ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
ANO XXIX, BOGOTA, 2023, PP. 531-549, ISSN 2346-0849

Ignacio Vasquez Torreblanca® (Chile)

El orden publico ecoldgico chileno
en el proceso por una nueva Constitucion

RESUMEN

Chile, mediante su proceso de elaboracion de un Proyecto de Nueva Constitucion,
no solo ha dado paso a nuevas expresiones y nuevos conceptos para el constitucio-
nalismo y las diferentes disciplinas del derecho, sino también se ha destacado por
orientar el debate politico hacia la necesidad de crear un orden publico ecolégico
como concepto autbnomo. La necesidad de crear este orden se expresa y se funda-
menta a través de metaconsensos constitucionales a partir del debate politico sobre
la crisis climética. Este articulo resalta el andlisis de la relacion naturaleza-economia
en sede constitucional, y el interés ecolégico en disputa entre el orden publico eco-
némico y el orden publico ecoldgico.
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Chile’s ecological public order within the framework of a new Constitution

ABSTRACT

Chile, as a result of its process to draft a new constitution, has not only paved the way
for new expressions and concepts in constitutionalism and the various legal disci-
plines, but it has also stood out for directing the political debate toward the need to
establish an ecological public order as an autonomous concept. The need to create
this order is expressed and substantiated through constitutional meta-consensus
that stem from the political debate on the climate crisis. This article highlights the
analysis of the nature-economy relationship in terms of the Constitution and the
ecological interest at stake in the dispute between the economic public order and
the ecological public order.
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Die 6kologische 6ffentliche Ordnung Chiles im Kontext einer neuen
Verfassung

ZUSAMMENFASSUNG

Chile hat mit der Ausarbeitung einer Vorlage fir eine neue Verfassung nicht nur
den Weg fur neue Ausdrucksformen und Konzepte auf dem Gebiet des Konstituti-
onalismus und anderer Rechtsdisziplinen frei gemacht, sondern sich auch dadurch
ausgezeichnet, dass es die politische Debatte in Richtung Notwendigkeit einer
Okologischen offentlichen Ordnung als eigenstandigem Konzept gelenkt hat. Die
Notwendigkeit, eine solche Ordnung zu schaffen, kommtin der Bildung eines verfas-
sungsbezogenen Meta-Konsenses auf der Grundlage der politischen Debatte Uiber
die Klimakrise zum Ausdruck und wird darin begriindet. Der Artikel befasst sich in
seiner Analyse vorrangig mit dem Verhéltnis zwischen Natur und Wirtschaft in der
Verfassungsberatung und mit dem Interesse an der Okologie, das zwischen der ¢ko-
nomischen und der 6kologischen offentlichen Ordnung umstritten ist.

Schliisselworter: 6ffentliche Ordnung; Umwelt; Staatsverfassung

Introduccion

El Proyecto de Nueva Constitucion chileno (PNC) ha dado paso a nuevos debates
para el derecho y la cultura juridica; sin embargo, a partir del momento constitu-
yente se percibe un giro conceptual en el debate politico hacia la idea de crear un
orden publico ecolégico (OPEC) como concepto auténomo situado bajo la crisis
climatica universal. El ultimo proyecto constitucional fue rechazado por la ciuda-
dania en el plebiscito de salida del 4 de septiembre de 2022, pero paraddjicamente
marca un giro deliberativo en la perspectiva ecoldgica. Esta situacion se ha mate-
rializado con metaconsensos constitucionales en materia ambiental producto de la
crisis sobre la propiedad del agua, la inminente desertificacion de variadas zonas del
pais, la conflictividad en las llamadas zonas de sacrificio y los problemas en torno
al modelo econémico, entre otras razones. Por lo tanto, en este contexto emerge la
obligatoria necesidad de construir infraestructura politica-institucional manifestada
en el OPEC, el cual en este texto serd contrastado e incluso complementado con el
actual orden publico econémico.

Una de las primeras aproximaciones de esta investigacion tiene relacion con el
giro biocéntrico del derecho en las dimensiones politica y econdmica, especifica-
mente en sede constitucional. Por ello, este acapite parte de la idea de que cualquier
cambio de esta envergadura significa un proceso profundo y transformador, que sin
duda debera restringir el comportamiento de los seres humanos bajo ciertos limites.
A suvez, este giro se debera entender a través de acciones politicas que entiendan la



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 533

redistribucion de los derechos de propiedad, las reformas de las instituciones poli-
ticas y economicas, los cambios drasticos en los habitos de producciéon y consumo,
y la cultura relacional entre naturaleza-humanidad.

Los cambios en el paradigma biocéntrico contienen como elemento obligatorio
un tiempo de adaptacion juridica en el derecho, esto debido a que la ruptura en la
cultura juridica antropocéntrica y dominante es de largo aliento. Al mismo tiempo,
todo elemento de cambio bajo este giro se sitia en un contexto de maximizacion de la
riqueza material en franca contradiccion con los limites planetarios y las cuestiones
ecologicas en general’, y del desafio de interpretar la capitalizacion, domesticacion
y mercantilizacion de la naturaleza como elementos entrelazados de destruccion
de las bases naturales de la vida, incluyendo la del ser humano. Por ello, el OPEC,
en primera instancia, aparece en escena como un mecanismo de construccion de
“paz ecoldgica’, la cual busca reconciliar la vida humana con la Tierra. En palabras
de Borras-Pentinat y Sanchez, a partir de este entendimiento, “se requiere no solo
un marco juridico que pacifique las relaciones humanas con la Naturaleza, sino
también el desarrollo integral de una nueva ética de los cuidados y del buen vivir”>

Desde hace varios anos, observadores han indicado que existe un “crecimien-
to de la conciencia ambiental entre el publico chileno’? lo que se ha traducido en
una gran mayoria de personas que espera “la eleccion de politicos con conciencia
ambiental y, eventualmente, una mejor legislaciéon ambiental”.* Asi mismo, la cons-
ciencia ambiental ha operado como un fenémeno de percepcion politica, ya que “la
poblacién chilena ha percibido a fendmenos como la sequia; escenarios asociados al
Cambio Climético o Calentamiento Global, como conflictos ambientales asociados
o radicados en la propiedad privada del recurso hidrico[,] haciendo un llamado a
la nacionalizacién del agua en la nueva constitucion”’ Como resultado de esto, la
conciencia ambiental ha sido traducida en términos académicos y se ha conceptua-
lizado como “orden publico ecoldgico”

Una de las grandes interpretaciones del OPEC en términos conceptuales se
encuentra en lo dicho por Faber, Manstetten y Petersen, quienes sefialan que este
es “una respuesta constitucional a la preservacion de las bases naturales, al uso no

! Véase Dominique Bourg, “A quelles conditions peut-on démocratiquement relever le

défi climatique et écologique?”, La Thérésienne 1 (2022): 1-14, https://popups.uliege.be/2593-
4228/index.php?id=1300.

2

Susana Borras-Pentinat y Maria Sdnchez, “Los derechos de la naturaleza: ;el camino
hacia la paz ecoldgica?”, Revista Catalana de Dret Ambiental 13, n.° 1 (2022): 13, https://raco.
cat/index.php/rcda/article/view/404057.

3 Phoebe Goulden, “Neoliberalism, protest, and environmentalism in Chile: The role of
environmental concerns in the 2019 estallido social” (Proyecto final, Berkeley, 2021) 25. https://
nature.berkeley.edu/classes/es196/projects/2021final/GouldenP_2021.pdf.

4 Goulden, “Neoliberalism, protest, and environmentalism in Chile’, 25.

> Carolina Ojeday Edilia Jaque Castillo, “Forms of representation of nature, environmen-
tal problems and (in)justice in the constituent debate for Chile”, Revista de Geografia Norte
Grande, 81 (2022): 286, https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34022022000100283.
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excesivo de los recursos, a la proteccion razonable de las especies y a la no utiliza-
cion excesiva de las capacidades de degradacion del medio ambiente, mediante lo
que en consecuencia identifica a estos componentes como elementos esenciales
para la supervivencia sistémica”¢ Para los autores, la supervivencia sistémica es un
elemento fundamental en la creacion juridica del OPEC, ya que este encuentra una
via para situarse en un nuevo clivaje politico vinculado a la presente crisis climatica
y al funcionamiento econémico global. En un acapite posterior se profundiza con
mayor detalle en las teorias conceptuales asociadas al OPEC.

Otra arista de analisis de esta investigacion concierne a los metaconsensos eco-
légico constitucionales, ya que estos no solo se han materializado en sede politica,
sino que han desarrollado su legitimidad desde el afio 2012 en sede judicial. En esta
instancia ha existido una referencia constante a los servicios ecosistémicos en las
resoluciones judiciales, configurando una tendencia sobre el uso conceptual de “ser-
vicios ecosistémicos” que alcanzo su punto maximo en 2019, segiin Gémez-Betancur,
Vilardy y Torres, lo que paradéjicamente coincide con el afio de estallido social. En
consecuencia, las sentencias judiciales chilenas han venido incorporando la nocién
de servicios ecosistémicos (SE), considerando la alteracion de estos como un dafo
ambiental, por lo que a partir de esta idea se estructura un eventual giro cultural en
sede judicial, que evidencia un impetu por demostrar el dafio ambiental. En otras
palabras, si hay daio o erosién sobre un ecosistema, que impida brindar servicios,
se considerard como un dafio ambiental. Segun los citados autores, varios casos en
Chile entran en esta categoria, y agregan, que en “el 8% de los casos, los tribunales
trajeron una mencién central del término SE como un elemento para definir medidas
para la restauracion ambiental. Un ejemplo de esta situacion es la Sentencia R-25 de
19 de septiembre de 2016 emitida por el Tribunal Ambiental de Chile (Zona Sur)””

Actualmente, no solo hay una orientacién hacia cambios estructurales de la cul-
tura juridica en Chile, sino también en Latinoamérica. Con lo que, dentro de este
giro, la constitucionalizacion de los derechos ambientales en el continente se ha de-
sarrollado en un contexto en donde la alta diversidad bioldgica y la intensa presion
extractiva de recursos son fendmenos coexistentes.® Por esta razén, el PNC no solo
orienta un nuevo orden politico, sino que también se aproxima al interés ecoldgico
desde la Constitucion Politica, compenetrando el interés por la preservacion de las
bases naturales de la existencia y el interés por un desarrollo econdémico sostenible.

6 Malte Faber, Reiner Manstetten y Thomas Petersen, “Homo oeconomicus and homo
politicus. Political economy, constitutional interest and ecological interest”, Kyklos, 50 (1997):
464, https://doi.org/10.1111/1467-6435.00026.

7 Luisa Gomez-Betancur, Sandra P. Vilardy Q. y David Torres R., “Ecosystem services as a
promising paradigm to protect environmental rights of indigenous peoples in Latin America:
the Constitutional Court landmark decision to protect Arroyo Bruno in Colombia’, Environ-

mental Management 69 (2022): 773, https://doi.org/10.1007/500267-021-01483-w.
8

Gomez-Betancur, Vilardy Q. y Torres R., “Ecosystem services as a promising para-
digm’, 773.
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Este acapite se desarrolla en sintonia con lo expresado por autores como Eva Lov-
brand y otros, quienes han venido sefialando que los “retos fundamentales para la
organizacion de la sociedad que plantea el Antropoceno deben ser contrarrestados,
paraddjicamente, por muchas de las mismas instituciones que han permitido la
reciente conquista humana del mundo natural”® Por ende, serd el derecho nuestro
principal punto de andlisis, toda vez que se focaliza en él la principal herramienta
de transformacion.

Sobre el proceso constitucional en si, hay que sefialar que un proceso de crea-
cién deliberativo-politico de esta envergadura “tiene un efecto emancipador, en
donde los participantes desarrollan un pensamiento integrador sobre las cuestiones
debatidas™ Esta consideracién no es menor, ya que el acto deliberativo publico
chileno ha tenido el potencial de intentar mejorar la racionalidad individual, con el
fin de incorporar nociones de una ciudadania ecoldgica y crear un orden publico
ecoldgico. Ante esto, el derecho se plantea, dentro de su propio debate conceptual,
una disputa entre su cultura juridica dominante y la practica legal. Por ello, autores
como Acosta sostienen que “las leyes humanas deben estar en concordancia con
las leyes de la Naturaleza’" y que a la vez se debe tener presente que, “en realidad,
la naturaleza es la que nos da el derecho a la existencia a los seres humanos, y que
ella, en su permanente busqueda por los equilibrios, no se equivoca”* En este sen-
tido, Barriere ha senalado que el derecho debe proponer un analisis que no se base
en una precondicion dicotémica entre sistemas sociales y ecoldgicos, sino que mas
bien este sea una herramienta para orientar el debate en la hipétesis de una imbri-
cacion, justificando la idea de una juridicidad ambiental en respuesta al imperativo
ecoldgico.” En conclusion, el autor plantea el desafio juridico de crear “una juri-
dicidad holistica, una juridicidad basada en un enfoque amplio del derecho [...];
una juridicidad negociada definida por la proximidad de las partes interesadas; una
juridicidad patrimonial definida por un vinculo social intergeneracional’;* que haga
dialogar la economia, el derecho y el interés ecologico.

 Eva Lovbrand, Silke Beck, Jason Chilvers ef al., “Who speaks for the future of Earth?
How critical social science can extend the conversation on the Anthropocene’, Global En-
vironmental Change, 32 (2015): 214, https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/
$09593780150004972via%3Dihub.

1° Lovbrand, Beck, Chilvers et al., “Who speaks for the future of Earth?’, 6.

' Alberto Acosta, “Sin derechos de la naturaleza la libertad es una ilusion”, Revista Ar-
gumentum 23, n.° 1 (2022): 427, http://201.62.80.75/index.php/revistaargumentum/article/
viewFile/1698/1002.

2 Acosta, “Sin derechos de la naturaleza la libertad es una ilusion”.

3 Olivier Barriére, “Lenjeu du droit face a l'urgence écologique: la coviabilité des syste-
mes socioécologiques. Systemes sociaux écologiques en Afrique du Nord et de 'Ouest face
au changement global” (2019), 75, https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-03435854.

4 Barriére, “Lenjeu du droit face a I'urgence écologique”
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La funcidn deliberativa del proceso constitucional da paso a la legitimidad po-
litica, lo que significa, segiin Manin,” que la condicién esencial de la legitimidad
politica en este tipo de procesos es la propia deliberacidn; por ende, una decision
legitima no se elabora porque representa la voluntad de todos, sino mas bien por-
que es el resultado de la “deliberacién de todos”. Esta ultima expresion da paso a
entender que el PNC se pudo disefiar como un método de aceptacion o rechazo de
resultado al proyecto; pero, independientemente de ello, el texto puede crear meta-
consensos sobre algunas materias.’ Esto significa, a mi juicio, que el metaconsenso
principal extraido del proyecto es el acuerdo sobre el cuidado del medio ambiente,
el reconocimiento de la naturaleza, el desarrollo de una economia consciente de la
crisis climatica y el disefio de un ciudadano ecolégico y responsable. Estas dimen-
siones no son mera fantasia o entelequias, sino que han pasado al plano del debate o
dominio de las consideraciones relevantes en los proximos afos para la democracia
representativa chilena y, por ende, hay un intento sincero respecto de estas materias
para romper la cultura juridica imperante.

Luego de la breve introduccién al escenario chileno del OPEC, se da paso al
debate sobre su categoria auténoma disciplinar y sobre las disputas conceptuales
respecto de este régimen publico. A continuacion se entra de lleno en la disputa por
el interés ecoldgico entre el orden puiblico econdémico y el OPEC, para luego dar
paso a un debate sobre el PNC.

1. El orden publico ecoldgico: una introduccion
a su autonomia conceptual

Sobre la disputa conceptual relacionada con el OPEC, inicialmente hay que destacar
que este concepto juridico no ha sido reconocido por los textos y la jurisprudencia
como tal, con lo que su mera creacion intelectual supone desprender el concepto a
partir del principio de integracion en la dimensién medioambiental, y a su vez sig-
nifica dar paso a la discusion sobre la autonomia conceptual. Inicialmente analiza-
remos la doctrina francesa, la cual si ha conceptualizado al OPEC, sefialando a este
como “un elemento del concepto de orden puiblico en el derecho interno, elemento
por el cual, para garantizar el derecho a vivir en un ambiente equilibrado y saludable

% Bernard Manin, “On legitimacy and political deliberation’, Political Theory 15, n.° 3
(1987): 338-368, https://doi.org/10.1177/0090591787015003005.

16 Marfa Paz Raveau, Juan Pablo Couyoumdjian, Claudio Fuentes-Bravo, Carlos Rodri-
guez-Sickert y Cristian Candia, “Citizens at the forefront of the constitutional debate: Volun-
tary citizen participation determinants and emergent content in Chile”, PLoS ONE, 17 (2022),
https://doi.org/ 10.1371/journal.pone.0267443.
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proclamado por la Carta Ambiental, el Estado impone el respeto al patrimonio na-
tural sobre los que participan en la vida social y juridica””

La doctrina francesa sobre el ordre public écologique ha insertado esta idea ju-
ridica expresando los valores fundamentales otorgados al entorno humano y a las
relaciones individuales y colectivas que pueden derivarse de estos valores.” Sin
embargo, esta nocion, al ser extendida a la realidad chilena, evidentemente se con-
figura una asimetria entre el polo ideal y la realidad juridica concreta; es decir, bajo
la Constitucion de 1980, Chile jamas posibilito la existencia de un reconocimiento
constitucional al desarrollo sostenible ni menos atin a la justicia intergeneracional.
Esto no fue antojadizo, sino mas bien intencionado, ya que el modelo de desarrollo
economico chileno se ha basado en principios y normas relacionadas inexorable-
mente con lo que la doctrina define como “orden publico econémico” (OPE), el cual
ha resaltado mayoritariamente como valores esenciales al libre mercado, el creci-
miento econoémico, la propiedad privada y el Estado subsidiario. En consecuencia,
sin el afan de problematizar la diferencia de contexto en la cual se originan las bases
del PNC y la CPR de 1980, es evidente en esta tltima la ausencia de normas que
mencionen la proteccion del medio ambiente (ni como principio rector ni tampoco
como mecanismo indirecto).

Cabe destacar que durante un largo periodo de tiempo, el OPEC, al menos en
la teoria del derecho francés, se presenté como un conjunto de politicas adminis-
trativas especiales que se unian a la policia administrativa general en su objetivo de
prevenir las perturbaciones de la paz, la salud y la seguridad publicas, especialmen-
te en los temas que derivaban sobre la sanidad y la alimentacién.” Ahora bien, la
dimension de la policia administrativa es muy interesante, ya que surge en Francia
con el objetivo de sistematizar los conjuntos de reglas administrativas asociados
a diferentes temas, las cuales buscan dar forma a acciones con la que los agentes
realicen las operaciones contempladas en ellas. Por tanto, la policia administrativa
actua como “un conjunto de actos juridicos y operaciones materiales, cuyo objeto
es asegurar la aplicacion de reglamentaciones para prevenir la infraccién de sus
disposiciones, constatar las violaciones eventualmente cometidas y deferir sus au-
tores a las sanciones correspondientes”.> Lo relevante de esta definicion es que a

7" Marie-Caroline Vincent-Legoux, “Contflits de valeurs et police(s) de leau: quelle place
pour lordre public écologique?”, Droit et cultures. Revue internationale interdisciplinaire, 68
(2014): 51, https://doi.org/10.4000/droitcultures.3418.

8 Armelle Gouritin y Agnés Michelot, “Equité et environnement. Quel(s) modele(s) de
justice environnementale?”, European Journal of International Law 24, n.° 3,2013: 975, https://
doi.org/10.1093/ejil/chtos3.

¥ Jacqueline Morand-Deviller, “Ordre public économique, ordre public écologique’, Re-
vista de Direito Econdémico e Socioambiental 9 n.° 1 (2018): 14, https://doi.org/10.7213/rev.dir.
€CoNn.socC.v9i1.23779.

*° Herndn Alejandro Olano, “La policia administrativa’, Logos, Ciencia & Tecnologia 1, n.°
2 (2010): 107, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=517751799009.
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partir de ella se asocia la relacion con el control del orden publico clasico, en donde
el concepto de orden publico tiende a cambiar ya que sus elementos “no solo se
moveran a partir de la seguridad, tranquilidad y salubridad, sino que se extrapolan
o prolongan tedrica y facticamente a elementos tales como la ecologia”* Frente a
esto, cabe comprender esta mezcla de elementos como componentes interactivos
para la vida en comunidad.

Para el proceso de singularizacion conceptual habra que preguntarse a qué aspira
el disefio del orden publico ecoldgico en el sentido primario del término. Al respecto,
aqui podriamos seguir la linea de Morand-Deviller, quien menciona que este disefio
contiene “una vision ecocéntrica de la biodiversidad y el equilibrio biolégico y una
visidén antropocéntrica de un vinculo consustancial entre el hombre y la naturaleza
como reaccion ala idea de que la naturaleza estd dominada por el hombre, suamo'y
poseedor”?> Por ello, la armonia del hombre y de las sociedades debe inspirarse en
la armonia de la naturaleza, entendiendo que esta aproximacion no es excluyente
de lo que tedricos como Santi Romano han mencionado sobre el ordenamiento
juridico en si mismo como un cuerpo vivo, cuya esencia vital es el derecho.” En
cierto modo, esta definicion prolonga la vitalidad de un sistema juridico que se
mueve bajo su objeto de la realidad; pero no solo ello, sino que también se abre a la
posibilidad de anclar la vitalidad de los ecosistemas, los ciclos biolégicos y la vida
humana al sistema juridico.

La posibilidad de dar autonomia conceptual al OPEC considera el dinamismo
de un sistema juridico que da espacio a buscar criterios de autonomia, ante lo cual
nos apoyamos en los mismos criterios clasicos utilizados para dar autonomia al OPE
disefiados por Olguin Judrez, quien sefial6 que en la condicién de autonomia disci-
plinar de una rama del derecho intervienen cinco factores determinantes, a saber:

A) Incremento cada vez mayor de las normas de intervencion.

B) Desorden legislativo para coordinarlas y sistematizarse en un ordenamien-
to uniforme.

C) Necesidad de la posesién de ciertos conocimientos técnicos en la materia
para que el juez interprete sus normas o los organismos de contralor veri-
fiquen su juridicidad y mérito.

D) Necesidad de formar un conjunto sistematico de normas que actualmente
se encuentran dispersas en diversas leyes y estudiadas en variadas disci-
plinas juridicas con fines didacticos o de ensefianza universitaria, lo que
permitiria una mayor comprension de este derecho.

E) Posibilidad de mostrar a las autoridades publicas un conjunto organico
sistematico y total de las intervencionistas actualmente existentes para que

*' QOlano, “La policia administrativa”
** Morand-Deviller, “Ordre public économique, ordre public écologique’, 14.
3 Santi Romano, Legal Order (London: Taylor & Francis Group, 2017).
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asi puedan dichas autoridades coordinar una politica general o influir en
un determinado rubro de materias con una vision total de conjunto.**

Ante estos criterios, Kotzé sefiala que, tanto a nivel universal como local, las
normas ambientales han tendido a “carecer de objetivos especificos cuantificables
y de formas claras de alcanzarlos; ademas su naturaleza consensuada es intrinse-
camente problematica”? Esta situacion configura el desorden legislativo que tam-
bién se manifiesta en la existencia de una “fragmentacion normativa e institucional
junto a un enfoque poco sistematico, en donde no se tiene en cuenta la naturaleza
reciprocamente interrelacionada del sistema”® Sin embargo, de estas palabras no
solo se puede concluir la necesidad de la sistematizacion constitucional en materia
ambiental, sino que también podriamos mencionar que fuera de los criterios de
Olguin Judrez habria otras caracteristicas de autonomia en el debate publico.

Del mismo modo, también se formarian criterios de autonomia cuando se ela-
bora una concepcién auténoma del bien comin en el OPEC, es decir, podriamos
identificar una redefinicion del interés general, interactuando bajo la idea de los
bienes comunes, la solidaridad y el reparto. En comparacion con los sistemas de
regulacion econémica pura —los cuales configuran una suerte de mano invisible del
mercado que proporciona limites, pero donde la propiedad privada es sagrada y la
gratuidad es sospechosa, ademas de verse alteradas las dinamicas de los equilibrios
sistémicos con la naturaleza-, la ética ecoldgica tiene la mision de dar respuestas,
mediante estrategias constitucionales, para redefinir la relacion entre la naturaleza
y la actividad humana. Por consiguiente, el OPEC podria entender su autonomia
situandose bajo la idea de la supervivencia y la calidad de vida, reviviendo por via
constitucional la nociéon de res communis, en donde se acepte la idea de bienes y
cosas apropiables y que el Estado opere en forma de guardian y de gestor colectivo.

Sin dudas, el surgimiento del OPEC debe basarse en la consagracion, por via de
la Constitucion Politica y de convenios internacionales, de valores fundamentales,
en donde una de las estructuras pioneras debiera ser la Declaracion de Estocolmo,
la cual se expresé magistralmente al proclamar el derecho del hombre a “unas con-
diciones de vida satisfactorias en un medio ambiente de calidad que le permita vivir
con dignidad y bienestar e insistir también en su ‘deber solemne’ de proteger a las
generaciones futuras”?’

De nuevo, sobre la autonomia del OPEC hay que sefialar que esta no solo se ha
fundamentado en normas de proteccion, sino también en la materializaciéon de

*4 Hugo Olguin Judrez, “Concepto de derecho publico econdmico’, Revista de Derecho
Publico, 1 (1963): 94-95, https://doi.org/10.5354/rdpu.voi1.31540.

* Louis Kotzé, “A global environmental Constitution for the Anthropocene?”, Transna-
tional Environmental Law 8, n.° 1 (2019): 16, https://doi.org/10.1017/S2047102518000274.

26 Kotzé, “A global environmental Constitution for the Anthropocene?”.
¥ Morand-Deviller. “Ordre public économique, ordre public écologique’, 15.
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principios constitucionales. Ante esto, existié una articulacion juridico-ecoldgica en
el ultimo borrador constitucional, ya que el mismo articulo 128 del PNC sefialaba:

1.- Son principios para la proteccion de la naturaleza y el medio ambiente, a
lo menos, los de progresividad, precautorio, preventivo, de justicia ambiental,
de solidaridad intergeneracional, de responsabilidad y de accién climatica jus-
ta. 2.- Quien dafe el medio ambiente tiene el deber de repararlo, sin perjuicio
delas sanciones administrativas, penales y civiles que correspondan conforme
a la Constitucion y las leyes.

Esta descripcion de principios constitucionales también se vinculaba al posterior
articulo 129, que detallaba a grandes rasgos el deber del Estado de adoptar acciones
de prevencion, adaptacion y mitigacion de los riesgos, las vulnerabilidades y los efec-
tos provocados por la crisis climética y ecoldgica, desafio que buscaba materializar
y sistematizar los principios ambientales en sede constitucional.

Bajo la dptica del continente latinoamericano, el OPEC se ha situado dentro del
constitucionalismo regional, lo cual ha motivado la singularizacién conceptual de
este orden con mayor detalle que otros textos constitucionales menores, y ha insta-
lado la idea de configurar juridicamente al patrimonio natural y los bienes ambien-
tales individuales que lo componen, como también “el reconocimiento del derecho
aun ambiente ecologicamente equilibrado que se configura como una extension del
derecho ala vida, por lo que al bienestar fisico de los seres humanos y a la calidad y
dignidad de la existencia de uno se refiere”*® No obstante, segiin Cordini, “el tema
fundamental del debate constitucional que dio lugar a las férmulas incluidas en este
tipo de textos parece ser el de contener y oponerse tanto a los fendmenos internos
(no sdlo la degradacion, sino también la corrupcion y el delito ambiental) como a
los externos (por ejemplo, la explotacion, las patentes y la biotecnologia) que pueden
aumentar el agotamiento de los recursos”?® En consecuencia, dentro de la reflexion
sobre la singularizacién se encuentra el debate sobre los patrimonios naturales y
bienes ambientales, y aqui el constitucionalismo latinoamericano separa la nocién
de “derecho ecoldgico” del derecho ambiental. El derecho ecolégico cumple el rol de
dar un enfoque de versatilidad tematica al derecho ambiental, y a su vez colaboraala
contraposicion a la ortodoxia del derecho hegemoénico a través del rol de la ecologia
entre los abogados. Muchos de ellos, concientizados con el medio ambiente, han
intentado sentar una base firme para abogar por leyes que sittien a los seres huma-
nos como partes interconectadas dentro de una comunidad de vida mas amplia; asi

28 Angela Tacovino, “Constitucionalismo ecolégico en América Latina: de los derechos
ambientales a los derechos de la naturaleza”, Cultura Latinoamericana 31, n.° 1 (2020): 278,
https://editorial.ucatolica.edu.co/index.php/RevClat/article/view/3509.

* Giovanni Cordini, “Influssi internazionali e svolgimenti di diritto comparato nel costi-
tuzionalismo ambientale dellAmerica latina”, Studi Urbinati, A - Scienze giuridiche, politiche
ed economiche 61, n.° 4 (2013): 563-564, https://doi.org/10.14276/1825-1676.107.
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también, han ayudado al legislador a orientar sus decisiones fundamentadas en la
proteccion de areas que no tenian un uso instrumental.

Burdon ha sefialado que el derecho ecolégico se ha concretizado en ciertos de-
bates sobre las leyes para la proteccion de las aguas subterraneas, las cuales entran
en disputa por considerarse parte de un ecosistema mas amplio, y no por su mera
relevancia en el crecimiento econdmico o por su relacién con algun otro beneficio
humano.* Frente a este caso, las interpretaciones de la ciencia ecoldgica también
promovieron la opinidn de que el medio ambiente tenia su propio valor intrinseco,
con lo que se forjo un intento de separar la nociéon dominante del derecho que ha
instaurado alo no humano “como instrumento al servicio de esa grandeza encerrada
en el individuo”? Esto se ha reconocido recientemente, con la expansion de las leyes
universales que conceden a la “naturaleza” o partes especificas del medio ambiente
la condicién de persona juridica, y es aqui donde se ven giros deliberativos en el
proceso constitucional chileno.

2. Ladisputa por el interés ecologico: entre el orden
publico econémico y el orden publico ecoldgico

El debate sobre OPEC no puede estar ausente de las bases de nuestro ordenamiento
constitucional, por lo que serd necesario hacer un contraste entre la Constitucién
Econoémica chilena yla nocién de OPEC. Por este motivo, debemos analizar el papel
del desarrollo econdmico constitucional manifestado en la Constitucién Econémica,
dado que desde esta articulacién nace un marco juridico integrado principalmente
por principios y preceptos juridicos constitucionales, cuyos fines son y han sido
ordenar y regular el funcionamiento de la actividad econémica nacional. Por ende,
ante la aplicacion dela CPR de 1980, el concepto de la Constitucion Economica apa-
rece como un subsistema del propio sistema constitucional. Y esto, en consecuencia,
hace que lalogica del subsistema también nos ayude a entender el OPEC como una
derivacion dentro del PNCy en cualquier nuevo proyecto de Constitucion.

De la misma forma, y asumiendo el rol conceptual de factor econémico y eco-
légico, aparecen un derecho constitucional econdmico y un derecho constitucional
del medio ambiente, en donde ambos 6rdenes deben ser necesariamente definidos y
descritos. El primero sera entendido como el “conjunto de normas constitucionales
que establecen los principios ordenadores de la actividad econémica que llevan a

3% Peter Burdon, “Ecological law in the Anthropocene’, Transnational Legal Theory, 11
(2020): 33-34, https://doi.org/10.1080/20414005.2020.1748483.

3! Juan Esteban Arlucea, “El desarrollo sostenible en su necesaria dimension global: al-
gunas propuestas’, Cuadernos de Economia - Spanish Journal of Economics and Finance 29, n.°
80 (2006): 99, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2100251.



https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i1.31540
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2100251

542 EL ORDEN PUBLICO ECOLOGICO CHILENO EN EL MARCO DE UNA.../ IGNACIO VASQUEZ TORREBLANCA

cabo los poderes politicos y los ciudadanos’,*> mientras el segundo podria com-
prenderse como el conjunto de normas constitucionales que establecen los prin-
cipios ordenadores y promotores de la actividad econdmica, ecolégica y humana
que llevan a cabo los poderes politicos, institucionales y ciudadanos en su relacién
con la naturaleza y la crisis climatica. Sin perjuicio de estas definiciones, habra que
precisar que esta diferenciacion conceptual no nos puede llevar a la idea de que
existen varias constituciones paralelas ancladas a cada disciplina —ya que tal situa-
cion atentaria contra el principio de unidad constitucional-, pues serd pertinente,
mas bien, desglosar conceptos con el objetivo de entender las categorias asociadas
al interés ecoldgico sujeto a disputa politica.

Una de las dificultades permanentes en este estilo de procesos radica en extraer
el interés ecoldgico de las preferencias del homo oeconomicus. Ahora bien, la situa-
cién deplorable de los sistemas socioecoldgicos da la posibilidad de demostrar que
el excepcionalismo humano y la gestion liberal del medio ambiente han dado en
gran parte espacio al momento de crisis y siguen manteniendo un conflicto directo
con la “logica ecolodgica’, que es necesaria para mantener no solo la vida humana,
sino toda la vida. Ante esto tltimo, “es el derecho el que debe integrarse en laldgica
de la vida, y no al revés”? Esta compleja crisis nos obliga a examinar los supuestos
ontolégicos subyacentes del derecho y la gobernanza medioambiental, y, a su vez,
nos lleva a considerar respuestas que reconozcan la diversidad y el florecimiento
de los sistemas socioecologicos insertos en la institucionalidad, ya que solo asi se
podréa materializar “la realizacion del interés del Estado de Derecho Ambiental”3

Boulot y Sterlin plantean que, “si queremos superar la dicotomia naturaleza-
cultura que prevalece en el derecho y la gobernanza, nuestra comprension de la
ecologia debe ser necesariamente juridica, del mismo modo que nuestras leyes
se convierten en ecoldgicas. Si no realizamos esta necesaria labor, el derecho no
avanzara mas alld de las estrategias que ofrecen las condiciones del Antropoceno
como soluciones”® Sin dudas, bajo esta idea es dificil fijar una argumentaciéon
para configurar un desarrollo constitucional comprometido con el desarrollo
econdmico sostenible, ya que el factor tiempo implica una disposicion a pagar
gastos a corto plazo y presenciar ganancias inmateriales a largo plazo, pensadas
para las generaciones futuras. Por ello, la actividad politica se agudiza a partir del
conflicto entre las preferencias o posiciones contemporaneas, su legitimidad y los
anhelos de futuro. Con ello, dirfamos que en el PNC hay una intencién directa

3 Andrés Bordali Salamanca, “Constitucién econdmica y proteccion del medio ambiente”,
Revista de Derecho, 9 (1998): 43, http://revistas.uach.cl/index.php/revider/article/view/3229.

3 Emille Boulot y Joshua Sterlin, “Steps towards a legal ontological turn: Proposals for
law’s place beyond the human’, Transnational Environmental Law 11, n.° 1 (2022): 25, https://
doi.org/10.1017/52047102521000145.

34 Alberto Coddou y Francisco Tapia, “La politica constitucional del Antropoceno’, Estu-
dios Constitucionales 20 (2022): 40, https://dx.doi.org/10.4067/5S0718-52002022000300020.

% Coddou y Tapia, “La politica constitucional del Antropoceno”.
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de construir el interés constitucional y el interés ecolégico como un solo ente,
sin desmedro de reconocer que cada uno tiene un horizonte temporal diferen-
ciado. En cambio, de la CPR de 1980, llanamente, no se desprende un interés de
configurar estas categorias.

Desde luego, la preservacion y el restablecimiento de una Constitucion Econo-
mica a partir de la idea de libertad se orientan principalmente a beneficiar a los que
estan vivos en el presente; en cambio, el PNC ofrece las herramientas para enten-
der el debate sobre la preservacion de las bases naturales desde la 6ptica de que la
existencia de la naturaleza beneficia sobre todo a las generaciones futuras. Ambos
intereses, tanto el constitucional-econdmico como el ecolégico, tienen en comun que
requieren acciones politicas que establezcan limites particulares al comportamiento
humano: en otros términos, el interés constitucional econémico impone limites al
comportamiento con respecto a otros seres humanos y su interaccién econémica, y
el interés constitucional ecoldgico impone limites al comportamiento con respecto a
la naturaleza. Sin embargo, podemos observar que en esta discusion también existe
una diferenciacion de intereses, puesto que el OPEC, como una categoria auténoma,
configura un mecanismo de proteccion efectiva de un orden sistematico y duradero
entre ecosistemas 'y humanos. Contrario sensu, el interés econdémico piensa la com-
posicién humana, pero imagina la naturaleza en términos de utilidad, ademas de
exigir limites al comportamiento solo en el sentido de que la libertad de todos los
individuos tiene que ser respetada y eventualmente restablecida, por ejemplo, en la
propiedad entendida en sentido absoluto. En consecuencia, el interés ecoldgico se
localiza en un proceso de construccién politica, pero sienta sus bases en la idea
de una busqueda mucho mas restrictiva de la libertad, eso si, con un componente de
solidaridad humana agudizado.

Hay grandes diferencias entre el OPE y OPEC desde el punto visto de su natu-
raleza; sin embargo, ambos encuentran un objetivo comtin o minimo de caraala
aspiracion de lograr un equilibrio que sirva al hombre y ala sociedad, el cual se nutre
de lo dispuesto por los Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS). Estos destacan
por la complementariedad e inseparabilidad de la proteccién del medio ambiente,
el desarrollo econdmico y el progreso social (art. 6 de la Carta del Medio Ambiente)
como un imperativo moral. Ambos érdenes tienen las mismas funciones de protec-
cién, regulacion y control, por lo que poseen una dimension global y una universal.
Sin duda alguna, existe un desafio respecto de conciliar intereses divergentes, cuan-
do no contradictorios, que asocien a entes publicos y privados, basados en normas
imperativas y de incentivo, asi como en “sistemas” que vayan mucho mas alla de las
normas. Morand-Deviller sefiala que

...lo que también les une es su ambicion de ir més alla de un derecho “des-
menuzado’, técnico y estrechamente especializado en un enfoque directivo
sin imaginacion ni grandeza; mas bien, buscan sacudir el tiempo y el espacio
reivindicando la universalidad, anticipar, prever y conceptualizar antes de
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elaborar la norma, y perseguir, cada uno a su manera, la defensa del bienestar
y del buen vivir.3¢

Para el autor, estos dos drdenes “estan indudablemente en proceso de alcanzar
esta unidad conceptual superior y de trascender el papel puramente funcional que
todavia desempenan”.’

Pese a todo, mas alld de buscar los puntos comunes entre el OPEC y el OPE, no
se pueden obviar los puntos débiles y criticos respecto de cdémo ha operado el interés
econdmico constitucional por sobre la proteccion del medio ambiente. Al menos es
posible identificar dos puntos, que tienen relacion con el cardcter discrecional de las
normas y con la no incorporacion de una dimension publica explicita de la pro-
teccion del medio ambiente. En otras palabras, aunque el articulo 19, n.° 8, inciso
primero, de la CPR de 1980 parece imponer el deber de que el Estado “promueva
la preservacion de la naturaleza”, esa clausula ha resultado ser demasiado vaga,
y los tribunales chilenos le han dado una aplicaciéon limitada, restringiéndose su
alcance solo al Estado, no alas acciones privadas, e incluso limitando los elementos
naturales del medio ambiente en la interpretacion.?® En la experiencia, el Estado
chileno ha incorporado la proteccion del medio ambiente solo cuando las leyes y los
reglamentos imponen obligaciones o deberes especificos. No obstante, el derecho a
un medio ambiente sano ya no es suficiente, puesto que actualmente se estan reali-
zando juicios impensables hace diez afios a nivel internacional, lo que ha provocado
que algunos paises estén mostrando el camino correcto a seguir.

Un caso enigmatico fue, en visperas de la COP21 (Conferencia sobre el Cambio
Climatico de Paris), una sentencia de junio de 2015 del Tribunal de La Haya, que
admitio la denuncia de 886 ciudadanos contra su Gobierno, en la que pedian a los
jueces que calificaran el calentamiento global de mas de 2 °C como una “violacién
de los derechos humanos” El Tribunal les hall6 la razén y le ordend al Ejecutivo
reducir las emisiones nacionales en al menos un 25 % para 2020, aludiendo al deber
de vigilancia para proteger y mejorar el medio ambiente. Analizando esta senten-
cia, Laville niega que la sociedad avance rapidamente hacia el reconocimiento del
ecocidio como una figura penal vinculante a nivel internacional o local, pero sefiala
que la dindmica de creacion de normas de proteccion de la naturaleza provoca que,
“por si solas, estas cuestiones en la sociedad alimenten aspiraciones a un nuevo or-
den publico, mas ecolégico”*®

36 Morand-Deviller, “Ordre public économique, ordre public écologique’, 16.
% Morand-Deviller, “Ordre public économique, ordre public écologique’, 16.

38 Michael Blumm y Matthew Hebert, “Constitutionalizing the public trust doctrine in
Chile”, Environmental Law 52, n.° 4 (2022): 11, https://ssrn.com/abstract=4025564.

39 Bettina Laville, “Lordre public écologique: des troubles de voisinage a l'aventure de
I'Anthropocene”, Archives de philosophie du droit, 58 (2015): 336, https://doi.org/10.3917/
apd.581.0342.
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Siempre en el ambito de la disputa entre OPEC y OPE, la limitacién de la funcién
social de la propiedad privada en Chile se ha enmarcado en un andlisis fundamental
para esta materia. Al respecto, Blumm y Hebert han planteado que la ley sobre la
propiedad presupone un lenguaje que no impone al gobierno ninguna obligacion de
actuar, lo que explica por qué esta disposicion no ha restringido con éxito las activi-
dades perjudiciales de los actores privados que ejercen derechos individuales adver-
sos a la salud ambiental, en muchas ocasiones violando derechos fundamentales.+

Lavigente CPR ha actuado durante la crisis climatica con una carente dimensién
publica en la proteccion del medio ambiente, haciendo de esta carencia una grave
debilidad constitucional. Segun Galdamez y Millaleo, “la Constitucion Chilena de
1980, debido a su concepcion tradicional, fragmentaria y apegada a visiones este-
ticistas o muy reservadas de los deberes del Estado, y a la propiedad, no provee las
herramientas que se requieren para responder, en el ambito nacional, a los desafios
de la crisis ambiental”* Por ello, es evidente que dentro de los debates ecoldgicos
hasta la fecha se ha negado, en sede politica, que la dimensién publica del medio
ambiente incentivaria y generaria un interés colectivo y general, en lugar de un mero
interés individual en la materia. Por lo tanto, para la CPR de 1980, solo los indivi-
duos pueden reclamar derechos medioambientales, y inicamente pueden hacerlo
si tienen un interés personal que se haya visto directamente afectado. La Consti-
tucion de 1980 prioriza la libertad econdmica y los derechos de propiedad privada
por encima de los derechos ambientales de manera expresa, estableciendo el OPE
como el unico orden auténomo, reforzado por una lista de principios econémicos
fundamentales que han operado para restringir la proteccion del medio ambiente.*
La Carta Politica no se ha limitado a

... contener los principios econémicos generales, sino que ademas se en-
marca dentro de las que optan claramente por definir una constitucién eco-
noémica determinada, pronuncidndose sobre las bases del sistema econdémico
del pais y disefiando el marco estricto dentro del cual deben desarrollarse las
distintas opciones de modelos y politicas econémicas definidas en cada mo-
mento por las autoridades politicas competentes.*

La misma CPR

... tuvo siempre la intencién de fomentar una economia de libre mercado,
ampliando los derechos y libertades econdmicas privadas y restringiendo

4 Blumm y Hebert, “Constitutionalizing the public trust doctrine in Chile”.

4 Liliana Galdamez Zeladay Salvador Millaleo Herndndez, “Nature and the Constitution:
Indigenous perspectives and proposals for the crisis’, Acta Bioethica 26,1n.°1 (2020): 58, http://
dx.doi.org/10.4067/81726-569X2020000100051.

4 Blumm y Hebert, “Constitutionalizing the public trust doctrine in Chile”.

4 Juan Carlos Ferrada, “La Constitucion econdmica de 1980: algunas reflexiones criticas”,
Revista de Derecho, 11 (2000): 48, http://revistas.uach.cl/index.php/revider/article/view/2912.
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fuertemente la actividad econdmica y la autoridad reguladora del Estado,
disponiendo, en el articulo 19 n.° 23, la garantia de la libertad de adquirir la
propiedad de todo tipo de bienes, entendiendo a esta como una garantia am-
plia que establece la libre apropiacién como principio constitucional general.#

Para llevar el debate antes sefialado al plano factico, recordemos brevemente el
conflicto asociado al agua en Chile. En primer lugar, el agua no ha sido declarada
como recurso natural publico por la Constitucion, sino mas bien ha sido reconocida
dentro de los derechos regulados por el Cédigo de Aguas, el cual sefiala que el agua
es un “bien nacional de uso publico”. Sin embargo, la designacién de un bien de uso
publico se ve socavada en la realidad o en la practica, pues, aunque no se puede po-
seer el agua en si, si se puede poseer su uso. Y la Constitucion protege explicitamente
los derechos de uso del agua, una vez que han sido privatizados por el Estado. El
articulo 19, n.° 24 de la CPR establece que los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos conforme a la ley, otorgan a sus titulares la pro-
piedad sobre ellas. Asi mismo, una vez que el legislador ha concedido un derecho
de uso del agua, ese derecho es una propiedad constitucionalmente protegida, que
requiere una debida indemnizacion si es tomada por el Estado. Casos como este se
replican en otras materias medioambientales, ocasionando graves problemas socio-
ambientales,* que se traducen en impacto a los ecosistemas y en escasez de recursos
para la vitalidad de la poblacion, entre otros efectos.

Conclusiones

Chile viene experimentando metaconsensos constitucionales en materia ambien-
tal, como producto de la actual crisis sobre la propiedad del agua, la inminente
desertificacion de variadas zonas del pais, la conflictividad en las llamadas zonas
de sacrificio y los problemas en torno al modelo econdémico, entre otras razones.
Estos metaconsensos no solo se han producido en sede politica, sino incluso en sede
judicial, lo cual ha propiciado, en el marco de la deliberacion, el impetu de crear un
OPEC como categoria autonoma.

La singularizacion del OPEC significa una sistematizacion constitucional de
la cual el PNC tuvo que encargarse, insertdndose en un proceso de ecologizacion

4 Blumm y Hebert, “Constitutionalizing the public trust doctrine in Chile’, 11.

% Vease Carl Bauer, Michael C. Blumm, Verdnica Delgado, Matias Guiloff, Dominique
Hervé et al., “The protection of nature and a new Constitution for Chile: lessons from the
public trust doctrine” (2021), https://ssrn.com/abstract=3847110, http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3847110; Maite Berasaluce, Pablo Diaz-Siefer, Paulina Rodriguez-Diaz, Marcelo Mena-
Carrasco, José Tomas Ibarra, Juan L. Celis-Diez y Pedro Mondaca, “Social-environmental
conflicts in Chile: Is there any potential for an ecological Constitution?”, Sustainability, 13, n.c
22 (2021), https://doi.org/10.3390/su132212701.
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universal y de nuevas interpretaciones del desarrollo sostenible, el desarrollo eco-
ndémico, el equilibrio ecoldgico y la planificacion ecoldgica de los Estados. En esta
misma linea, el debate sobre singularidades cumple el rol de clarificar el interés
ecologico detras del OPEC, pero también sirve para aclarar las nuevas relaciones
entre el ser humano y la naturaleza. El OPE y el OPEC encuentran un objetivo co-
mun o minimo de cara a la aspiracion de lograr un equilibrio que sirva al hombre
y ala sociedad; sin embargo, atin se disputan teéricamente el interés ecolégico y el
econdmico en sede constitucional.

La CPR de 1980 ha actuado durante la crisis climatica con una carente dimension
publica en la proteccion del medio ambiente, haciendo de esta deficiencia una gra-
ve debilidad constitucional. Esto se puede manifestar explicitamente en el régimen
sobre la propiedad y su vinculaciéon con el OPEC, ya que los detonantes de conflic-
tos socioambientales en casos de bienes como el agua o la tierra van asociados al
modelo chileno constitucional.
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