitos exigidos por dicha normativa, infringiendo con
ello el principio de precaucién que ha de regir toda decisidn que arriesgue una afecta-
cion de laviday lasalud de las personas y de los animales, o del medioambiente, misma
infraccion en la que incurrié Sernapesca al emitir el Informe favorable al vertimiento de
gue se ha venido tratando.

Decimocuarto: Que, atento a lo antes razonado, se puede concluir que la actuacién de
los recurridos se ha apartado tanto de la normativa juridica que regula sectorialmente
las emergencias ambientales y sanitarias, asi como de la que se orienta directamente a
la proteccion del medioambiente, lesionando con esta conducta el derecho de los recu-
rrentes garantizado por nuestra Carta Fundamental en el articulo 19, N°8, esto es, a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, de manera que el recurso de proteccion
interpuesto ha de ser acogido”.

Finalmente, el mismo criterio fue sostenido por la Excelentisima Corte Suprema frente a los re-
cursos de proteccion presentados a raiz de los episodios de intoxicacion producidos en Quintero
y Puchuncavi. En la sentencia en la causa rol N°5888-2019, hizo presente la falta de informacion
sobre los compuestos, elementos o gases en el medio ambiente, culpables de las intoxicaciones,
los que, de acuerdo a los antecedentes presentados en la causa, podrian no estar siquiera norma-
dos. Enlinea con ello sefala:

“En consecuencia, y en esto no hay controversia alguna entre quienes obran en la causa,
hay una completay absoluta falta de antecedentes en torno a este extremo, hasta el pun-
tode que es posible aseverar que, transcurridos mas de nueves meses desde los primeros
hechos materia de autos, alin se ignora qué productos los provocaron.

El sefialado desconocimiento pone de manifiesto, a su vez, una amenaza concreta, cierta
y que no puede ser ignorada para la integridad, salud y vida de los vecinos de Quintero,
Ventanas y Puchuncavi, asi como para el medio ambiente en el que habitan, puesto que,
ignorando su identidad y, por ende, no hallandose sujetos a medicién, es posible e, in-
cluso, probable, que los gases o compuestos que causaron los hechos de que se trata
hayan continuado siendo expelidos al aire en fecha posterior a los eventos de autos, de
modo que, alin hoy dia, podrian afectar los citados derechos”?’.

Ahora bien, los tribunales no solo han sostenido que la contaminacién no la determina Gnicamen-
te laexistencia de una norma que establezca un parametro fijo que pueda sobrepasarse o no, sino
que también han extendido su rango a margenes que se alejan de la contaminacién propiamente
tal. Ello en el entendido que, como sostiene SILVA BASCUNAN “Las acciones que alteran o dafian
la naturaleza no son siempre de tipo contaminante, pero, por su especie, pueden causar la pérdi-
da de labuenay sana calidad de la vida de las personas, lo cual pone de relieve que es ése el bien
juridico protegido por el articulo 19 N°8"%,

26. Se utiliza expresamente este concepto en el considerando Undécimo.

27.Corte Suprema. Sentencia en la causa rol 5888-2019. Francisco Chahuan Chahuan Contra Empresa Nacional De
Petroleos, Enap S.A.

28.SILVA BASCUNAN, Alejandro (2008). Tratado de Derecho Constitucional, segunda edicién, tomo XII, De los Derechos
y Deberes Constitucionales, Santiago, Edit. Juridica de Chile, p, 102.
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Ejemplo de ello, en materia de proteccién de los océanos, es la sentencia en la causa rol N°9852-
2013. Un grupo de vecinos y sindicatos de pescadores presentaron un recurso de proteccién en
contra de la Central Termoeléctrica Bocamina | y Il a raiz del varamiento de cientos o miles de
toneladas de jaibas, langostinos, producto de la succién de los recursos hidrobiolégicos por los
ductos de aduccién de las Termoeléctricas, los que, a su vez, arrojaban al mar miles o millones
de algas, crustaceos, langostinos, jaibas y peces menores. En este caso, la Excelentisima Corte
Suprema resolvié acoger el recurso seialando:

“Por estas consideraciones y lo que prescriben el articulo 20 de la Carta Fundamental
y el Auto Acordado aplicable en la especie, se revoca la sentencia apelada de fecha tres
de octubre ultimo, escrita a fojas 174, y se declara que se acoge el recurso de proteccion
deducido en lo principal de fojas 12 por Marisol Ortega Aravena y otros en contra de la
Central Termoeléctrica Bocaminaly Il, en el sentido de que la compafiarecurrida debera
realizar las operaciones de la planta de generacion termoeléctrica Bocamina | y Il sélo si
su funcionamiento no importa en la succién de las aguas amenazas ni dafio a especies y
recursos hidrobioldgicos y cumple, estrictamente, con la correspondiente Resolucién de
Calificacién Ambiental, debiendo en consecuencia la autoridad ambiental fiscalizar ese
funcionamiento de manera periddica para asi evitar el ingreso de biota en labocatoma de
aguade mar;y, en caso contrario, adoptar todas las medidas que las circunstancias deter-
minen, entre ellas |a paralizacién del funcionamiento de la central hasta que se subsane
su incorrecta operaciéon”%.

En la misma linea, pero en otros temas de proteccién, la sentencia de la Corte Suprema en la
causa rol N°11694-2013, acogidé un recurso de proteccion por la “tala de arboles, destruccion
del terreno y exterminio de especies animales” en el sector Quebrada de la Plata, a raiz de los
trabajos sin autorizacion realizados por Minera Espafola Chile Ltda®.

Asimismo, la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso en el reciente fallo en la causa rol
N°34140-2020, acogié un recurso de proteccion en contra del permiso de edificacién otorgado
aun proyecto inmobiliario autorizado en las cercanias del Santuario de la Naturaleza Campo Du-
nar, en Viiia del Mar, que habria intervenido formaciones xerofiticas®'.

Como se puede apreciar, los fallos citados no hacen referencia Unicamente a la contaminacion,
sino que acuden a la degradacion del medio ambiente para estimar que se ha vulnerado el dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Mismo razonamiento que se verifica
cuando, por ejemplo, se afectan los elementos socioculturales, los que como se revisé previa-
mente, se incluyen dentro del manto de proteccién de este derecho.

No obstante el desarrollo realizado por los tribunales ha favorecido una interpretacion extensiva
del concepto “medio ambiente libre de contaminacion’, lo cierto es que aquello no otorga cer-
tezas sobre el desarrollo del derecho. No existe una regla de precedente vinculante en nuestro
pais, por lo que las decisiones dependeran de los momentos, doctrinas dominantes y de las mis-
mas personas que detentan el rol de jueces. En términos concretos, un cambio jurisprudencial
gue sostenga unainterpretacion restrictiva de los términos “llevaria a concluir que dichas activi-
dades han de encontrarse fuera del ambito comprendido por el concepto”*?, pues como sostiene
BERMUDEZ “el término libre de contaminacién limita las posibilidades de afectacién a aquellas
provenientes de contaminantes, sin comprender amenazas, perturbaciones o privaciones deri-
vadas, por ejemplo, de aprovechamientos insostenibles de recursos naturales y que en sentido
estricto no son contaminacién”,

29. Corte Suprema. Sentencia en la causa rol 9852-2013. Marisol Ortega Aravenay otros c. Endesa Chile S.A. Consideran-
do Octavo.

30. Corte Suprema. Sentencia en causa rol 11.694-2013, Decano de la Facultad de Ciencias Agrondmicas de la Universi
dad de Chile con Minera Espanola Chile Limitada.

31. Corte de Apelaciones Valparaiso. Sentencia en la causa rol 34140-2020, Corporacion Pro Defensa Del Patrimonio
Historicoy Cultural de Vifia del Mar y otra con Makroceano S.A.

32.BERMUDEZ, Jorge (2007) Fundamento de Derecho Ambiental. 2da Edicion. Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Pontificia Universidad Catolica de Chile, p, 67.

33. BERMUDEZ, Jorge (2007).
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Es por lo anterior, que se sostiene que existen otras consagraciones de este derecho que serian
mejores para hacer referencia a la relacion del ser humano con el medio ambiente. AGUILAR, por
ejemplo, explica que se usan diversas formas de referirse a este derecho a nivel internacional:
sano, saludable, adecuado, ecolégicamente equilibrado, y apto para el desarrollo y el bienestar
de las personas. Todas ellas serian mas adecuadas porque, ademas de centrar la preocupacion
del derecho en el medio ambiente y no en la posibilidad de “vivir” en él, “amplian el &mbito de ac-
ciony, por lo tanto, de proteccién de este derecho, a formas de degradacion del medio ambiente
diversas de la contaminacion, tal como es entendida esta Gltima en el orden juridico chileno”3“.

Se debe destacar que una formulacién de este tipo, ademas de evitar cualquier indicio de re-
troceso en la interpretacion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
permitiria alinear nuestra Constitucion con los estandares de derechos humanos en la materia.
En efecto, la ONU, en el afo 2012, a través del “Informe del Experto independiente sobre la cues-
tion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible” elaborado por John KNOX, reconocié expresamente
el derecho a un medio ambiente sano o saludable como un derecho humano®, el que no solo
reconoceria la contaminacion, “sino que se extiende al cuidado de un ambiente adecuado para el
desarrollo de la vida en general” %.

2.LA FALTA DE PROTECCION DEL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE SANO EN SU
DIMENSION COLECTIVA: LA TUTELA MEDIANTE EL RECURSO DE PROTECCION AMBIENTAL

2.1. LA REGULACION DEL RECURSO DE PROTECCION AMBIENTAL

Una de las particularidades de la consagracién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién como garantia fundamental, es la posibilidad de recurrir de proteccién frente asu
vulneraciény las restricciones con las que esta posibilidad se estableci6.

El recurso de proteccién se regula en el articulo 20 de la Constitucion de 1980 en dos incisos. El
primero dispuso que frente a un listado de garantias del articulo 19, dentro del que no se encuen-
tra el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, es posible recurrir de pro-
teccioén si es que se esta en presencia de actos u omisiones arbitrarios o ilegales que provoquen
privacién, perturbaciéon o amenaza de ellas. Por su parte, el inciso segundo, en su version original,
se refirié en especifico al articulo 19 N°8, estableciendo que “Procederd, también, el recurso de
proteccion 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 arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o
persona determinada”.

Es decir, el constituyente estimé que cuando se trataba de proteger el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién se requeria cumplir con exigencias mayores que para
los demés derechos, a saber: a) estar frente a un acto, dejando fuera la posibilidad de que fuese
afectado por una omision; b) que dicho acto fuese copulativamente ilegal y arbitrario; c) que el
acto generara una afectacion (discutiéndose sobre si aquello incorporaba o no las amenazas al
derecho); y d) que el acto fuese imputable a autoridad o persona determinada, siendo necesario
conocer e individualizar a la persona que estuviese vulnerando el derecho.

34. AGUILAR. Gonzalo (2016). Las deficiencias de La férmula “derecho a vivir en un medio ambiente Libre de contamina-
cion” en la constitucion chilenay algunas propuestas para su revision. Estudios Constitucionales, Afo 14, N° 2, p, 368-

369

35.KNOX, John (2012). Informe del Experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. En: Consejo de Derechos Huma-
nos 22° periodo de sesiones. Tema 3 de la agenda, Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. S.I.: Asamblea General Organizacion de las Naciones
Unidas. A/HRC/22/43.[En linea]
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A.HRC.22.43_sp.pdf)

36.FIMA (2018), p, 12.
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La distinciones mas profundas, si bien fueron incorporadas por la Junta de Gobierno y no por
la CENC?, desconociéndose los reales motivos para ello, pudo deberse al temor de extender el
recurso de proteccion para proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cion, pues, como quedé consignado en las actas de la Comisidn, a juicio de algunos de los miem-
bros; i) existirian otras vias mas idéneas para resguardarlo; ii) seria de una complejidad técnica
no abordable en esta instancia; y iii) podria dar lugar a abusos y exigencias al Estado en temas de
tipo social de dificil solucion®®.

Los requisitos adicionales exigidos para proceder de recurso de proteccion significaron un proble-
ma para el acceso a la justicia en materia ambiental, lo que llevo a presentar una mocién de reforma
de la Constitucion. Ello se concreto en el ano 2005 mediante la Ley 20.050. Esta modificé el inciso
2° del articulo 20 de la Constitucion, en el siguiente sentido: “Procederd, también, el recurso de
proteccion en el caso del N°8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion sea afectado por un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona
determinada”. De este modo, se incorporan las omisiones de caracter ilegal, y se elimina el requisito
de arbitrariedad, que la version original del inciso segundo del articulo 20 contemplaba.

Tabla1
Recurso de proteccion

ArTicuLo 20 CPR

Inciso 2° original

. 0 . . Inciso 2° actual
Inciso 1 Derecho a vivir en un Reforma 2005
Regla general medio ambiente libre de
contaminacion
Acto u omisién Acto Acto u omisién
Arbitrario o ilegal Arbitrario e ilegal llegal
Privacién, perturbacién Afectacion Afectacion
0 amenazas
__________ Imputable a autoridad o Imputable a autoridad o persona deter-
persona determinada minada

Fuente: elaboracion propia.

Con la modificacion se superaron importantes trabas a la posibilidad de accionar cuando el de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién se ve vulnerado. No obstante, las dis-
tinciones con el recurso de proteccion general adn persisten. No se permite el recurso de protec-
cion por actos u omisiones arbitrarias y se exige la determinacién especifica del recurrido, pues
el hecho u omisién debe ser imputable a autoridad o persona determinada.

2.2. DIMENSION SUBJETIVA Y COLECTIVA DEL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

Como se menciond previamente el articulo 19 N°8 de la Constitucién consagra el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién y el deber del Estado de garantizarlo y de tutelar
la preservacién de la naturaleza. De la redaccién se advierte que la garantia es, por una parte, un
derecho (para las personas) y por la otra, un deber (para el Estado).

37. Historiade la Ley 20.050, p, 153 [En linea] https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6131/HL-
D_6131_37a625%cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf

38. CENC. Actas Oficiales de la Comisién Constituyente. Sesion 215% celebrada en miércoles 26 de mayo de 1976,p, 13y
siguientes. [En linea]
https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VII_Comision_Ortuzar.pdf
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Esta doble perspectiva del articulo 19 N°8 de la Constitucion ha llevado a la doctrinay a la juris-
prudencia a estimar que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacioén tiene, a
suvez, unadoble dimensidn, de derecho subjetivo y de derecho social de tipo colectivo o difuso®.
Es decir, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién tendria una dimensién
desde un individuo determinado, a quien pertenece este derecho (subjetivo) y, otra, en que el
derecho responderia a intereses supraindividuales (comunidad), ya sea que esté compuesto por
un grupo de personas claramente determinadas, unidas por un vinculo juridico (colectivos) o por
un grupo de personas indeterminadas como producto de una situacién de hecho (difusos)*°4*.

Su cariz de derecho subjetivo ha sido derivado de la misma redaccién del articulo y de los meca-
nismos de justiciabilidad incorporados en la Constitucion. En efecto, el encabezado del articulo
19 sefala “la Constitucién asegura a todas las personas”, el N°8 consagra el derecho a “vivir” en
un medio ambiente libre de contaminaciényy, la posibilidad de recurrir de proteccion esta otorga-
da a “el que” sufra afectacion de su derecho*?. Asi, lo que importaria a la Constitucion es que las
personas, individualmente, no vean afectado su derecho a “vivir’ en un medio ambiente libre de
contaminacion, o como se sefald previamente, asegurar a las personas que puedan desarrollar
su vida en condiciones normales*:.

Por su parte, la dimensién de derecho social colectivo o difuso del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion dice relacién con que el resguardo del medio ambiente interesa
atodala comunidad, pues su conservacién compromete las bases de la existencia como sociedad
y nacion. En esta linea, el derecho no solo implica un manto de proteccién individual que impide
al resto de las personas y al Estado realizar acciones que pueda afectarlo (como sucede con los
derechos subjetivos) sino también implica tomar determinadas acciones que permitan remover
los obstaculos que impiden a las personas gozar plenamente de este derecho*. Ello se traduce,
en la Constitucion, en el establecimiento de un deber activo para el Estado de promover la con-
servacion de la naturalezay el patrimonio ambiental.

La doble dimensién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion ha sido
ampliamente reconocida por la doctrina. Asi por ejemplo, BERTELSEN ha sefnalado que se trata
de un “derecho publico subjetivo que, al igual que ocurre con los derechos de libertad clasicos,
tiene como correlativa una obligacién de no hacer: la obligacién, que pesa sobre toda persona o
autoridad, de no incurrir en conductas contaminantes. Y en la otra es uno mas de los derechos
sociales que reconoce la Carta Fundamental y cuya finalidad es orientar la actividad de los 6rga-
nos del Estado en un sentido determinado”. Por su parte, OSSANDON, sostiene que “El tema
del medio ambiente, y su garantia correlativa, que en la Constitucion se denomina derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, genera una crisis del paradigma de la estructura
de derecho individual. El orden ambiental no cabe totalmente en este esquema al relacionarse
intimamente con los intereses colectivos, de todos”#. Finalmente, DOUGNAC analizando el ca-
racter colectivo del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sostuvo que
“al afectar genéricamente a un conjunto de individuos pero a ninguno en forma particular, y al

39.FIMA (2018), p, 8.

40. GUZMAN, Rodrigo. Derecho Ambiental Chileno, p, 85

41. Al respecto NOGUEIRA explica que los derechos colectivos o difusos “surgen de la evolucion social y del proceso de
socializacion, donde se desarrolla un grupo de derechos cuyo principal beneficiario es la comunidad en su conjunto, mas
que una persona en particular. Ello implica defender a la colectividad respecto de las agresiones al medio ambiente, prote-
gerlos derechos del consumidor, el patrimonio cultural y artistico, entre otros bienes juridicos” . En: NOGUEIRA, Humberto
(2007) El Recurso de Proteccion en el Contexto del Amparo de los Derechos Fundamentales Latinoamericano e Interame-
ricano. Revista lus et Praxis, 13 (1): 75- 134

42. AGUILAR, Gonzalo (2016). p, 371

43. CENC. Actas oficiales de la Comision Constituyente. Sesiéon 1822 celebrada en miércoles 14 de enero de 1976 [En
linea] https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortuzar.pdf

44 ESPINOZA, Patricio. El derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion como derecho social.
En: Revista de Derecho Publico, Vol 73.p, 176

45.BERTELSEN, Raul. El recurso de proteccion y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: examen
de quince anos de jurisprudencia. En: Revista Chilena de Derecho. 1998, Vol.25 N°1, pp. 141

46. OSSANDON, Jorge. Garantias fundamentales de las personas juridicas. ; Titulares del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion? En: Revista de Derecho Publico/vol. 8 3,2°sem. 2015, p, 124
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causar no solo un gran dafo individual (a veces imperceptible a primera vista) sino que funda-
mentalmente social, se hace necesario que el ordenamiento juridico reconozca esta realidad y la
ampare en su defensa” #’.

Coinciden con este reconocimiento el voto en contra realizado por los ministros FERNANDEZ,
CARMONA Y GARCIA, en la sentencia de fecha 23 de enero de 2013 en la causa rol 2386 del
Tribunal Constitucional®. En ella, refiriéndose al deber del estado de preservar la naturaleza,
sostuvieron que este deber:

“se da en el marco del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Si
bien esta expresado como derecho subjetivo, resulta evidente la dimensién colectiva de
este derecho (...). En tal sentido, se trata de un derecho que se caracteriza por su fuerte
impronta de bien juridico objetivo, por la proteccion conservacionista de determinados
patrimonios naturales, por la tutela de intereses difusos y por su finalidad propia de
proteger una titularidad nueva: las futuras generaciones”.

Asimismo, la Excelentisima Corte Suprema desde su fallo en la causa rol N°2732 del afio
1996% “caso Trillium”, ha sostenido®® que:

“el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién es un derecho humano
con rango constitucional, el que presenta un doble caracter: derecho subjetivo ptblico
y derecho colectivo publico. El primer aspecto se caracteriza porque su ejercicio corres-
ponde, como lo sefala el articulo 19 de la Constitucion Politica a todas las personas, de-
biendo ser protegido y amparado por la autoridad a través de los recursos ordinarios y el
recurso de proteccion. Y, en lo que dice relacién con el segundo caracter del derecho en
analisis, es decir, el derecho colectivo publico, él esta destinado a proteger y amparar de-
rechos sociales de caracter colectivo, cuyo resguardo interesa a lacomunidad toda, tanto
en el plano local como en el nivel nacional, a todo el pais, ello porque se comprometen
las bases de la existencia como sociedad y nacién, porque al daiarse o limitarse el medio
ambientey los recursos naturales, se limitan las posibilidades de vida y desarrollo no sélo
de las actuales generaciones sino también de las futuras. En este sentido, su resguardo
interesa a la colectividad por afectar a una pluralidad de sujetos que se encuentran en
una misma situacién de hecho, y cuya lesion, pese a ser portadora de un gran dafo social,
no les causa un dafio significativo o apreciable claramente en su esfera individual”.

Conforme a lo anterior, parece existir un acuerdo en la jurisprudencia y doctrina sobre la dimen-
sién de derecho subjetivo y de derecho colectivo que presenta el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién.

2.3. LEGITIMACION ACTIVA DEL RECURSO DE PROTECCION FRENTE AL DERECHO COLECTIVO Y SUBJETIVO

La discusion sobre la naturaleza del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cion como un derecho subjetivo o social de tipo colectivo o difuso tiene consecuencias cuando se
habla de la titularidad sobre el derecho, es decir, cuando se intenta definir quién es beneficiado
con la proteccién de este. Si consideramos que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion es un derecho subjetivo, tendremos como consecuencia que sera titular del dere-
cho un individuo determinado (una persona), mientras que si se considera como derecho social
colectivo debemos estimar que su titularidad corresponde a la comunidad o a todas las personas.

47. DOUGNAC, Fernando (s.f). Andlisis del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, p, 42[En linea]
https://fima.cl/site/wp-content/uploads/2009/08/DERECHO-A-VIVIR-LIBRE-DE-CONTMINACION-f-dougnac.pdf
48.STC, sentencia en causa rol 2386-2013.

49. Corte Suprema. Sentencia causa rol 2732-1996. Horvath Kiss, Antonio y otros con Comision Nacional del Medio Am-
biente.

50. Enlacausarol 12808-2019, sostuvo en su considerando octavo que “siempre en relacion con este tépico, esta Corte
ha sostenido que ‘cabe sefalar 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: derecho subjetivo publico y derecho colectivo publico”. Corte
Suprema. Sentencia en la causa rol 12808-2019. Fundacién Yarur Bascufian con Constructora Vimac SPA.

143



CAPITULO Il | EL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

El correlato procesal de aquella titularidad es la denominada “legitimacion activa”, es decir, la
capacidad de hacer valer derechos o intereses enjuicio, lo que, en este caso especifico, se traduce
en la posibilidad de interponer un recurso de proteccion. Si bien, que alguien tenga legitimacion
activa para hacerse parte en un juicio no significa, necesariamente, que, a la vez, sea titular del
derecho que tiene permitido defender juridicamente, se ha tendido a equiparar ambas posicio-
nes®’. Asi, el titular de un derecho tendr4, por lo general, la posibilidad de accionar frente a la
vulneracién de estos.

BERMUDEZ, desde la determinacién del objeto protegido por el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, divide las distintas aproximaciones al derecho, de lo que pode-
mos obtener ciertas luces sobre la nocién de titularidad-legitimacion activa del derecho. Explica
el autor, que existen tres teorias o posibilidades de extension del objeto juridico protegido del
articulo 19 N°8:

i) Restrictiva, en que el objeto del derecho “comprende solo el entorno mas inmediato
del individuo titular del derecho” toda vez que lo que se resguarda en el articulo 19 N°8
es el derecho a “vivir” en un medio ambiente libre de contaminacion. Bajo esta premisa,
este derecho no seria mas que una particularizacién del derecho a la vida®?;

ii) Ecologista o amplia, que considera que el objeto del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién es completamente distinto del derecho a la vida y que su
centro esta en el concepto de medio ambiente “el cual se fracciona en un sin nimero de
elementos concatenados conformadores de un sistema”. Desde esta perspectiva, no solo
sonrelevantes las interacciones entre los distintos sistemas y subsistemas ecologicos, de
modo que la afectacién ambiental de una zona tendra impactos en esa zona determinada
y también a nivel regional o mundial®?, sino también son relevantes las interacciones de la
regulacion ambiental con otras regulaciones econémicas y sectoriales; y,

iii) Del entorno adyacente o teoria intermedia. De acuerdo con esta, el objeto del de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién hace referencia a un medio
ambiente vinculado al ser humano, de modo que lo que se protege es el medio ambiente
necesario para el desarrollo de sus potencialidades. Asi, no seria reducible a otros dere-
chos como su vida, o su integridad fisica o psiquica, pero tampoco seria tan amplio que no
tenga relacién alguna con el desarrollo del individuo®.

Todas estas teorias, delimitando el objeto de proteccién del derecho, contribuyen a determinar,
también, quien es el titular del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéony,
por tanto, quien es el legitimado activo para presentar una accién constitucional en su defensa.
Si se adscribe a unaidea restrictiva, solo sera legitimado quien vea afectada su vida o integridad
fisica. Por su parte, si se adscribe a la del entorno adyacente, sera legitimado cualquiera que vea
afectado el entorno necesario para su desarrollo espiritual. Finalmente, si se si se adscribe a una
ecologista o amplia, pareciera haber cabida a una proteccion del derecho como derecho o interés
colectivo o difuso, pues considerando la calidad de bien juridico colectivo del medioambiente,
todo aquel que logre demostrar que la afectacién de un ecosistema incide en los demas ecosis-
temas, sin perjuicio de no acreditar una afectacion directa, podria estar legitimado a recurrir de
proteccion por la afectaciéon del articulo 19 N°8 de la Constitucion.

La interpretacién de la doctrina como de la jurisprudencia tiende a considerar que la legitima-
cioén activa para recurrir de proteccion por el derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacién es amplia, pues, como sefiala BORDALI, este recurso se ha reconocido a cualquier

51.BORDALI, Andrés (1998). Titularidad y legitimacion activa sobre el ambiente en el derecho chileno. En: Revista de
Derecho, 9(1), p, 13.

52.BERMUDEZ, Jorge (2007), p, 118.

53.BERMUDEZ, Jorge (2007) p, 122.

54. BERMUDEZ, Jorge (2007), p, 123.
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persona afectada en sus derechos ya sea natural o juridica®. Lo anterior, sin perjuicio de que
autores como EVANS®*¢ o el mismo BERMUDEZ*” sostengan que este derecho es propio solo de
las personas naturales, pues desde la citada sentencia en la causa “Trillium” se ha consolidado
la jurisprudencia que sostiene el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
también procede para las personas juridicas®®.

No obstante, dicha amplitud suele encontrar una poderosa traba cuando se traslada a la discu-
sién a las categorias sobre derechos subjetivos o derechos colectivos, pues a la hora de exigir la
proteccion procesal del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, este suele
circunscribirse a la légica de derecho subjetivo. Ello, en linea con el catdlogo de garantias del ar-
ticulo 19 de la Constitucién y con el alcance del recurso de proteccion establecido, en principio,
exclusivamente para proteger derechos subjetivos. Al respecto, BERMUDEZ sostiene que “el
medio ambiente en cuanto tal es un bien juridico colectivo, sin embargo, para obtener su amparo
por la via del 19 N°8 CPR, no basta esta titularidad genérica o erga omnes, es necesario invocar
un derecho subjetivo que efectivamente fue afectado”™”’.

En otras palabras, sin perjuicio del reconocimiento de la dimensién colectiva del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion y, por tanto, de una titularidad también colectiva
sobre él, se ha considerado que dicha titularidad no est4 protegida procesalmente por el recurso
de proteccidén, pues este solo permitiria la proteccién del derecho como interés individual o de-
recho subjetivo.

En tal sentido, es reiterado por los Tribunales Superiores de Justicia, que el recurso de proteccion
no es una accioén popular, es decir, que no es una accidén que se pueda interponer por cualquier
persona para proteger el ordenamiento®® o destinada a proteger derechos colectivos, siendo ne-
cesario que “quien o para quien se acude de proteccion sea el personal o directamente afectado
y se encuentre debidamente individualizado™*. Ello tiene consecuencias cuando el afectado no
es unindividuo determinado sino una colectividad, como podrian ser todos los habitantes de una
comuna o las generaciones futuras, pues en tal caso no existiria la posibilidad de recurrir de pro-
teccién en su nombre®?,

Resulta ilustrativo al respecto, lo sostenido por la Excelentisima Corte Suprema en la causa rol
N°25.128-2019, en la que conociendo de apelacion en el contexto de un recurso de proteccién
presentado por la Municipalidad de Caldera en contra de las sociedades Cross Media SpA, Ase-
soria A&O SpA, y Los Llanos S.A., por la obstaculizacion en el acceso de las personas a Playa La V.
y a Playa Blanca, delineé importantes puntos:

“Encuanto al primero de los argumentos, es util recordar que esta Corte ha aceptado que
la individualizacién de las personas afectadas se haga en listados o documentos anexos
(especialmente si los listados o documentos anexos (especialmente si los interesados son
muchos), pero ello difiere sustancialmente de lo peticionado por la actora. (...) En efecto,
no puede entenderse satisfecha la exigencia de legitimacién activa con el mero acom-
painamiento de documentos dirigidos, a su vez, a la persona que interpone el recurso,
pues los intereses subjetivos son directos, personalisimos e inherentes a individuos
precisos y determinados.

55.BORDALI, Andrés (1998), p, 14.

56. EVANS, Enrique. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Su real alcance. 82.
57.BERMUDEZ, Jorge (2000), p, 10.

58. Enefecto, en el caso de los recursos de proteccion por los episodios de intoxicacion de Quinteroy Puchuncavi, diversas
ONGs interpusieron un recurso de proteccién, y habiendo acreditado debidamente su interés, no hubo obstaculo para
que sus recursos fuesen tramitados y acogidos. Corte Suprema. Sentencia en la causa rol 5888-2019. Francisco Chahuan
Chahuan Contra Empresa Nacional De Petroleos, Enap S.A.

59. BERMUDEZ, Jorge (2000). El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Revista de Derecho de la
Universidad Catolica de Valparaiso XXI, p, 10.

60. OSANDON, Jorge (2015), p, 128

61. GUZMAN ROSEN, Rodrigo, La regulacion constitucional del ambiente en Chile. Aspectos sustantivos y

adjetivos. Historia, doctrinay jurisprudencia. Santiago de Chile: Abeledo-Perrot. 2010, p. 289.

62. Por este motivo quedan fuera los recursos de proteccion presentados por las Municipalidades a nombre de los habitan
tes indeterminados de sus comunas.
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En lo que ataiie al segundo de los fundamentos, la circunstancia que se invoque la tutela
de intereses colectivos, difusos o indeterminados, no altera las reglas de legitimacion
activa, pues siempre sera necesario que se acredite la existencia de un interés para
el ejercicio de la accion. Ciertamente, la proteccion del medio ambiente constituye un
asunto de alta importancia y concierne a la humanidad en su conjunto. Incluso, debe re-
conocerse que las acciones que hoy se adopten (asi como aquellas que se omitan) incidi-
ran en el medio ambiente del que dispondran las futuras generaciones”.

En el mismo sentido en la causa rol N°44.066-2020 la Excelentisima Corte Suprema rechazé la
accion interpuesta por el Alcalde de la Municipalidad de los Alamos, a raiz de la extraccién ilegal
de aridos del rio Trongol, entre otras cosas, por no haber especificado las personas en cuyo nom-
bre se acciono:

“SEGUNDO: Que, por lo mismo, es exigencia de la referida accion acreditar la legitima-
cion activa del amparado, puesto que es menester para su procedencia la existencia de
un perjudicado o agraviado, esto es, alguna persona determinada que “por causa de actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, perturbacion o amenaza en el legitimo
ejercicio de un derecho..”, desde que como se ha sostenido reiteradamente por esta Cor-
te el recurso de proteccién no constituye una acciéon popular, sino que corresponde al
directamente lesionado con el acto u omisién que se reclama, pudiendo otro comparecer
en su representacion o a su nombre”¢?

Asimismo, la Corte Suprema en la sentencia en la causa rol N°45059/2017, a raiz del recurso de
proteccion interpuesto por el Concejal de la llustre Municipalidad de lquique, por la extraccion
de aridos desde el Santuario Cerro Dragdn en la comuna de Iquique y Alto Hospicio, sostuvo que:

“Séptimo: Que, siguiendo con el andlisis de la disposicion transcrita, dicho acto u omisién
debe afectar a quien recurre, dicha afectacion debe ser directa, y se debe demostrar la
perturbacion, privaciéon o amenaza que se impetra. Como es sabido, esta Corte ha soste-
nido que tratandose del reclamo de ilegalidad de la Ley de Municipalidades, basta para
interponerlo invocar y probar la existencia de un interés legitimo, en tanto, para accionar
un recurso de proteccidén, es necesario que quien incoa la accion de tutela de garantias
fundamentales acredite la existencia de un derecho indubitado a su favor que se encuen-
tre amagado.

Sobre el particular, el recurrente de autos no describe y tampoco prueba en qué formala
garantia que invoca conculcada afecta su derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y, no siendo esta accion cautelar de urgencia una accién popular, ello es
de suyo suficiente para revocar la sentencia en alzada y rechazar consecuencialmente el
recurso de proteccién”s

Se suma al anterior, el razonamiento esgrimido por la Corte Suprema en el ya comentado caso
de los recursos de proteccion presentados por los episodios de intoxicacion en Quintero y Pu-
chuncavi. La Corte Suprema conociendo de la apelacién, si bien acogié en su mayoria los recursos
presentados, rechazé los recursos interpuestos en nombre de personas indeterminadas o con
formulaciones genéricas (Municipalidad de Puchuncavi, Municipalidad de Quintero y una perso-
na natural). En especifico sostuvo:

“Asi las cosas, del examen de los antecedentes se desprende que en las dos primeras
presentaciones citadas no se efectué determinacién alguna respecto de las personas
por quienes se acciona, mientras que en la tercera sélo se identifica a una persona como

63. Corte Suprema. Sentencia en la causa rol 44.066-2020. Municipalidad de los Alamos con Recicladora Mufoz y Cia
Limitaday Otros.

64. Corte Suprema. Sentencia en la causa rol N° 45059/2017. Matias Ramirez Pascal contra Constructora FV SA.y
Otro.
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titular de los derechos que se estiman conculcados, resulta evidente que en esos tres es-
critos no se acredito el interés directo en las garantias constitucionales que se reclaman
como afectadas, con excepcion de la situacion vinculada con doia Eliana Olmos Solis,
Alcaldesa de Puchuncavi, motivo suficiente para concluir que, salvo en lo que atafie a esta
ultima persona, dichas presentaciones no precisan personas afectadas, circunstancia que
es necesaria para accionar, razén por la que esos tres recursos de proteccion, en cuanto
se refieren en abstracto a los derechos de los habitantes de las comunas de Quinteroy
Puchuncavi, no estan en condiciones de prosperar”.

Ahora bien, también es posible identificar un razonamiento que se aleja de lo anterior, en la sen-
tencia previamente citada en el caso “Trillium”. En la sentencia rol N°2732 del aiio 1996, como ya
se expreso, la Excelentisima Corte Suprema reconocié expresamente que el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién es, a la vez, un derecho subjetivo publico y un dere-
cho colectivo publico y, por medio de ello, reconocid legitimacién activa a las personas juridicas,
marcando un hito jurisprudencial en materia de proteccion ambiental. En especifico sefalé que:

“el patrimonio ambiental, la preservacién de la naturaleza de que habla la constitucién
y que ella asegura y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el
desarrollo de la vida y tanto se refiere a la atmdsfera como a la tierra y sus aguas, a la
floray lafauna, todo lo cual conforma la naturaleza con su sistema ecolégico de equilibrio
entre los organismos y el medio en que viven. Asi, son titulares de este recurso, necesa-
riamente, 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”.

Con ello la Corte entregd una legitimacion activa amplia, pues reconociéndose que se trata de
un derecho colectivo, hace recaer la titularidad en todas las personas naturales o juridicas que
habitan el Estado®. Este razonamiento es identificado por BORDALI como el correcto a la hora
de aproximarse al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, porque permite
separarlo de la proteccion de derechos reconocidos en otros numerales del articulo 19 (como la
propiedad, la vida o la integridad fisica y psiquica)¢®.

Sin perjuicio del reconocimiento jurisprudencial de la dimensién de derecho colectivo del dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la Corte Suprema sostiene constan-
temente que el recurso de proteccion no es una accién popular, es decir, que no se trata de una
accion que sirva para proteger el derecho en su dimension colectiva, debiendo acreditarse una
afectacion directa. En efecto, tratandose de las personas juridicas el reconocimiento de su posi-
bilidad de invocar el 19 N°8 en su dimension colectiva, se encuentra vinculada a la posibilidad de
acreditar un interés ambiental individual de la persona juridica, tipicamente expresado en sus
estatutos®’.

Como se puede apreciar, el criterio de la Excelentisima Corte Suprema, sin perjuicio de su ra-
zonamiento en el caso Trillium y del reconocimiento de la dimensién de derecho colectivo del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, tiende a ser uniforme sobre la ne-
cesidad de acreditar la vulneracion de un derecho subjetivo para poder interponer de recurso de
proteccion®.

65. Sostiene Andrés Bordali, que con ello se estarfa reconociendo una especie de “accion popular”. En: BORDALI, Andrés
(1998),p,17

66.BORDALI, Andrés (1998), p, 15

67. Eneste sentido ver: OSSANDON, Jorge (2015), p, 125 “La clave para otorgar titularidad respecto de este derecho a
personas juridicas radica en determinar si posee, como un elemento de su esencia, alguna conexion con el medio ambiente,
de forma tal que sin un medio ambiente sano no sirva ya a los fines propios para lo cual fue creada, decayendo todo su pro-
positoy actividad. Asi, el ordenamiento juridico - constitucional debe entregarle alguin tipo de proteccién para defenderse
ante un ataque a la esencia de su existencia como persona juridica”.

68. El problema se ha evidenciado, como se desprende de las sentencias citadas, en la situacion de los Municipios, a quie-
nes, pese al deber de garantes del medio ambiente y de los intereses de los habitantes de su comuna, no se les reconoce
legitimidad para recurrir anombre de los habitantes de ella sin individualizar personas especificamente vulneradas, frente a
eventos que danan el medio ambiente.
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3. EL OBJETO PROTEGIDO POR EL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION NO CONTEMPLA
AL MEDIO AMBIENTE EN Si MISMO

3.1. LA ConsTITucION PoLiTica DE LA REPUBLICA PROTEGE AL SER HUMANO

Como ya se ha reiterado, el articulo 19 N°8 de la Constitucion, ademas de consagrar el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, establece el deber del Estado de velar por-
que este derecho no sea vulnerado y de preservar la naturaleza. De este deber surge la pregunta
sobre si la Constitucion, ademas de garantizar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, garantiza también la proteccién del medio ambiente en si mismo. Al respecto,
gran parte de la doctrina sostiene que la inclusiéon de este derecho-deber en el articulo 19 de la
Constitucion, el que como se senald, establece un catalogo de derechos centrados en las perso-
nas, permite descartar esa posibilidad.

CORRAL sostiene que el “medio ambiente no es un bien protegible en si mismo, con un valor
per se, sino en razon del hombre que desarrolla su existencia gracias a él"*°. Por su parte, CA-
RRASCO indica que “no existe una definicion o regulacion del medio ambiente o uno afin a este,
ya que lo que ampara la CPR es solo el derecho a un entorno que admita el desarrollo de la vida
de las personas o seres humanos en relacion a éI”7°, mientras que BERMUDEZ plantea que se
debe “descartar la invocacion del derecho, con un afan meramente protector de la naturaleza en
cuanto bien juridico en si mismo tutelado”” . Finalmente, EVANS, sostiene que “la Constitucion
no pretende cautelar en forma concreta otros bienes juridicos, como las bellezas naturales, el
paisaje, la intangibilidad y preservacién de los recursos que la naturaleza pone a disposicién de
los hombres, las aguas, los bosques o la defensa de una politica ecolégica determinada. Estos
son elementos de la vida social que pueden ser protegidos por textos legales en que se cumpla el
encargo hecho al Estado de tutelar la preservacién de la naturaleza”’2.

Lo anterior encontraria su fundamento en que el articulo 19 N°8 de la Constitucién busca pro-
teger el derecho a “vivir” en un medio ambiente libre de contaminacion y que dicho vivir se en-
cuentra estrechamente ligado a otros derechos como el derecho a la vida, a la integridad fisica
y psiquicay a la salud, todos derechos subjetivos asociados a una persona especificay no a una
colectividad o al medio ambiente en si mismo.

En otras palabras, la Constitucién Politica de la Republica habria declarado una preocupacion ba-
sadaen larelacién del ser humano con la naturaleza o con el medio ambiente y no una preocupa-
cioén por el medio ambiente en si mismo, mostrando un marcado acento antropocéntrico, en que
lo central es mantener o mejorar la calidad de vida de las personas’® o como sostiene ARANDA en
que en la relacion de conflicto y dominacién de la naturaleza, se sittia al ser humano “en el centro
de las preocupaciones y conductas correctas e incorrectas”’4.

Cabe sefnalar que este cariz antropocéntrico de la Constitucion no ha sido un asunto controver-
tido pues, en los términos de este anélisis, que la Constitucion asegure el derecho a las personas
se erige como una barrera de entrada al sistema. No se intenta defender los derechos del medio
ambiente por si mismo, pues las judializaciones, ya sean araiz del recurso de proteccién o de otro
tipo de accion legal”®, deben cumplir con los requisitos de entrada al sistema, que obligan a indi-

69. CORRAL, Hernan (1999): “El sistema de impacto ambiental y la responsabilidad civil por dafo al medio ambiente”, en
Revista de Derecho Administrativo Econémico, Vol. 1, N° 1, p. 81.

70. CARRASCO, Edesio (2020), p, 8

71.BERMUDEZ, Jorge (2000).p, 11

72.EVANS, Enrique (2004). Los derechos constitucionales. Tomo 11, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p, 312
73.CARRASCO, Edesio (2020), p, 21

74. ARANDA, Jorge (2010) ;Derechos a la naturaleza o derechos de la naturaleza? El pensamiento ecocéntrico en el dere-
cho ambiental Chileno. En: En: Actas de las V Jornadas de Derecho Ambiental. Santiago de Chile: AbeledoPerrot, 2010, p
315.

75. Nuestra institucionalidad ambiental, a través de la Ley 20.600 que cred los Tribunales Ambientales y especificamente
su articulo 17, ha consagrado diversas acciones judiciales de conocimiento exclusivo de los Tribunales Ambientales. Dentro
de ellas es posible identificar reclamaciones por inobservancia de las observaciones ciudadanas en el SEIA, reclamaciones
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car una afectacion directa en tanto persona, dejando fuera una posible titularidad de otros seres
vivos como los animales, los rios, los bosques o las montanas.

No obstante, es posible identificar en los pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal y de la Corte Suprema el acento puesto en el ser humano al hablar del 19 N°8 de
la Constitucion. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional en su sentencia en la causa rol
1988-2011, citando a BASCUNAN sostuvo que “la doctrina ha sefialado que ‘la naturale-
za aparece asi como un valor, un bien o patrimonio que pertenece a la colectividad y que
debe ser mantenido y protegido para que lo puedan disfrutar y aprovechar las personas
en el presente y en el futuro’®. Por su parte, la Excelentisima Corte Suprema sostuvo en
la causa rol N°3929-2013, refiriéndose al derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, que “laidea es garantizar que el medio ambiente no afecte la salud e inte-
gridad de las personas, y de otro lado, se trata del derecho a vivir en un medio ambiente
sin contaminacion, que busca la proteccién de toda la humanidad, y en especial de las

generaciones futuras””’.
3.2. CONFLICTOS CON EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

Lo anterior es relevante cuando se busca avanzar en la proteccion del medio ambiente, y se reco-
noce su valor con independencia de la relacién que el ser humano pueda tener con él.

La relacién de dominio que el ser humano desarrollé con la naturaleza olvidé que el medio am-
biente, ademas de ser el soporte de la vida en general, es el soporte de la vida humana, redun-
dando en danos que afectan su propia existencia’®. Es por ello que, a lo largo de los afos, diversas
voces han relevado la importancia de reconocer derechos a la naturaleza por su valor intrinseco,
inclindndose por sistemas valdricos en que el medio ambiente se encuentra en el centro (ecocen-
trismo).

Sin perjuicio de que el reconocimiento de valor intrinseco a la naturaleza no es un concepto no-
vedoso, pues las cosmovisiones indigenas lo han puesto de relieve ancestralmente’?, la discusion
paraefectos de un reconocimiento juridico es reciente. En efecto, es posible identificar gérmenes
del reconocimiento de los derechos de la naturaleza, por ejemplo, en la dictaciéon del Convenio
de Paris sobre la proteccién de las aves Utiles para |la agricultura en 1902, el Convenio de Londres
en 1930, para la conservacion de la flora en la zona natural de Africa®, o la Declaracién de los
Derechos del Animal en 1977 adoptada en Londres al alero de la Unesco®!. Sin embargo, no fue
sino hasta la publicacion del ensayo “Should tres have standing? o “;Deberian los arboles tener
derechos enjuicio? de Christopher STONE, que se comenzé a hablar de la posibilidad de recono-
cer alanaturaleza como un ente con derechos juridicos.

STONE planted que por mas que suene gracioso o impensable, la naturaleza (bosques, oceanos,
rios y otros “recursos naturales”) debiese tener derechos en si misma, y que no existe ningtin
impedimento, mas alla de la evolucion juridica en reconocerlos, pues en el Derecho abundan las
ficciones en que se reconocen derechos a objetos inanimados: corporaciones, universidades, mu-
nicipalidades, la Iglesia o los mismos Estados. Agrega que la historia entrega ejemplos de reco-

en contra de las decisiones de la Superintendencia del Medio Ambiente, demandas por dafo ambiental, y reclamaciones
derivadas de la invalidacion de la Ley 19.800 de Procedimiento Administrativo. Para accionar en cada una de las situaciones
contempladas por el articulo 17 es necesario haber cumplido con los requisitos administrativos previos, asi como con los
requisitos judiciales que exigen la acreditacion de un interés subjetivo o colectivo basados en las personas. Ninguna de
estas acciones contempla la posibilidad de accionar en nombre del medio ambiente en si mismo.

76.5TC 1988-2011 Considerando 56

77.Corte Suprema. Sentencia en la causa rol N°3929-2013. “Segundo Octavio Padilla Quezada con Municipalidad de Chile
Chico”.

78. ARANDA, Jorge (2010), p, 314.

79. MARTINEZ, Esperanzay ACOSTA, Alberto. Los Derechos de la Naturaleza como puerta de entrada a otro mundo
posible. En: Rev. Direito e Préx., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 4,2017.p, 2931

80. CARRASCO, Edesio (2020), p, 11.

81. Endonde se plantea el reconocimiento de sus derecho a laviday a lalibertad y la prohibicion de la tortura y maltrato.
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nocimientos de derechos impensados en su momento (a las mujeres, a los nifios, a los judios, a los
afrodescendientes)®?.

En nuestro pais, incluso antes de la dictacion de la Constitucion de 1980, cuando se buscaba de-
linear los contornos del Derecho Ambiental, STUTZIN advertia que reconocer derechos a la na-
turaleza es un imperativo. El autor, sostuvo que, desde la Segunda Guerra Mundial, “ha quedado
de manifiesto que la naturaleza, pese a su poder de resistencia y regeneracion, es esencialmente
vulnerable cuando es atacada sin escrupulos en todos los frentes, lograndose de este modo des-
baratar sus defensas y desarticular su organizacion”, Por ello, sefala que es preciso reconocer
“que la naturaleza posee intereses propios que son independientes de los intereses humanos y
muchas veces contrapuestos a éstos en la perspectiva temporal”’®*y que esta “no solamente tiene
existencia “natural” y retine condiciones inigualables de organizacion, estabilidad, vitalidad y au-
tonomia, sino que ademas cumple la funcién de mantener en nuestro planeta la esfera de la vida
de la cual depende nuestra propia existencia”®.

El desarrollo posterior de esta propuesta en el pais queddé deprimido por la visién antropocéntri-
caimperante y adoptada por la Constitucién. No obstante, en la actualidad se hace necesario vol-
ver sobre estas discusiones, frente a la creciente concientizacion sobre la necesidad de proteger
el medio ambiente, la crisis climatica actual y el escenario internacional en donde se avanzaen el
reconocimiento de derechos a la naturaleza a nivel constitucional, legal y jurisprudencial como
mecanismo para avanzar en la proteccion del medio ambiente®.

En este sentido, ARANDA en un trabajo de revision de los planteamientos de STUTZIN y en el
contexto del reconocimiento de la cosmovisién indigena, en principio ecocéntrica, sostiene que
una ética antropocéntrica o una visién ecocéntrica, a priori, no deberian ser absolutamente exclu-
yentesy, por ende, completamente desechada la una o la otra”®”. Por su parte, YANEZ sefiala que
los derechos de la naturaleza “relativiza(n) la nocion antropocéntrica del derecho, y basicamen-
te, la epistemologia antropocéntrica que regula toda nuestra vida”®. En la misma linea, COSTA,
ha indicado que “Reconocimos el medio ambiente como derecho humano, pero no es suficiente
para resguardar una minima integridad del mismo, ahora avanzamos por el reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derechos porque pareciera ser una forma en que el derecho logre res-
guardarla”®. Finalmente, MORAGA sostiene que “En Latinoamérica, dado nuestra cercania con
un patrimonio natural que es infinito, no ilimitado, nos permite avanzar a este concepto nuevo de
ecocentrismo que pretende superar la hegemonia de los seres humanos sobre la naturaleza que
ha sido tan nefasta para mantener el equilibrio ambiental en materia planetaria”®.

82.STONE, Christopher. Should trees have standing? Towards Legal Rights for Natural Objects. Southern California Law
Review 45 (1972):450-501.

83.STUTZIN, Godofredo (1984) Un imperativo ecolégico: reconocer los derechos de la naturaleza AMB. y DES. VOL. I, N°
1,p, 929.

84.STUTZIN, Godofredo (1984), p, 103.

85.STUTZIN, Godofredo (1984), p, 104.

86. Enel ano 2008, la Constitucion de Ecuador, en su capitulo 7, entre sus articulos 71 a 74 reconocié derechos a la Natu-
ralezay ala Pachamama. Bolivia comienza el preambulo de su Constitucion reconociendo ala “Sagrada Madre Tierra”y ha
regulado su proteccion a través de la Ley N°300 Marco de la Madre Tierray Desarrollo Integral Para Vivir Bien, en donde
se reconocen derechos a la naturaleza. Nueva Zelanda a través de la Ley, en el afio 2013, reconocio al Parque Nacional Te
Urewera como persona juridicay en el afo 2017 hizo lo mismo con el rio Whanganui. Por su parte, a nivel jurisprudencial
en Colombia, ha reconocido derechos al Rio Atrato en el ano 2016 (T-622/16) y a la Amazonia en el ano 2018 (STC3460-
2018).

87.ARANDA, Jorge (2010), p, 325.

88. DIAZ, Paula (2020). ; Deberia la Naturaleza Tener Derechos? La propuesta que refloté ante la posibilidad de redactar
una nueva Constitucion. Ladera Sur, 13 julio 2020. En linea: https://laderasur.com/articulo/deberia-la-naturaleza-tener-de-
rechos-la-propuesta-que-refloto-ante-la-posibilidad-de-redactar-una-nueva-constitucion

89.DIAZ, Paula (2020).

90. MORAGA, Pilar. La urgente necesidad de avanzar del antropocentrismo al ecocentrismo. En Congreso Futuro. 21
enero 2020. En linea: http://derecho.uchile.cl/noticias/161100/pilar-moraga-la-urgente-necesidad-de-avanzar-al-ecocen-
trismo
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3.3. ANTROPOCENTRISMO MODERADO

Sin perjuicio del caracter antropocéntrico de la Constitucién en relaciéon al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, se ha reconocido que la practica jurisprudencial tiende a
la moderacidn, pues se ha buscado y determinado la proteccién del medio ambiente en si mismo,
através de la proteccion de los componentes del medio ambiente (suelo, aire, agua). En este sen-
tido ARANDA sostiene que si bien el antropocentrismo ha sido y es la principal fuente de influen-
cia ético ecoldgica “ya no es un pensamiento avasallador””?, mientras que CARRASCO, senala
que pese a que la “aproximacién en lo formal es subjetiva—en funcién de quienes reclaman—en la
practica, tacitamente, en sus razonamientos y resultados, las sentencias han empezado a mostrar
un resguardo del patrimonio ambiental especifico en razén de sus atributos, dando cuenta de un
antropocentrismo evolutivo”?.

Ahora bien, lainvocacién directa del articulo 19 N°8 que consagra el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, a través del recurso de proteccion, se ha visto fuertemente
limitada desde que comenzaron a funcionar los tribunales ambientales. Desde ese entonces, las
discusiones mas importantes sobre la afectaciéon al medio ambiente se circunscriben a conten-
ciosos administrativos relativos a la aprobacion o no de la instalacién de proyectos y a la aplica-
cién de los principios preventivos y precautorios que rigen la institucionalidad ambiental.

A modo de ejemplo, y en lo referente a la proteccion de los océanos, la discusion sobre la afec-
tacién de la Reserva Nacional Pingiliino de Humboldt por la instalacion de una Mina de Hierro
(Mina Dominga)?® o por la instalacion de un Puerto (Cruz Grande)®* y la discusion sobre la afecta-
cion de la Reserva Nacional Kawésqar por la instalacion de centros de cultivo salmoneros en su
interior, se han dado en el contexto de la evaluacién de proyectos ante el Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental, en donde es posible identificar argumentos relacionados con el ser huma-
no, pero también con la proteccion de la naturaleza, de los océanos en si mismos. En ambos casos,
las razones esgrimidas por los reclamantes para no aprobar los proyectos han estado determi-
nadas por el valor natural Unico, ligado a las riquezas naturales como colonias de Pingliinos de
Humboldt y cetaceos en el caso de la Reserva Nacional Pingliino de Humboldt, o fiordos en don-
de labiodiversidad es invaluable y es posible encontrar toninas, delfines, lobos marinos, petreles,
pingliinos magallanicos, entre otros, en el caso de la Reserva Nacional Kawésqgar.

De todos modos, sea a través de las acciones propias de la Ley 20.600 que creé los Tribunales
Ambientales o através del recurso de proteccién, lo cierto es que las discusiones sobre la afecta-
cion de los ecosistemas, se aleja de a poco de una discusién centrada solo en el ser humano.

91. ARANDA, Jorge (2010) p, 325.

92. CARRASCO, Edesio (2020), p, 22.

93. Tercer Tribunal Ambiental. Causa rol R-1-2017. Andes Iron SpA. con Servicio de Evaluacion Ambiental.

94. Segundo Tribunal Ambiental. Causa Rol R-101-2016 Johannes Jacobus Hendrikus Van Dijk y otro/ Director ejecutivo
del Servicio de Evaluacion Ambiental (Res. Ex. N© 106).
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IV. ANALISIS Y CONCLUSIONES

De larevisién realizada es posible identificar que la consagracion del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, ademas de ser un avance importante en la proteccion del me-
dio ambiente, trajo consigo una serie de preguntas que han debido ser resueltas por la doctrina
y lajurisprudencia.

La Constitucion de 1980, optd por la consagracion de un derecho “a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion” sin entregar luces sobre el concepto de medio ambiente ni el de libre
de contaminacién. Si bien, lo primero fue solucionado mediante la dictacién de la Ley 19.300 de
Bases del Medio Ambiente, las complicaciones sobre lo segundo permanecieron o incluso de in-
crementaron, siendo la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema la que ha ido solucio-
nando y ampliando los margenes de lo posible frente a este derecho.

Por su parte, el reconocimiento de la dimension colectiva del derecho por parte de la doctrinay
de lajurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, no se ve reforzada por una
accion colectiva que permita invocarla y defenderla, pues la consagracién del recurso de protec-
cion existente se funda en la defensa de una carta de derechos individuales en la que lo protegido
es un derecho subjetivo.

Finalmente, el foco de atencion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
es la persona (natural o juridica), de modo que nuestra Constitucién no contempla la posibilidad
de invocar la proteccion del medio ambiente en si mismo.

La discusién constitucional en el contexto del actual proceso constituyente entrega una oportu-
nidad para resolver estos nudos de la Constituciéon actual.

En primer lugar, avanzar en la proteccién del medioambiente podria estar asociado al reconoci-
miento del derecho a un medio ambiente sano, adecuado o ecolégicamente equilibrado, en linea
con el reconocimiento de un derecho humano al medio ambiente. Ello permitiria dejar atras la ne-
cesidad de ampliar el concepto de “libre de contaminacion” pues en la légica de un medio ambien-
te sano se incluye no solo la contaminacidn, sino también otras afectaciones al medio ambiente
como la degradacién ambiental.

En segundo lugar, sin abandonar la dimensién de derecho subjetivo del derecho a vivir en un me-
dio ambiente libre de contaminacién y el recurso de proteccién, es posible avanzar hacia la con-
sagracion de una accién popular, que complemente y otorgue proteccién al medio ambiente en
su dimension de derecho colectivo.

Finalmente, la crisis actual urge por volver sobre discusiones éticas como la del ecologismo, en
que el medio ambiente, en tanto vida, se ponga en el centro. La posibilidad de reconocer derechos
alanaturaleza en si misma, podria ser una opcién que permita avanzar en la proteccién de la casa
de todos.
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45059/2017. Matias Ramirez Pascal contra
Constructora FV S.A.y Otro.

Corte Suprema. Sentencia en la causa rol
N°3929-2013. Segundo Octavio Padilla Queza-
da con Municipalidad de Chile Chico.

b) Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol
577/2006. Requerimiento de inconstituciona-
lidad respecto del Decreto Supremo N° 80, de
26 de agosto de 2006, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia en, que establece la
norma de emisién para molibdeno y sulfatos de
efluentes descargados desde tranques de rela-
ves al estero Carén.

Tribunal Constitucional. Sentencia en la causa
rol 1988-11. Requerimiento presentado por 17
Senadores respecto de la inconstitucionalidad
del Convenio Internacional para la Proteccién
de Obtenciones Vegetales (UPOV-91). Boletin
N° 6426-10.

Tribunal Constitucional. Sentencia en causa rol
2386-2013. Requerimiento presentado por un
grupo de Senadores, para que se declare la in-
constitucionalidad de los articulos 1° numeral
19y segundo transitorio del proyecto de ley que
“modifica en el ambito de la sustentabilidad de
recursos hidrobiolégicos, acceso a la actividad
pesquera industrial y artesanal y regulaciones
para la investigacion y fiscalizacién, la ley Ge-
neral de Pescay Acuicultura contenida en la ley
N°18.892 y sus modificaciones”, contenido en el
Boletin N° 8091-21.

c) Tribunal Ambiental

Tercer Tribunal Ambiental. Sentencia en la cau-
sa rol R-1-2017. Andes Iron SpA. con Servicio
de Evaluacion Ambiental.

Segundo Tribunal Ambiental. Sentencia en la
causa Rol R-101-2016 Johannes Jacobus Hen-
drikus Van Dijk y otro/Director ejecutivo del
Servicio de Evaluacion Ambiental (Res. Ex. N°
106).
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