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Q!

El Chile California Conservation Exchange (CCCX)
es un programa del Chile California Council.

PROTECCION DE LA NATURALEZA
Y UNA NUEVA CONSTITUCION PARA CHILE:
LECCIONES DE LA DOCTRINA DEL PUBLIC TRUST.



ABSTRACT

Con el patrocinio del Chile California Conservation Exchange y de la Universidad Diego Portales, a través del Proyecto
Contexto, este informe tiene por objeto examinar las lecciones que el proceso constituyente chileno puede extraer de la doctrina del
public trust en los Estados Unidos para una proteccion constitucional mas robusta de la naturaleza. Como respuesta a una profunda
crisis politica y social, Chile ha iniciado un proceso de elaboracion de una Nueva Constitucién que ha generado altas expectativas
en la poblacién, especialmente en materia de proteccién medioambiental. Este informe muestra que la constitucién actual presenta
deficiencias en esta materia que no han permitido una proteccién del medio ambiente y de los bienes naturales suficientemente
robusta. Con esto en consideracién, el informe investiga si la doctrina del public trust puede proveer elementos para remediar las
imperfecciones de la actual constitucion. Esta doctrina sostiene que ciertos elementos de la naturaleza estan sujetos a una obligacién
especial por parte del gobierno, de administrarlos y protegerlos en beneficio del publico. El informe describe las caracteristicas
centrales de esta doctrina en Estados Unidos, su evolucion jurisprudencial y cémo se ha incluido en textos constitucionales en estados
como Hawaii y Pensilvania. El informe es consciente de las diferencias institucionales y culturales entre Estados Unidos y Chile, y por
eso compara criticamente la doctrina del public trust con doctrinas similares en Chile, como la del dominio publico y de la funcién
social de la propiedad. También se analizan los desafios de implementacién que tendria una cldusula inspirada en la doctrina del public
trust en Chile, particularmente en términos de las funciones de la legislatura, la administracion y los tribunales. El informe concluye
proponiendo una cldusula constitucional de proteccién de la naturaleza que establezca un deber irrenunciable del Estado. Dicha
cladusula deberia (1) establecer un deber por parte del Estado y sus agencias subordinadas de proteger la naturaleza (incluyendo
la integridad de los ecosistemas, sean ellos terrestres, marinos o de agua dulce) para la salud y el beneficio de todos los chilenos,
incluidas las generaciones futuras, y (2) establecer que cuando sea de interés publico permitir la apropiacién privada de recursos
naturales, el Estado tiene el deber de asegurar que dicho uso privado no disminuya sustancialmente los derechos publicos y sea en

beneficio del interés publico.
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OBJETO DEL INFORME

El propdsito de este informe es examinar el concepto de la doctrina
del public trust y revisar si sus principios podrian incorporarse a la
nueva Constitucién chilena para brindar una mayor proteccion al
medio ambiente y la naturaleza de nuestro pafs.

HISTORIA DE LA DOCTRINA DEL PUBLIC TRUST

La Doctrina del Public Trust es un antiguo concepto legal que
se puede rastrear desde el derecho romano y la Carta Magna
britanica hasta el presente. Inicialmente, en la era moderna se
aplicd solo a los rios y costas navegables. Durante los Ultimos 60
afios, los tribunales, las legislaturas y las constituciones de todo el
mundo han ampliado esta doctrina para cubrir una amplia gama
de recursos naturales, incluidos los servicios ecosistémicos.

LA DOCTRINA DEL PUBLIC TRUST HOY

La Doctrina del Public Trust sostiene que los recursos naturales son
protegidos por el Estado “en fideicomiso”. Es decir, el gobierno,
a manera de guardian, vela por la preservaciéon y cuidado del
medio ambiente en favor y beneficio de sus titulares, definidos
como todos los chilenos, incluidas las generaciones futuras. El
Estado tiene el deber especial de proteger estos recursos y no
puede disponer de ellos (por ejemplo, mediante el otorgamiento
de “concesiones” o “derechos”) sin asegurar su proteccion en
favor del interés publico. Por lo tanto, los derechos privados (con
relacion al agua dulce, por ejemplo) deben “adaptarse” al interés
publico en un medio ambiente sano y sostenible en el tiempo.

CONTEXTO

En respuesta al malestar social y una profunda crisis politica,
incluida la insatisfaccién con las leyes vigentes para la proteccidon
de la naturaleza, los ciudadanos de Chile iniciaron un proceso
histérico Unico para redactar una nueva Constitucién. Esto ha
generado grandes expectativas para la reforma ambiental.

DEFICIENCIAS EN LA CONSTITUCION ACTUAL

Aunqgue la Constitucién vigente contiene varios conceptos
como “bienes nacionales de uso publico”, la “funcién social de la
propiedad” y la “doctrina de la propiedad publica” que guardan
similitud con la doctrina del public trust, la Constitucién actual no
establece un deber afirmativo por parte del Estado de garantizar
la proteccién de los recursos naturales en beneficio del publico,
incluidas las generaciones futuras. Tampoco garantiza que los
ciudadanos puedan hacer cumplir estas promesas de protecciéon
existentes.

PAPEL DE LOS TRIBUNALES EN ESTADOS UNIDOS Y CHILE
Los tribunales de paises como los Estados Unidos con una
tradicion de “derecho anglosajén” han expandido activamente
la doctrina del public trust. Chile tiene una tradicion de “derecho
civil” o “derecho continental” donde los tribunales estan mas
restringidos y es poco probable que apliguen la doctrina del
public trust por si mismos. Por lo tanto, lo mejor en Chile es hacer
explicitos los principios del public trust en la Constitucion.

RESUMEN DE PUNTOS CENTRALES

CUMPLIMIENTO CIUDADANO

Una caracteristica esencial de la Doctrina del Public Trust es que
cualquier ciudadano pueda hacerla cumplir en los tribunales en
nombre del bien comun y del resto de la poblacion.

PREVENCION DE MONOPOLIOS

Otra caracteristica de la Doctrina del Public Trust es que evita
que el Estado cree monopolios privados en base a los recursos
publicos.

COMPATIBILIDAD CON DERECHOS DE PROPIEDAD PRIVADA
La Doctrina del Public Trust es compatible con la proteccién de los
derechos de la propiedad privada. Como ocurre con los “bienes
nacionales de uso publico” vy la “funcién social de la propiedad”,
los intereses publicos y privados pueden coexistir como de hecho
lo hacen.

EJEMPLO DE EXPRESION CONSTITUCIONAL DE LA
DOCTRINA DEL PUBLIC TRUST

El informe ofrece varios ejemplos de cldusulas constitucionales
que incorporan la doctrina del public trust, incluido este lenguaje
del estado de Pensilvania de EE. UU., Que podria usarse como
modelo: “Las personas tienen derecho al aire limpio, al agua pura
y a la preservacion de los valores naturales, paisajisticos, histdricos
y estéticos del medio ambiente. Los recursos naturales publicos de
Pensilvania son propiedad comtn de todas las personas, incluidas
las generaciones venideras. Como fideicomisario de estos recursos, el
Estado Libre Asociado los conservard y mantendrd para beneficio de
todo el pueblo. *

RECOMENDACION

Este informe recomienda fortalecer la proteccién ambiental
mediante la inclusion de una cldusula en la nueva Constitucién
inspirada en la Doctrina del Public Trust. Dicha cldusula supone
(1) establecer un deber por parte del Estado y sus érganos
subordinadas de proteger la naturaleza (incluyendo Ia
integridad de los ecosistemas, sean ellos terrestres, marinos o
de agua dulce) para la salud y el beneficio de todos los chilenos,
incluidas las generaciones futuras, y (2) establecer que cuando
sea de interés publico permitir la apropiacién privada de
recursos naturales, el Estado tiene el deber de asegurar que
dicho uso privado; no disminuya sustancialmente los derechos
publicos y sea en beneficio del interés publico.

La Constitucién también deberia permitir a los ciudadanos
hacer valer la doctrina del public trust en los tribunales y en los
organismos administrativos. Seria relevante que la Constitucion
establezca especificamente un deber que obligue al estado vy a
los ciudadanos para que esto se cumpla.

PARA CONSIDERACION ADICIONAL

La Doctrina del Public Trust es relevante para otros temas no
explorados en el informe actual, como los derechos de los
pueblos originarios, los derechos de la naturaleza y la adaptacion
a los efectos producto del cambio climatico.



INTRODUCCION

Al momento de concluir el primer borrador de este texto se cumple un afio de los bien conocidos hechos sucedidos en Chile
a partir del 18 de octubre de 2019. Esa fecha marcé también el inicio del tercer congreso del Chile California Conservation Exchange, en
Marshall, California. En este empefio se han compartido por tres afios experiencias entre Chile y California en relacion con el cuidado
y manejo del medio ambiente. Esta experiencia ha impactado en la creacidon de una nueva ley de costas, nuevas leyes ambientales,
mejora en las practicas filantrépicas y la creacion de estandares en la conservacién ambiental, entre otras cuestiones. Sin involucrar
militancias hemos logrado reunir politicos, ONGs, académicos y otras organizaciones con el desafio especifico de caminar hacia un
pais mas inclusivo, resiliente y consciente de sus valores ambientales. Asi, desde un principio, pensamos en una nueva constitucién
como una oportunidad para avanzar en esta direccion. En medio de la crisis chilena detonada en octubre pasado y pensando en qué
aporte se podria hacer desde California, aparecié la idea de llevar la exitosa institucion de la doctrina del public trust a Chile. Esta
doctrina revierte los paradigmas de la proteccidon ambiental, empoderando a los ciudadanos respecto a los bienes ambientales de
su pals, entregando a los gobernantes la responsabilidad de velar por la preservacion de estos bienes, en la calidad de guardianes de
aquellos. La doctrina del public trust impone al estado la obligacidn de proteger y administrar los bienes ambientales en beneficio de
toda la poblacién, incluidas las generaciones futuras. Esta doctrina es un principio fundamental introducido en las leyes de California

y en varios otros estados de los Estados Unidos y otras naciones.!

A partir de marzo de 2020 se comenzdé a armar un grupo multidisciplinario capaz de hacer el puente entre la regulacién
de Estados Unidos vy la chilena con relacién a la doctrina del public trust. Esto requeria un esfuerzo colectivo importante, tanto en
recolectar la experiencia adquirida en Estados Unidos, como de identificar las dificultades de aplicacién en Chile, considerando a la
vez los posibles conflictos de traduccidn, tanto en el idioma como en los sistemas legales. Con este objetivo reunimos expertos de
primer nivel en derecho constitucional y ambiental tanto de Estados Unidos como de Chile. En Chile, 16 abogados de 8 universidades
de todo el pais se han involucrado por méas de cuatro meses en lograr la traduccién de esta doctrina, que consideramos un aporte al

debate de una nueva constitucién y un avance en la proteccion a largo plazo del medio ambiente.

Para cuando este texto se termina, la opcidn “apruebo” ya ha ganado el plebiscito del 25 de octubre de 2020 con una
avasalladora mayoria, superior al 78%. Los niveles mas altos de aprobacién se dieron en las 10 comunas de las llamadas “Zonas
de Sacrificio” donde los porcentajes superaron el 89%, lo que demuestra un anhelo de cambios profundos que no pueden seguir

esperando.
Este proyecto es el fruto de un trabajo colectivo y desinteresado que tiene como objetivo introducir los criterios de la doctrina

del public trust en las discusiones constitucionales en curso en Chile para mejorar el uso, la gestién y cuidado de nuestro medio

ambiente en beneficio de todos los chilenos vy las generaciones por venir.

1 Blumm y Guthrie (2011)
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PRIMERA PARTE
LA PROTECCION DE LA NATURALEZA EN CHILE
Y EL PROCESO CONSTITUYENTE




1. La oportunidad del proceso constituyente

Chile, considerado hasta hace poco una de las democracias mas estables de la regidn, vivié a fines del afio 2019 la revuelta
maés radical y violenta desde que se recuperd la democracia en el pais en el afio 1990. Para muchos, la crisis fue completamente
inesperada. Muchos otros, sin embargo, habian advertido que Chile se dirigla a un colapso social inminente. Las profundas
desigualdades estructurales fueron aplacadas durante las primeras dos décadas tras el retorno a la democracia con la promesa de
que ésta entregaria bienestar a todos los sectores. Sin embargo, durante la Ultima década, inaugurada por las masivas protestas
estudiantiles del afio 2011, el malestar social empezé a incubarse hasta desencadenar manifestaciones que sdlo fueron aplacadas por
el inicio de la pandemia del COVID-19.

Con el fin de recuperar la paz y la estabilidad, los partidos politicos han acordado transversalmente un proceso constituyente
cuyo resultado podria ser una nueva constitucion redactada por un érgano constituyente diferente al Congreso Nacional. El acuerdo
del 15 de noviembre de 2019, que fue posteriormente transformado en una reforma constitucional, contempla un proceso con tres
etapas. La primera de ellas consistid en la realizacién de un plebiscito para determinar si la ciudadania quiere una nueva constitucién
o no. El mismo plebiscito tuvo por objeto determinar el tipo de érgano que redactara la nueva constitucion. Las alternativas fueron,
por un lado, una Convencién Constitucional, integrada totalmente por miembros electos por la ciudadania, conforme a un sistema
electoral especialmente creado al efecto que incluye paridad de género; y, por otro lado, la Convencién Constitucional Mixta, que se
integraria tanto por miembros electos como por parlamentarios actualmente en ejercicio. Esta primera etapa tuvo lugar recientemente,
mediante el plebiscito del 25 de octubre de 2020, en el que la ciudadania decidié con un 78 % de aprobacién, iniciar el proceso de

redaccién de una nueva constitucion a través de una Convencidn Constitucional.

Es asi como se ha dado paso a la segunda etapa del proceso constituyente. En abril de 2021 se realizaran elecciones para
seleccionar los miembros de la Convencidn la que sesionara durante 9 meses (con la posibilidad de extenderse a otros 3 meses) con
la Unica funcién de redactar un nuevo texto constitucional. Los acuerdos de la Convencidn sobre el nuevo texto constitucional seran
adoptados por dos tercios (2/3) de los miembros de esta, lo que requiere de amplios consensos en relacidn con los contenidos que se
incluiran en la nueva constitucion, pero que al mismo tiempo garantiza que ninglin contenido serd impuesto por un sector sobre otro
sector relevante del espectro politico. Una vez acordado el texto final de la nueva constitucidn, la Convencidn se disolvera. Esto dara
paso a la Ultima etapa del proceso constituyente que consiste en la realizacion de un nuevo plebiscito en que el texto acordado por la
Convencidn sera plebiscitado para que sea la ciudadania quien tenga la Ultima palabra. La ciudadania decidira si quiere o no adoptar
el texto constitucional redactado por la Convencién como una nueva constitucién para Chile. De ganar la opcién apruebo, el nuevo

texto reemplazara la actual constitucién, de ganar la opcién “rechazo”, la Constitucion de 1980 seguird vigente.

La necesidad de una nueva constitucion es una cuestién que ha sido discutida intensamente durante los Ultimos 10 afios.
Incluso el gobierno anterior de Michelle Bachelet inicid un proceso constituyente que se desarrollé entre 2015-2018 y que, sin
embargo, no llegd a reemplazar la Constitucién vigente. Que la respuesta de los partidos politicos a la crisis social haya sido un
acuerdo para crear una nueva constitucién es indiciario del rol que ésta ha cumplido desde el retorno a la democracia en mantener
una institucionalidad que, por un lado, ha limitado la sensibilidad del sistema politico a las demandas sociales de la ciudadania, y, por
otro lado, ha protegido de manera muy intensa los intereses de los grupos econdmicos. En este escenario es que se inserta la pregunta

sobre la proteccién del medio ambiente.



2. El medio ambiente como tema constitucional

La demanda por mayor y mejor proteccién del medio ambiente se ha venido materializando en el pais desde al menos el
afio 2004, cuando los movimientos sociales manifestaron su descontento a propdsito del caso de la muerte de cisnes en el santuario
Carlos Anwandter de la ciudad de Valdivia, que habria sido producida por contaminacidon proveniente de una empresa de celulosa.
Esa causa y sus repercusiones significaron un cambio en la valoracidn social sobre las cuestiones ambientales, lo que se vio reflejado
primero en los programas presidenciales y luego en fallos judiciales, cambios institucionales y otras causas ambientales, destacando
la campafia que apuntaba en especial a evitar la construccion del proyecto HidroAysén, un proyecto que contemplaba 5 centrales
hidroeléctricas de embalse en los rios Baker y Pascua, en la Patagonia chilena. Por su parte, los fallos judiciales comenzaron a sucederse
con mayor frecuencia a favor del medio ambiente desde la causa Campiche (2010) en adelante, cuando la Corte Suprema cambid
su manera de abordar los conflictos ambientales, dando paso a una revision intensa de los expedientes, moderando su deferencia
respecto a los expertos de la Administracidn. El cambio institucional, en tanto, llegd de la mano de la Ley 20.417 de 2010 que modificd
sustantivamente la institucionalidad ambiental, creando el Ministerio de Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la

Superintendencia del Medio Ambiente, para luego introducir los Tribunales Ambientales, mediante la Ley 20.600 de 2012.

Los cambios institucionales no han alcanzado, sin embargo, a generar impactos de relevancia, por lo que la ciudadania ha
seguido demandando mayor proteccién ambiental. De ello dan cuenta diversas investigaciones, entre las que destacan (i) la de
Carranza et al.(2020), que identifica 238 conflictos socioambientales generados por proyectos de inversion entre 2008 y 20182, (ii)
el mapa de conflictos socio ambientales del Instituto Nacional de Derechos Humanos, que a la fecha considera la existencia de 118
conflictos a lo largo del pais® y una encuesta que en 2019 ponia a Chile como el pais del mundo (estudiado) en que existe una peor

percepcidn sobre el estado del medio ambiente, con un 80% de las personas que consideran que esta en estado malo o0 muy malo.?

Esta percepcidn se ha manifestado en el plano especificamente constitucional, con una inusitada fuerza. A pesar de no haber
existido ninguin tipo de organizacion al respecto, ni un llamado especifico relacionado con el tema ambiental, el proceso constituyente
liderado por Michelle Bachelet arrojé entre sus resultados que la proteccién del medio ambiente fue uno de los conceptos preferidos y
mas nombrado en las instancias de participacion ciudadana (individual, local, provincial y regional) y en todas las categorias (principios,
deberes y derechos), cuestién que no sucedid con ningln otro concepto discutido en dicha instancia. Se replicé el fendmeno en los
cabildos autoconvocados que tuvieron lugar en diversos puntos del pais luego del estallido social de octubre de 2019, donde si bien
la bisqueda de informacidn es méas compleja, lo que se ha podido pesquisar es que al menos un 65% de dichos cabildos se habrian

referido al medio ambiente entre sus temas prioritarios.®
3. La actual Constitucion Chilena y la proteccién del medio ambiente

Que la protecciéon del medio ambiente se haya instalado como un tema importante en la agenda constituyente, es
sintomatico de la deficiente proteccion de la actual institucionalidad y la pobre preocupacién de la constitucion vigente respecto de

los componentes naturales del medio ambiente como un elemento central en el desarrollo de nuestro pafs y de la supervivencia de

2 Carranzay otros (2020).
3 https./mapaconflictos.indh.cl/#/
4 https://www.ipsos.com/es-cl/chile-es-el-pais-en-que-mas-ha-crecido-la-preocupacion-por-el-cambio-climatico

5 Francisca Reyes en Seminario “Una Constitucion Ecolégica como via hacia Mejores Politicas Ambientales”.
https:/www.youtube.com/watch?v=GbzfmOSUBmMA&ab_channel=ONGFIMA
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Q.

las generaciones por venir. Para entender este déficit e identificar avenidas para superarlo en el contexto de una nueva constitucion
es importante conocer la regulacién constitucional relativa a la proteccién del medio ambiente. Para ello, se debe atender a dos
categorias o grupos de normas relevantes. Por una parte, las normas constitucionales destinadas a la proteccion ambiental y, por la
otra, las normas que integran el régimen juridico de propiedad de los recursos naturales.® Es importante advertir que la Constitucion
alude al medio ambiente y al patrimonio ambiental en general, refiriéndose a sus elementos naturales y que, en cambio, la Ley 19.300

de Bases Generales del Medio Ambiente lo define como un sistema integrado ademés por componentes artificiales y socioculturales.

Con respecto a la proteccidon ambiental, la norma principal es aquella que consagra el derecho fundamental individual a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, asociado, como se verd, a un deber de proteccién por parte del Estado, que se
encuentran contenidos en el articulo 19 N2 8 inciso 12, que establece: “La Constitucidon asegura a todas las personas el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar por que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion
de la naturaleza”. Este derecho se acompafia de un recurso de protecciéon ambiental que permite que cualquier persona que se vea
afectada directamente en el ejercicio de su derecho, por un acto u omisién ilegal de una autoridad o persona determinada, pueda ir a

una corte de justicia y exigir proteccion para que se ordene el restablecimiento del imperio del derecho (articulo 20, inciso 29).

En segundo lugar, -y esto es relevante respecto a la doctrina del public trust- la norma constitucional considera expresa, pero
escueta y vagamente, que el Estado tiene el deber de “tutelar la preservacién de la naturaleza”. Se trata de una clausula limitada que
se aplica sélo a los elementos naturales del ambiente y que no se ha impuesto a todas las personas naturales y juridicas sino sdélo
al Estado.” En todo caso, en la préctica, el Estado incorpora la proteccién ambiental en la gestidn sectorial de los recursos naturales
(como el forestal, pesquero, o aguas) cuando las normas legales le imponen obligaciones o deberes precisos.

En tercer lugar, la Constitucion establece una cldusula que permite resolver conflictos entre el derecho al medio ambiente
y otros derechos fundamentales, lo que suele suceder respecto del derecho de propiedad vy el derecho a desarrollar actividades
econdmicas. Para estos casos, la Constitucién ha establecido la posibilidad de restringir otros derechos fundamentales para proteger
el medio ambiente disponiendo en el inciso 22 del mismo articulo 19 N2 8 que “La ley podrd establecer restricciones especificas al

ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

En cuarto lugar, la Constitucion establece un limite interno al contenido de la propiedad privada, al considerar la funcidn social
de la propiedad, en virtud de la cual podrian por ley imponerse limitaciones, sin derecho a indemnizacién, fundadas en la “conservacién
del patrimonio ambiental”. Pero la aplicacion de estas limitaciones, si bien ha sido controvertida, con ya varias sentencias del Tribunal
Constitucional, en realidad, no ha constituido un argumento relevante para desarrollar un ordenamiento juridico nacional de proteccién
ambiental que se imponga por sobre los derechos patrimoniales individuales. Quizés la principal debilidad de este grupo de normas
que tienen el objetivo de proteger el medio ambiente radica en que no incorporan una dimensién publica de la proteccién ambiental
que incluya un interés colectivo - y difuso- ademaés de un interés individual, pues solo las personas individuales pueden reclamar en
base a este régimen constitucional y sélo podrén hacerlo si se han visto afectadas directamente en sus intereses. Y adicionalmente,
como se ver3, el legislador no ha impuesto muchas limitaciones o restricciones a las otras garantias, como la libertad econdmica y la

propiedad, especialmente por la sobrevalorada proteccidon de esta Ultima.

6 Ver al respecto, Hervé (2015) y Hervé y Lépez (2020).

7 Sibien, para alguna literatura, este deber constrifie las decisiones que puede adoptar el Estado relativas al uso y explotacién de los recursos
naturales (Guiloff y Moya, 2020), en la préctica, esta norma integra -en palabras de Galdamez (2019)- el conjunto de las llamadas cldusulas
ambientales "dormidas” de la constitucion.



Respecto de la segunda categoria de normas constitucionales relevantes para la proteccion del medio ambiente, esto es,
el llamado "orden publico econdmico”, cabe mencionar en particular, la garantia del articulo 19 N2 23, inciso 12, que establece: “La
Constitucién asegura a todas las personas 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 Nacién toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin
perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion”. A través de esta disposicion constitucional se consagra, como regla
general, la libre apropiacidn de los bienes, constituyendo de esa manera el derecho de propiedad privada sobre los recursos naturales
la regla general en nuestro sistema juridico. La excepcidn a esta regla general son los bienes “que la naturaleza ha hecho comunes
a todos los hombres” y aquellos “que deban pertenecer a la Nacidn toda vy la ley lo declare asi”. Por lo tanto, la excepcion a la regla
es que los recursos naturales sean de dominio publico. Quien determina que algunas categorias de bienes se excluyan de la libre

apropiabilidad es el legislador.

Se ha establecido una regla excepcional para una categoria de recursos naturales: los recursos minerales. Expresamente, la
Constitucion sefiala que el Estado tiene “el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas” (Articulo
19 N2 24, inciso 69). La propiedad de las aguas, en cambio, no esta regulada en la Constitucion, sino que es el Cédigo de Aguas -y el
Codigo Civil desde mucho antes- el que establece que el agua es un bien nacional de uso publico. Lo mismo se puede decir respecto
de otras categorias de recursos naturales como son aquellos que pertenecen al borde costero o, también, la energia geotérmica. Junto
con esta disposicion clave para entender el dominio de los recursos naturales, la Constitucion agrega la garantia de la propiedad
privada sobre los derechos de uso que ejercen los particulares sobre las aguas y los recursos minerales. Es decir, en su rol de titular
de ciertos recursos naturales, el Estado puede permitir a los particulares su uso y aprovechamiento, lo que se hace a través de las
denominadas “concesiones de dominio publico”. Respecto de los recursos minerales, se trata de “concesiones mineras”. En el caso de
las aguas se las ha denominado “derechos de aprovechamiento de aguas”. Respecto de estas concesiones es que la Constitucién, en

su articulo 19 N2 24 inciso 11, ha garantizado la propiedad privada.

Esta férmula constitucional es clave para entender el régimen juridico de gestién de los recursos naturales y de proteccion
del medio ambiente, puesto que ha permitido restringir indebidamente las potestades del Estado en el ejercicio de estas funciones.
En el caso del agua, esto es evidente, pues, por ejemplo, la autoridad -en base al Cddigo de Aguas- otorga estos derechos de manera
gratuita, sin la obligacién de respetar el uso para el cual fueron otorgados, sin posibilidad de ser revisados o limitados en razén del
interés publico y ademas, de manera perpetua®. Esto ha permitido la configuracién de un Estado administrador de ciertos recursos
naturales que son de titularidad publica y respecto de los cuales no tiene atribuciones suficientes para definir los limites de su uso
y aprovechamiento, impactando directamente en su capacidad de velar por la proteccién de la naturaleza frente a los derechos de

propiedad privada de los particulares sobre el uso de los recursos naturales®; al extremo que se ha sostenido que el Cédigo de Aguas,

8 Perpetuidad que -como advierte Hervé (2015)- implica en la préactica la privatizacién del recurso natural. La proteccién de la propiedad
de estos derechos, en la Constitucién, ha servido como argumento para defender “la proteccién de la intangibilidad de los derechos de aguas”
(Vergara, 2002) vy, por ello finalmente, salvo contadas excepciones, la autoridad de aguas, sélo estd dotada de facultades ambientales generales o
herramientas mas bien “laterales” de proteccidn, lo que ha derivado en que la obligacion estatal de proteccion, se encuentre “a la deriva” hasta ahora
(Costa, 2016).

9 Ademés de todo lo anterior, no resulta infrecuente que, acogiendo interpretaciones de la dogmética y jurisprudencia constitucional, la
esfera del derecho de propiedad privada se vea ampliada aun més, y reduzca, consiguientemente, el poder del Estado para proteger los recursos
naturales. Es lo que ha sucedido en materia de regulacién del uso de las aguas, donde el entendimiento del derecho de propiedad privada como un
absoluto, ha blogqueado, las méas de las veces, cualquier intento de reforma que busque proteger la sustentabilidad de este recurso. Analoga situacion
se ha presentado en materia de recursos pesqueros, ambito en el cual la comprensién de las autorizaciones de pesca como bienes incorporales
amparados por el derecho de propiedad privada, ha dilatado la adopcidn de reformas necesarias para la sustentabilidad de ellos o se ha utilizado
como Unico criterio para determinar su asignacion (Guiloff, 2015).
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no es un cddigo para las aguas, sino para los “derechos” de aprovechamiento de aguas. El nicleo dogmatico del derecho de aguas
actual no considera la proteccidon de las aguas y se concentra sélo en su aprovechamiento, las libertades de uso y la defensa de la

propiedad.’®

Como se ha descrito el escenario en que pretendemos contribuir esta dado por, primero, un escenario politico de crisis, que
ha dado paso a una salida institucional a través de un proceso constituyente; segundo, por la proliferacion de conflictos ambientales
y el malestar manifiesto de la ciudadania respecto del déficit de proteccién del medio ambiente por parte del Estado; y tercero, por un
diagndstico juridico-constitucional en que las disposiciones constitucionales no sélo no habilitan sino que en la practica han impedido
una proteccién robusta del medio ambiente y los bienes naturales. Ello ha sucedido en un contexto global en que la proteccién del
medio ambiente ha sido levantada como una necesidad urgente para la sostenibilidad de la vida en el planeta, en general, y de las
futuras generaciones de humanos en particular. La idea de una justicia intergeneracional ha impulsado, desde esta Ultima perspectiva,
reclamos frente a la falta de medidas de defensa del medio ambiente. El desarrollo de la proteccién ambiental bajo el alero de la
doctrina del Public Trust podria ofrecer herramientas para el disefio de una regulacion constitucional que dé respuesta al problema que

hemos identificado mediante la utilizacion de la oportunidad que nos brinda el proceso constituyente en curso.

10 Ver Delgado (2019).
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LA DOCTRINA DEL PUBLIC TRUST




1. Resumen y Conceptos Claves

Habiendo explicado el proceso constitucional en curso en Chile y su potencial relacién con la proteccion del medio ambiente,

miraremos mas de cerca la doctrina del public trust y el valor que podria tener integrar este concepto en la Constitucidn chilena.

La doctrina del public trust es un concepto legal de siglos de antigliedad - se puede remontar al derecho romano™vy la carta
magna inglesa® - que sostiene que ciertos elementos de la naturaleza estan sujetos a una obligacién especial por parte del gobierno,
de administrarlos y protegerlos en beneficio del publico. Esta relacion se llama un trust en el inglés juridico. No hay que confundir la
palabra trust en su sentido juridico con la misma palabra en el lenguaje comun, la que se traduce como “confianza.” En este paper

ocupamos la palabra trust en su significado juridico.

SegUn los principios basicos del derecho privado en EE.UU., un trust tiene tres componentes: (1) una “res” (palabra latina que
se refiere a los activos, recursos, o propiedad que son sujetos al trust); (2) un trustee (la persona o entidad que tiene un nivel especial

de responsabilidad, un deber fiduciario, para administrar la “res” en beneficio de un “beneficiario”); y (3) un “beneficiario”.

En el caso de la doctrina del public trust, la res serian los elementos de la naturaleza involucrados; el trustee es el gobierno, sea
de la nacién o de un estado, ya que ambos tienen soberania; y el beneficiario es el publico en general dentro de la nacién o del estado,
incluyendo las generaciones futuras. Los elementos de la naturaleza especificos que constituyen la “res” pueden variar de un estado a

otro.

Inicialmente, la doctrina del public trust se aplicaba sélo a las aguas navegables y zonas intermareales, manteniéndolos
abiertos al uso publico y evitando monopolios privados. Sin embargo, durante los Ultimos 50 afios en los Estados Unidos y en diversos
otros paises, el alcance y contenido de la res del public trust se han ampliado para incluir lagos, humedales, peces vy vida silvestre,

parques, playas, agua dulce, incluidas las aguas subterraneas y los servicios ecosistémicos.

La doctrina del public trust se deriva de la soberania del gobierno, tal como otra potestad que en EE.UU. se conoce como
“police power." El police power es la potestad del gobierno de regular los derechos de propiedad para propdsitos de la salud y el bienestar
publicos. La palabra police aqui se entiende de manera mas amplia que “policia”. La doctrina del public trust le da al gobierno una
potestad complementaria al referirse a una especie de propiedad publica. Si bien el police power otorga al gobierno la autoridad para
tomar medidas que preserven y protejan los recursos naturales, la doctrina del public trust impone también obligaciones al gobierno de

hacerlo.

Esta doctrina -desarrollada desde hace ya varios siglos- permite hoy prevenir el establecimiento de monopolios privados,

garantizando que los recursos del public trust no se regalen y que estén protegidos de impactos significativos desde el punto de vista

11 Las Institutas de Justiniano declararon en el siglo VI que “estas cosas son por ley natural comunes a todos: el aire, el agua que fluye, el mar
y, por consiguiente, las orillas del mar”. Los tribunales de todo el mundo han basado su propia jurisprudencia de la doctrina del public trust en las
raices reconocidas en el Cédigo Justiniano del siglo VI 'y sus predecesores en el Imperio Romano.

12 La Carta Magna inglesa de 1215 reconocié los derechos publicos en las aguas navegables, iniciando una evolucién y expansion de los
public trusts res que continta hasta nuestros dias. Ademas de vincular la doctrina del public trust a las aguas navegables, los ingleses introdujeron el
concepto del soberano como trustee de estas aguas. El papel del soberano como trustee y las aguas navegables como propiedad comun a todos son
los pilares de la doctrina del public trust en los Estados Unidos.



ambiental. Ademds, aun cuando los elementos de la naturaleza sujetos a la doctrina del public trust son inalienables y de dominio
publico, esta doctrina permite la convivencia con ciertos derechos privados de uso. La relacién y el balance entre derechos privados
y el interés publico son precisamente el tema central de la doctrina del public trust y para entender estos conceptos, razonamientos

legales y esta convivencia con derechos de propiedad privada, se presentaran los dos fallos judiciales més importantes en esta area.

Aungue en muchas jurisdicciones la doctrina del public trust es una obligacién implicita impuesta al soberano y reconocida
por los tribunales -lo que supone un sistema judicial independiente que dé una amplia posibilidad de presentar casos por parte del
publico y asi permitir que los tribunales supervisen que el gobierno proteja los componentes o ecosistemas del public trust-, en otras
se reconoce explicitamente en el lenguaje constitucional, legislativo o reglamentario. Una ventaja de incluir explicitamente la doctrina
del public trust en la constitucién, particularmente en Chile, es que todos los érganos del estado estarian a cargo de su aplicacién e
implementacién y no dependeria Unicamente del poder judicial. Este principio merece cierto énfasis a la luz de las diferencias entre

los sistemas legales en Chile y en los Estados Unidos, como se detalla méas adelante.

2. Fallos Claves y Razonamiento Judicial sobre la Doctrina del Public Trust.

El caso méas importante en la jurisprudencia de la doctrina del public trust en Estados Unidos es el caso lllinois Central Railroad
v. lllinois (1892), en el que la Corte Suprema de los EE.UU. anulé una ley del Estado de lllinois que habia otorgado a una empresa
privada de ferrocarriles el dominio de parte del lecho del Lago Michigan dentro del puerto de Chicago. Cuatro afios después de dicha
ley, la legislatura del Estado aprobd otra ley que revocd la transferencia del dominio, sin indemnizar a la empresa. La Corte Suprema
confirmé la revocacion sin indemnizacion con el argumento de que la legislacion inicial era nula. El Estado tiene un dominio del
terreno o lecho bajo las aguas navegables, una especie de dominio publico que no se puede enajenar nunca, porque estd siempre

sujeto a ciertos deberes para con el publico. Ese deber irrenunciable del gobierno se llama el public trust.

El trust “requiere que el gobierno del Estado preserve dichas aguas [navegables] para el uso del publico. El trust... sélo
se puede cumplir a través de la administraciéon y control de la propiedad sobre la cual el publico tiene un interés, y no puede ser
renunciado a causa de una transferencia de la propiedad. El control del Estado para propdsitos del trust no se puede perder nunca....
El Estado no puede renunciar a su trust...asi como tampoco puede renunciar a su police power en la administracién del gobierno y la
preservacion de la paz.”® La Corte indicé a la vez que el gobierno no podia permitir un “deterioro sustancial” de los recursos que

forman parte del public trust.

Este caso de 1892 ilustra la potencia de la doctrina del public trust al imponer una restriccion a la capacidad del gobierno
para entregar el control monopdélico de los recursos sujetos al public trust a la industria privada. Otros tribunales, con el tiempo, han

ampliado los principios del public trust para que también quede protegida la integridad ecolégica de esos recursos.

California y Mono Lake

Otro caso fundamental sobre la doctrina del public trust fue el de la Corte Suprema de California en 1983: National Audubon
Society v. Superior Court of Alpine County, conocido popularmente como el fallo de Mono Lake y que dice relacién con la proteccién de

los diversos servicios que presta este lago como ecosistema versus los derechos de privados para extraer agua.*

13 [llinois Central Railroad v. Illinois (1892), 146 U.S. 387, 453-454.
14 National Audubon Society v. Superior Court of Alpine County (1983) 33 Cal.3d 419.
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El caso tenfa que ver con el sistema del Acueducto de la Ciudad de Los Angeles, que se abastece del Rio Owens, de una
cuenca al lado oriental de la Sierra Nevada, mediante un trasvase de més de 300 kms de distancia. El acueducto original se construyé
en los 1910s y desde entonces se han exportado aguas del Valle Owens a Los Angeles. El Lago Mono se ubica en la cuenca vecina del

Rio Owens, también al lado oriental de la cordillera.

Posteriormente, el Departamento de Aguay Energfa de Los Angeles compré derechos riberefios de aguas en cuatro afluentes
allagoy en 1940 solicité derechos de apropiacién adicionales a la State Water Board, agencia anédloga a la Direccién General de Aguas
en Chile. La Water Board advirtié de los impactos previsibles en el nivel del Lago Mono al desviar sus afluentes, pero dijo que la Ley de

Aguas del Estado fijo el uso doméstico como la prioridad superior, y por tanto se otorgaron los derechos.

“Es lamentable que los planes de la Ciudad vayan a resultar en reducir las ventajas estéticas de la Cuenca Mono pero al parecer no

hay nada que esta oficina pueda hacer para impedirlo.”1®

La exportacién de agua del Valle Owens aumentd notablemente en la década de 1970 después que Los Angeles construyd un
segundo tubo del acueducto y empezd a desviar los cuatro afluentes mencionados (junto con extraer muchas aguas subterraneas del
Valle Owens). Los impactos ambientales en el Lago Mono no se dejaron esperar, al caer su nivel, y un grupo de ONGs ambientalistas
fueron a los tribunales, tanto estatales como federales, en 1979-1980. En este caso, una Corte Federal le consulté a la Corte Suprema

de California sobre las leyes del Estado que controlan los derechos de aguas.

La pregunta legal era, écudl es la relacion entre el sistema de derechos de agua de apropiacion y la doctrina del public trust?

Bajo el supuesto que fueran contradictorios, icudl de los dos domina al otro si entran en conflicto?
Fue notable la argumentacién de la Corte. Primero, resumié tres elementos de la doctrina del public trust:

- Propésito: Sus propdsitos han cambiado en el tiempo. Histéricamente fueron navegacidon, comercio y pesca; ahora incluyen
recreacion y ecologia;

- Alcance: Al proteger las aguas navegables, la doctrina del public trust afecta también las aguas no navegables que estédn conectadas;
- EI Estado tiene tanto la potestad como el deber de proteger las aguas navegables. “El public trust es méas que una afirmacién del
poder del estado a ocupar la propiedad publica para propdsitos publicos. Es una afirmacion del deber del estado de proteger la

herencia comun del pueblo en cuerpos de agua.” ®

Segundo, la Corte resumié el sistema de derechos de aguas de apropiacion, el que fue establecido en California en el Siglo
XIX'y después codificado en la Ley de Aguas de 1913, la que establecié la Water Board (Water Commission Act). La Corte subrayd
la importancia de una enmienda a la Constitucién del Estado en 1928, la que dice, en el fondo, que no hay derecho adquirido a un
uso de agua no razonable. La clausula constitucional sigue vigente en el dia de hoy, y requiere que el uso de agua sea “razonable y

beneficioso...en el interés del publico y para el bienestar publico.™ Seguin la Corte, la Constitucion “establece la politica hidrica del

15 Ibid, p.428.
16 Ibid, p.441.
17 Constitucion de California, Articulo 10, Seccidn 2.



Estado. Todos los usos de agua, incluyendo los usos del public trust, deben ahora conformarse al estandar de uso razonable.” La Corte
agregd que las potestades y responsabilidades de la Water Board se habian incrementado gradualmente en el periodo desde 1940,

cambios aprobados por el gobierno y por los tribunales.

Al final la Corte se negé a elegir entre las dos doctrinas, concluyendo que ambas tienen elementos esenciales para la
planificaciony asignacion de aguas y que son compatibles y no contradictorias. Setrataba de “buscar un ajuste” (seek an accommodation)

entre las reglas y principios de ambas doctrinas, de manera equilibrada y pragmaética. Por un lado:

“El Estado como soberano retiene el control de supervision sobre sus aguas navegables y las tierras debajo de esas aguas. Este
principio, fundamental al concepto del public trust...impide que alguien pueda adquirir un derecho de extraer agua de manera perjudicial a

los intereses protegidos por el public trust."®

Por otro lado, la Corte no cuestionaba la significativa infraestructura hidrica del Estado, con trasvases de larga distancia

autorizadas legalmente por el sistema de derechos de apropiacion, a pesar de sus innegables impactos ambientales negativos:

“Como asunto de necesidad histdrica y actual, la Legislatura ...tiene la potestad de otorgar concesiones de uso para sacar aguas de
los rios y usarlas en un lugar distante del estado, aun cuando...pueda perjudicar inevitablemente los usos del trust en la fuente. La
poblaciény economia de este estado dependen de la apropiacién de vastas cantidades de aguas para usos no vinculados a los valores

ecolégicos [in-stream] del trust."*®

Al final el ajuste al que llegd la Corte sirvid para flexibilizar el sistema y fortalecer una perspectiva histérica de més largo

plazo:

“Al ejercer su potestad soberana de asignar los recursos hidricos de acuerdo al interés publico, el estado no esta restringido a las
decisiones de asignacién del pasado, las que pueden ser incorrectas a la luz del conocimiento actual, o inconsecuentes con las

necesidades actuales...”

“Los usos humanos y ambientales del Lago Mono - usos protegidos por la doctrina del public trust - merecen ser tomados en cuenta.

Dichos usos no deberian ser destruidos porque el estado pensé erréneamente que carecia del poder para protegerlos."2°

De acuerdo al Prof. Michael Blumm, el razonamiento de la Corte en Mono Lake demuestra que la doctrina del public trust no
atenta contra la propiedad privada en general, sino que busca acomodar la relacién entre derechos privados y derechos publicos con

respecto a determinados recursos, especialmente las aguas.?

Después del fallo Mono Lake, la Water Board ha invocado con frecuencia la doctrina del public trust, muchas veces en conjunto

con el articulo constitucional sobre el uso razonable del agua, para fundamentar sus decisiones que requieren que ciertas aguas

18 National Audubon Society v. Superior Court of Alpine County (1983) 33 Cal.3d 419, 445.
19 Ibid, p.446.

20 Ibid, pp.446, 452.

21 Blumm (2010).
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permanezcan en un curso de agua determinado por razones ecolégicas. Durante la dltima década, especialmente durante los afios
recientes de sequia, el estado ha invocado la doctrina del public trust para proteger los flujos ecolégicos de agua, imponer requisitos

de conservacién de emergencia y desarrollar objetivos de conservacién a largo plazo.
3. Expresiones Constitucionales de la Doctrina del Public Trust en los Estados Unidos: Pensilvania y Hawaii

Algunos estados han incluido la doctrina del public trust en sus constituciones. Revisemos los dos casos de Pensilvania y

Hawaii.
Pensilvania

El pueblo de Pensilvania, en un referéndum publico de 1971, ratificd una Enmienda de Derechos Ambientales a su Constitucion

por un margen de casi 4 a 1. El lenguaje, en tres frases, captura la esencia de la doctrina del public trust.

“Las personas tienen derecho al aire limpio, al agua pura y a la preservacién de los valores naturales, paisajisticos, histéricos y
estéticos del medio ambiente. Los recursos naturales publicos de Pensilvania son propiedad comun de todas las personas, incluidas
las generaciones futuras. Como trustee de estos recursos, [el Estado] deberd conservarlos y mantenerlos para el beneficio de todo el

pueblo” 2

Ademas, la Constitucién de Pensilvania comienza con una declaracion de “ciertos derechos inherentes e irrenunciables que
poseen todos los miembros del publico”® , incluyendo los derechos a la propiedad, la libertad religiosa y de expresion, y el derecho a la

proteccion de los recursos naturales publicos.

En 2012, la Corte Suprema de Pensilvania interpretd este lenguaje constitucional para restringir las revisiones de la legislatura
estatal de la Ley de Petrdleo y Gas del Estado. La nueva legislacién buscaba promover el “fracking” de gas natural al reemplazar a las
leyes de zonificacién del gobierno local. La Corte decidié que el reemplazo del control local sobre la explotacion mineral violaba la
doctrina del public trust.?* El tribunal tomd nota de la historia de degradacion ambiental en el estado que llevd a la constitucionalizacion

de la doctrina del public trust en 1977:

“Los redactores y los ciudadanos del Estado quienes ratificaron la Enmienda de Derechos Ambientales, conscientes de esta historia,
articularon los derechos del pueblo y los deberes del gobierno con el pueblo en términos amplios vy flexibles que permitirian no solo
una proteccion reactiva sino también anticipada del medio ambiente en beneficio de las actuales y futuras generaciones. Ademas, los
deberes de los trustees publicos se delegaron de manera concomitante a todos los poderes y niveles del gobierno en reconocimiento
de que la calidad del medio ambiente es una tarea con implicaciones tanto locales como estatales..."?® De esta manera, en Pensilvania,

todas las ramas del gobierno se consideran guardianes del public trust, incluidos los gobiernos locales.

22 Pa. Const. art. I § 27.

23 Pa. Const. art. I, § 1.

24 Robinson Township v. Commonwealth, 83 A.3d 901 (2013).
25 Robinson Township v. Pennsylvani, 83 A.3rd 901 (Pa. 2013).



Hawaii

El Estado de Hawaii codificé la doctrina del public trust en su Constitucién en 1978 de la siguiente manera:

“Para el beneficio de las generaciones presentes vy futuras, el Estado y sus subdivisiones politicas conservaran y protegeran la belleza
natural de Hawaii y todos sus recursos naturales, incluida la tierra, el agua, el aire, los minerales y las fuentes de energia, y promoveran
el desarrollo y la utilizacion de estos recursos de manera acorde con su conservacion y la promocién de la autosuficiencia del Estado.

Todos los recursos naturales publicos son mantenidos por el Estado en beneficio de toda la poblacién."26

La Constitucion agrega en otra parte que el “Estado tiene la obligacién de proteger, controlar y regular el uso de los recursos

hidricos de Hawaii en beneficio de su pueblo."?

Quizas la interpretacién mas notable de la adopcidn de la doctrina del public trust por parte de la Constitucion hawaiana se
refiere a una disputa sobre el desvio de agua subterranea para su uso agricola a gran escala, en detrimento de pequefios agricultores
nativos hawaianos. La controversia condujo a una decisién histérica en el caso de Waiahole Ditch, en el que la Corte Suprema de
Hawaii determiné que “la simple lectura de estas disposiciones manifiesta la intencién de los redactores de incorporar la nocién de
public trust en nuestra constitucion.”?® El tribunal decidié que el propdsito basico del trust es “reservar el recurso para el uso y acceso
del publico en general sin preferencia ni restriccion”? . Definiendo el alcance de public trust para que se extienda més alld de los
usos tradicionales de la pesca, la navegacion y el comercio para incluir usos recreativos y escénicos, proteccién de la ecologia de las
aguas en su estado natural, uso doméstico del agua y el ejercicio de los derechos tradicionales y consuetudinarios del pueblo nativo
hawaiano,® el tribunal enfatizé que los propdsitos del public trust pueden cambiar en el tiempo, pero permanece “el deber del estado
de preservar los derechos de las generaciones presentes y futuras”3' La doctrina del public trust en Hawaii se extiende por lo tanto a
los derechos de agua y todas las aguas subterraneas, asi como a todos los demés recursos naturales: Es “un principio fundamental del
derecho constitucional en Hawaii” 32 La importancia de constitucionalizar los public trusts en Hawaii y Pensilvania radica en parte en el
hecho de que no esta sujeta a derogacién o disminucidon por parte de la legislatura o agencias gubernamentales. A la vez, integrar en
la constitucion la doctrina del public trust también podria garantizar que la poblacidn haga cumplir ante los tribunales las obligaciones

gubernamentales que ella impone.

26 Hi. Const., art. XI §1.

27 Id., art. XI § 7.

28 Waiahole Ditch, 9 P.3d pag. 443.
29 Id. pag. 450.

30 Id. pag. 448-49.

31 Id. pag. 453.

32 Id. pag. 445.



TERCERA PARTE
¢COMO LA DOCTRINA DEL PUBLIC TRUST PUEDE
AYUDARNOS A PROTEGER I_A NATURALEZA EN CHII_E?




1. La Doctrina del Public Trust para Chile

Como hemos sefialado, el proceso constituyente en curso es una oportunidad Unica para incorporar una mayor proteccion
constitucional al medio ambiente, especialmente sus componentes naturales pues, hasta ahora, la Constitucién de 1980 no ha sido
exitosa en garantizar una proteccion adecuada. Un camino para reforzar esta proteccion es identificar experiencias exitosas utilizadas
por otros paises para lograr un balance mas equilibrado entre la actividad econdmica, el respeto a la propiedad privada y la proteccién
de nuestros recursos naturales y del medio ambiente en general. La experiencia norteamericana en esta materia ofrece la doctrina del

public trust, de la cual se pueden obtener insumos para disefiar una clausula de proteccion de la naturaleza en la nueva Constitucion.

Como viéramos en la segunda parte, la doctrina del public trust puede describirse como una forma de proteccién de ciertos
elementos de la naturaleza, considerados de “interés publico”, mediante el deber activo e irrenunciable del estado (cualquiera sea el
drgano) de administrar y/o supervigilar que el uso que de ellos se haga, garantice el beneficio comun de la poblacién actual y futura,
pudiendo ademas, limitar las actividades que en ellos se desarrollen, sin derecho a indemnizacion. A su vez, la doctrina comprende el
derecho de los ciudadanos a reclamar su aplicacion ante los tribunales. Para De Armenteras3® esta doctrina, con el paso de los afios,
paso de ser invocada para evitar el cercamiento y privatizacion de ciertos bienes, para hoy transformarse en un instrumento juridico

clave para la proteccién ambiental.

La implementacion de esta institucion se ha dado, principalmente, mediante el desarrollo jurisprudencial, algo que es
propio de la cultura juridica norteamericana. Esta forma de implementacién, en contraste a una implementacién administrativa o
legislativa, es probablemente una de las notas caracteristicas de la doctrina del public trust, aunque también se revisaron los textos
constitucionales en que los estados de Pensilvania y Hawaii ya reconocen expresamente esta doctrina como una norma central para

la proteccién del medio ambiente y sus componentes.

Desde el punto de vista del derecho chileno, que se inserta en la tradicidon continental, es necesario distinguir entre el
aspecto sustantivo de la doctrina del public trust y los aspectos de su implementacién que, como ya sefialamos, en Estados Unidos
ha transcurrido a través de una evolucion jurisprudencial. Debemos advertir que la cultura juridica continental concede un rol mucho
mas limitado a los jueces en la formulacidn de politicas publicas que la cultura juridica de los Estados Unidos. En general las politicas
pUblicas son disefiadas legislativamente, y su implementacién es asumida por la administracion publica. Por otro lado, los jueces
tienden a adoptar una actitud muy cautelosa respecto del impacto publico de sus decisiones y en general los remedios que pueden

ser obtenidos judicialmente no tienen efectos generales o mas alld del caso concreto que se conoce.

Esta distincion entre el objeto de la doctrina del public trust o su aspecto sustantivo y las formas en que se ha implementado,
invita a llevar a cabo un andlisis separado de estos dos aspectos. Por un lado, responder la pregunta sobre si sustantivamente la
doctrina del public trust es una herramienta que podria servir para el fortalecimiento de la proteccién constitucional del medio
ambiente y los recursos naturales, especialmente considerando un contexto en que se discutird el texto de una nueva constitucion.
Por otro lado, cudles son, considerando los diferentes contextos institucionales y de cultura juridica, las formas de implementar el
aspecto sustantivo de la doctrina del public trust. Sobre la base de esta distincidn, esta parte del trabajo se enfocara en dos tareas. La

primera cuestion es abordada en esta parte del texto, la segunda cuestién se abordara en la siguiente parte.

33 De Armenteras (2020).



Q.

Para abordar la cuestion sustantiva, en esta parte del texto identificamos las normas de la constitucién vigente que dicen
relacién con la proteccién del medio ambiente y los recursos naturales que, aungue no del todo idénticas a la doctrina del public trust,
creemos que cumplen funciones similares. Ellas son las disposiciones que tratan sobre los bienes nacionales de uso publico y las
limitaciones a la propiedad privada fundadas en su funcién social, respectivamente. Ambos temas han tenido un desarrollo doctrinal y
jurisprudencial en nuestro pais que permiten una comparacion con la doctrina del public trust y la identificacién de elementos comunes
y diferencias. Ello permitird considerar a continuacién la cuestion de si la incorporacién de la doctrina del public trust supondria una

eventual mejora de la proteccién constitucional actualmente establecida.
2. Comparacion de la Doctrina del Public Trust y la Regulacién Chilena.
La doctrina de los Bienes Nacionales de Uso Publico

La doctrina del dominio publico en Chile presenta notorias similitudes con la doctrina del public trust. Ambas hacen referencia
a un grupo de bienes o recursos que son asignados a la autoridad estatal para que los destine a una determinada finalidad. La
titularidad publica de estos bienes, por lo tanto, los excluye de la propiedad privada y obliga al estado a regirse por un régimen juridico
distinto en su gestién. Esto es importante pues implica que la autoridad no puede disponer de estos recursos a su arbitrio, sino que

debe administrarlos para preservarlos en el tiempo de tal manera que contintdien cumpliendo el fin piblico que motivé su asignacion.

Sin embargo, existe una diferencia importante entre la doctrina del dominio publico vy las cldusulas que en algunos estados
de Estados Unidos han constitucionalizado la doctrina del public trust. Esta diferencia consiste en que la doctrina del dominio publico
no esta establecida de forma directa en la constitucidn chilena. Si bien existe una referencia a los bienes “que deban pertenecer a la
Nacion toda”, ella constituye una mera excepcidn a la libre apropiabilidad de todos los bienes. En efecto, tal disposicién no incorpora
la intensidad del rol que tiene el Estado a través del dominio publico. En consecuencia, se puede sostener que la Constitucion chilena
no impone al Estado un deber activo de proteger la naturaleza y velar por la finalidad publica inherente a los bienes naturales que la

componen. Ella simplemente permite que la ley excluya ciertos bienes de la libre apropiabilidad privada.

La Constitucién chilena no indica qué bienes forman parte del dominio publico. La determinacion de qué bienes lo constituyen
queda entregada a la ley, la que puede destinar (“afectar”) recursos al dominio publico, pero también puede levantar esa destinacion
("desafectar”). Los Unicos bienes que se encuentran asignados constitucionalmente al dominio publico son los recursos mineros, de

acuerdo al articulo 19 N2 24 inciso 6. Esta propiedad estatal es declarada como absoluta, exclusiva, inalienable e imprescriptible.

Fernando Atria y Constanza Salgado recientemente han insistido en la importancia que tiene la preservacion de una finalidad
para la doctrina del dominio publico. Ellos explican que “El dominio pdblico [...] es la forma que utiliza el derecho para destinar ciertos
bienes a fines de interés general. Su objeto, en términos generales, es que dichos bienes que forman parte del dominio publico puedan
servir al fin para el cual fueron especificamente destinados y que, por tanto, no estén subordinados a lo que arbitrariamente decidan
eventuales propietarios, como sucede con los bienes privados” 3* Como se puede observar, entonces, ellos enfatizan las limitaciones

que esta doctrina implica respecto de la explotacién privada de esta categoria de bienes.

Insistiendo en lo que otros autores denominan el elemento normativo de la doctrina, Atria y Salgado explican que “[pJlara

lograr estos objetivos [publicos], los bienes que forman parte del dominio publico (i) son extraidos del comercio privado, es decir, del

34 Atria y Salgado (2015).
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mercado, y (ii) se hacen inapropiables por parte de los particulares”.3® Asi, nos recuerdan que estos recursos estan sometidos a un

régimen publico distinto al derecho privado y que, en consecuencia, son inalienables, inembargables e imprescriptibles.3®

Sin embargo, como se revisd por ejemplo, en el caso del agua, bien nacional de uso publico, la perpetuidad con que se
entregan los derechos de aprovechamiento de aguas, ha transformado al agua en un bien privado; unido a que la autoridad tiene
escasas herramientas legales de proteccidon ambiental y, a mayor abundamiento, la interpretacién exacerbada de la intangibilidad de
la propiedad sobre los derechos de agua reconocida por la Constitucidon, ha bloqueado permanentemente toda reforma al sistema que

pretenda imponer limitaciones.

La funcidn social de la propiedad

Una segunda doctrina constitucional chilena comparable con la doctrina del public trust es la doctrina de la funcién social
de la propiedad privada. En efecto, una de las concepciones de la doctrina del public trust ha destacado su funcion defensiva en la
medida que provee un argumento a favor del gobierno contra reclamos de expropiacion regulatoria®”. En este sentido, la doctrina
establece que la propiedad privada sobre un recurso sujeto a public trust no debe ser compensada si es regulada para mantener los
propositos del public trust. En sentido similar, como se explica a continuacion, la doctrina de la funcién social de la propiedad provee

una legitimacién constitucional para regulaciones publicas de la propiedad privada sobre toda clase de bienes.

La Constitucion chilena permite dos intervenciones sobre la propiedad privada en el articulo 19 N2 24 que asegura su
proteccién: la privacién y la limitacion. En primer lugar, la Constitucidon permite que la autoridad prive a un particular de su propiedad
a través de la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional autorizada por ley general o especial (articulo 19 N¢ 24
inciso 32). Dado que la expropiacidn supone un enriqguecimiento del patrimonio del Estado, la Constitucidn exige una indemnizacion.

En segundo lugar, la Constitucion permite que la ley imponga limitaciones y obligaciones sobre la propiedad privada, exigiendo
que ellas deriven de su funcidn social (articulo 19 N2 24 inciso 22). De este modo, el concepto de funcién social ofrece un punto de
apoyo para que el legislador concilie o acomode los intereses generales y los intereses de los propietarios a través de regulaciones
generales. Una caracteristica distintiva de las limitaciones basadas en la funcidn social es que ellas no son indemnizables, es decir,
deben ser soportadas por el titular del derecho afectado sin compensacién econémica. Sin embargo, ello no excluye que, para aquellos
casos extremos donde la limitacién es manifiestamente injusta y desproporcionada, ella pueda considerarse inconstitucional por

vulnerar el principio del igual reparto de las cargas publicas.38

De esta manera, la doctrina de la funcidn social de la propiedad sirve como justificacién de regulaciones no indemnizables
de la propiedad en una forma similar a la doctrina del public trust. Ademas, como se ha indicado, la funcién social incorpora dentro de
sus componentes la idea de “conservacién del patrimonio ambiental”, lo que acentua los paralelos con la doctrina del public trust. Sin
embargo, cabe resaltar que una limitacién importante de la funcién social es que ella opera defensivamente, justificando regulaciones
estatales de la propiedad, pero sin imponer un deber de accién. En otras palabras, la funcién social no impone un deber positivo de

actuar para proteger el medio ambiente o destinar los recursos naturales a un determinado fin.

35 Ibid, p.50.

36 La literatura chilena esta de acuerdo en las caracteristicas basicas de la doctrina del dominio publico. Véase por ejemplo Vergara (1999)
y Montt (2002).

37 Rose (1998), p.358.

38 Aldunate (2006), p.298.
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3. La Doctrina del Public Trust Incrementaria la Proteccion Ambiental en la Nueva Constitucion.

Asi, entonces, ha quedado en evidencia la brecha de proteccidon ambiental existente en el sistema legal chileno: no existe una
cldusula legal que establezca de manera clara e inequivoca un deber activo de los érganos del Estado de velar por la proteccion del
medio ambiente, asi como por el acceso y uso publico de los elementos de la naturaleza, en beneficio comun. En un pais como Chile,
que sigue la tradicidn legal continental, el establecimiento expreso de tal deber, en la norma de mayor jerarquia, implicaria contar
con dos posibilidades que las normas actualmente existentes no ofrecen. Por una parte, un titulo para que el legislador vy los érganos
administrativos puedan adoptar decisiones que protejan el medio ambiente vy los recursos naturales en ejercicio de sus potestades
de regulacién y de gestién. Por otra, y pensando en los tribunales u otro érgano que cuente con atribuciones de control, un parametro

contra el cual se podrian contrastar la actuacion de los operadores estatales que inciden sobre estos recursos.

La consagracién de la doctrina del public trust en una nueva Constitucion, de la manera en que ha sido establecida en las
constituciones de algunos estados de Estados Unidos, como Pensilvania y Hawaii, es con seguridad el medio mas propicio para
establecer un deber de esta naturaleza y contar con las posibilidades de intervencion y control que él propicia. De proceder asi, se
garantiza una relativa estabilidad en la proteccidon de la naturaleza, dada la rigidez comparativa de las disposiciones constitucionales.
Asimismo, y considerando que las normas constitucionales orientan la aplicacién de las normas legales y administrativas, se asegura
también una mayor incorporacién de las consideraciones estrictamente ambientales en la toma de decisiones por parte de los érganos
del Estado.
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CUARTA PARTE
IMPLEMENTACION




1. ¢cCémo Implementar la Doctrina del Public Trust Doctrine en Chile?

Esta parte del trabajo busca despejar, considerando los diferentes contextos institucionales y de cultura juridica, las formas de
implementar el aspecto sustantivo de la doctrina del public trust tratado anteriormente. Para ello, primero se advierten las diferencias
entre los sistemas juridicos en cuestion, para luego identificar cudles son las mejores vias de implementacién de la doctrina del public

trust en Chile.

2. Comparacion de los Sistemas Legales de Estados Unidos y Chile.

El Rol de la Legislatura en Estados Unidos y Chile

La legislatura en Chile ha sido histéricamente relativamente lenta para regular varios problemas sociales. En areas cruciales
de la politica social, econdmica y medioambiental la reaccién legislativa suele ser tardia y débil. Por ejemplo, el Cédigo de Aguas ha
sido escasamente modificado desde su dictacidn en la década de 1980, a pesar del acuerdo transversal de la necesidad de reformas
sustantivas. El sistema de seguros de salud privado es otro buen ejemplo. A pesar de miles de acciones constitucionales en contra
del sistema desde hace més de una década, la legislatura ha sido incapaz de introducir una reforma global al sistema. Cuando la
legislatura actia y regula un asunto, suele hacerlo con regulaciones generales y de principio que requieren complementacién por la

via administrativa.

Algunas de las causas de la lentitud de la legislatura chilena tienen relaciéon con restricciones constitucionales como la
exigencia de altos qudrums para regular aspectos de la administracion publica y los tribunales (articulos 38 y 77), y la concentracion
de iniciativa legislativa en el Presidente de la Republica. Otra causa importante del relativo letargo en la produccion legislativa es
la constante amenaza de un Tribunal Constitucional que ha interpretado histéricamente de forma restrictiva el dmbito de lo

constitucionalmente permitido especialmente en materia econémica.

La actividad legislativa del Congreso Federal de los Estados Unidos también se caracteriza por ser relativamente lenta por la
existencia de varias instancias de bloqueo y varias disfuncionalidades del sistema politico. Sin embargo, existe una valvula de escape
a nivel de los estados, en donde existen legislaturas que pueden ser bastante activas en materia ambiental, ordenacién territorial y
politica social. De esta forma, existe un mecanismo que permite mayor actividad y experimentacion legislativa a pesar del bloqueo
a nivel federal. Dado la naturaleza unitaria del Estado, en Chile no existe un equivalente que remedie los problemas de inactividad

legislativa del Congreso Nacional.

En conclusidn, no es aconsejable confiar excesivamente en que una norma constitucional con un lenguaje vago y no
suficientemente determinado en cuanto a las conductas que prescribe serd agilmente implementada por la legislatura en Chile. Es
necesario generar incentivos para que la actividad legislativa se produzca o bien establecer una norma que pueda ser aplicada al

menos parcialmente sin necesidad de desarrollo legislativo posterior.

El Rol del Ejecutivo y la Administracion en Estados Unidos y Chile.

Tanto Chile como Estados Unidos poseen regimenes de gobierno presidenciales. El poder presidencial chileno es
tradicionalmente considerado como mayor que el de su contraparte estadounidense tomando en cuenta su enorme influencia sobre
el proceso legislativo. Sin embargo, en ambas jurisdicciones el sistema presidencial genera problemas de capacidad de aprobar
legislacion cuando el Congreso vy el Presidente estan bajo el control de distintos partidos politicos.
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El enorme poder presidencial en Chile podria llevar a pensar que posee amplias facultades para regular asuntos a través de su
propia potestad reglamentaria. En efecto, existen interpretaciones de la Constitucién de 1980 en el sentido de que existiria una extensa
potestad reglamentaria auténoma que le permitiria al Presidente dictar normativa con independencia del Congreso. Sin embargo, en la
practica raramente el Presidente de la Republica emplea esta potestad pues ha sido interpretada restrictivamente por los tribunales
y la doctrina mayoritaria. Ademas, el Tribunal Constitucional durante la década de 1990 también interpreté estrictamente la potestad
reglamentaria del Presidente paraimplementar legislacién (“potestad reglamentaria de ejecucién”) a través de la doctrina de la reserva
de ley, es decir, la obligacién de regular por ley -y no meramente mediante normas administrativas- ciertas materias. Adicionalmente,
en Chile las normas reglamentarias deben pasar un control juridico a cargo de la Contraloria General de la Republica antes de ser
promulgadas. Este control ha sido histéricamente bastante formalista, reconociendo un limitado espacio para la experimentacién
e innovacién reglamentaria. En consecuencia, si bien relevante, el poder reglamentario del Presidente es menos robusto de lo que

sugiere la naturaleza fuertemente presidencial del sistema politico chileno.

El poder reglamentario en Chile, por lo tanto, contrasta con Estados Unidos en donde el poder normativo del Poder Ejecutivo
parece ser bastante amplio al menos desde que la non-delegation doctrine®® dejé de ser invocada por los tribunales. En efecto, es
inusual que en Estados Unidos un tribunal considere que es inconstitucional que el Congreso delegue ampliamente la regulacion de
una materia a la administracién, mientras que en Chile el riesgo de declaracion de inconstitucionalidad por infraccion de la reserva de

ley estd permanentemente amenazando la regulacion administrativa.

Las agencias reguladoras en Chile son comparativamente mas débiles que en EE.UU. Especialmente en los Ultimos afios
el Tribunal Constitucional ha empleado una doctrina que rechaza que la legislacién concentre poderes adjudicativos, normativos
y sancionatorios en agencias administrativas en materia de proteccién del consumo, de fiscalizacion de las aguas y de regulacién
urbanistica, entre otros. Una cldusula relacionada a la doctrina del public trust en la constitucion podria revertir esta tendencia cuando
las agencias estén cumpliendo con sus responsabilidades constitucionales. Sibien en los Ultimos afios se han establecido protecciones
en contra de la indebida influencia presidencial -especialmente en materia de supervisién financiera-, la mayoria de los érganos
reguladores chilenos dependen fuertemente de la confianza politica que el Presidente de la Republica tiene sobre las autoridades de
la agencia. Por dltimo, en Chile existe una débil promocién de la estabilidad, profesionalizacién y capacitacién en el empleo publico.
Esto redunda en que existen pocos incentivos para desarrollar carreras administrativas permanentes en las agencias administrativas,
lo que se traduce en un alto grado de rotacion en los equipos administrativos con los cambios de gobierno. En suma, las agencias
administrativas chilenas poseen relativamente menos poderes, son técnicamente mas débiles y son menos independientes de las

presiones politicas que sus contrapartes de Estados Unidos.

A lo anterior se suma el control que ejerce la Contraloria General de la Republica sobre los drganos reguladores vy el
asistematico control judicial sobre ellos. En efecto, en Chile la Contraloria actia como un intérprete de la legislacién administrativa
que se impone obligatoriamente a las agencias administrativas. Esta institucion histéricamente ha tenido una orientacién legalista,
interpretando restrictivamente las habilitaciones legales de los érganos administrativos. En ocasiones esta actitud se ha percibido
como ocasionando que la administracion sea insuficientemente innovadora y proactiva en materia legal para evitar controversias
con la Contralorfa. Por otro lado, en Chile no existe un sistema de tribunales de lo contencioso-administrativo que con caracter

general resuelva controversias entre los particulares y la administracion. Por regla general, los tribunales encargados de esta tarea son

39 "Esta doctrina, en resumidas cuentas, impone limites sobre la autoridad del Congreso de delegar el Poder Legislativo, en consideracion
a que la Constitucién lo ha reservado al Congreso. Esto lo hace permitiendo la delegacion del mencionado poder en agencias regulatorias, solo
para aquellos casos en donde la delegacidn legislativa contiene un estédndar o principio inteligible que oriente el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa de la respectiva agencia” Guiloff (2011).
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tribunales ordinarios con competencia comun. Esto ocasiona que la interpretacidon judicial del derecho administrativo esté a cargo de
jueces no especialistas, que no siempre son capaces de desarrollar doctrinas adecuadas a la actividad de la administracién moderna.
Exacerba el problema el hecho de que los tribunales chilenos no emplean la doctrina del precedente ni poseen consistencia en sus
decisiones, por lo que existe enorme incerteza respecto de la interpretacion judicial del derecho que gobierna a la administracion.
Especialmente en este Ultimo punto, existe un notorio contraste con Estados Unidos en donde la doctrina del stare decisis asegura

cierta consistencia en las exigencias juridicas que pesan sobre la administracién.

A raiz de lo anterior, es que resulta aconsejable que la cldusula constitucional que incorpore la doctrina del public trust sea
lo suficientemente clara como para que la Administracién Pdblica pueda desarrollarla a través de su potestad reglamentaria. Dicha
cldusula también permitiria a esos ciudadanos presionar a la Administracion Publica en su deber activo de proteger la naturaleza a

través de sus poderes regulatorios.
Los Tribunales Ambientales y sus Poderes.

Al observar la estructura judicial de ambos paises, Chile ha adoptado un sistema de tribunales especializados, en donde existe una
variedad de tribunales de primera instancia, competentes en materias especificas (civiles y penales, laborales, de familia, municipales,
tributarios, ambientales, etc.). Generalmente las decisiones adoptadas por estos tribunales inferiores, pueden ser objeto de revision
por la respectiva Corte de Apelaciones, que actla como una segunda instancia. Finalmente, en la clspide del sistema, encontramos
a la Corte Suprema, gue tiene jurisdiccién sobre todo el territorio nacional y puede revisar sentencias, revocarlas y reemplazarlas,

siempre que se accione mediante los respectivos recursos jurisdiccionales, y se retinan ciertos requisitos establecidos por la ley.

En EE.UU. por su parte, conviven dos sistemas, el Sistema Judicial Federal, que se aboca a materias propias de la Ley Federal,
y el Sistema Judicial Estatal, dedicada al conocimiento de materias de ley propias de cada estado. Ambos sistemas cuentan con tres
niveles de tribunales: En el sistema Federal, se cuenta con Cortes de Distrito, como tribunal de primera instancia, con competencia
comun en materias civiles y penales, luego estéan las Cortes de Apelaciones, con jurisdiccién en alguno de los 13 circuitos territoriales, y
en Ultimo término, la Corte Suprema de Estados Unidos. Por parte del Sistema Judicial Estatal, aunque la estructura difiere dependiendo
de cada Estado, en términos generales, se cuenta también con tribunales de primera instancia con competencia en diversas materias,

Cortes de Apelaciones, y una Corte Suprema del estado respectivo.

Dichoesto,enmateriasambientales, vemos que Chile cuenta contrestribunales ambientales especializados, conjurisdicciones
gue abarcan tres macrozonas: el norte, centro y sur del pafs, respectivamente. Estos actdan como tribunales de primera instancia.
Basicamente, deben ordenar reparar dafios ambientales o bien, anular actos administrativos ilegales. Su competencia esta bastante
limitada a conocer demandas por reparacién de dafio ambiental, reclamaciones efectuadas contra decretos supremos del ejecutivo
en diversas materias especificas (normas de emision, calidad etc.), reclamaciones contra resoluciones de la Superintendencia del
Medio Ambiente (con sanciones o medidas de urgencia), y reclamaciones contra autorizaciones dentro del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental de proyectos de inversion, aunque contempla una clausula apertus para reclamar de otros actos administrativos

“de caracter ambiental” dictados por organismos de la Administracion del Estado.

Pero todas las causas derivadas de conflictos asociados, por ejemplo, a la aplicacién de las normas sectoriales en aguas
continentales o maritimas, bosques, borde costero etc., quedan fuera de la competencia de los Tribunales Ambientales, a menos que
se relacionen con situaciones derivadas de un dafio ambiental o bien a algin instrumento administrativo de gestién ambiental (como

es el caso de las resoluciones de calificaciéon ambiental de proyectos de inversidn, otorgadas por el Servicio de Evaluacién Ambiental).
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La evaluacién de estos Tribunales en general es positiva, especialmente en los juicios por dafio ambiental, pues los procesos duran
menos, existe una mejor apreciaciéon de la prueba y un esfuerzo en ampliar la legitimacidn activa (a simples “residentes”) y negarla
especialmente en los conflictos entre privados, exigiendo detentar un interés “ambiental” mas alla de uno meramente econémico. Sin

embargo, el acceso a los grupos més vulnerables aln es restringido, seguramente por el alto costo de las asesorias?.

Cabe sefialar que estos tribunales podrian llegar a tener un rol importante en la aplicacién de la clausula que se propone
incorporar en la Constitucién, inspirada en la doctrina del public trust, en la medida que ella incluye, como se vera mas adelante, un
deber del Estado de garantizar la integridad de todos los ecosistemas. Por otra parte, aun cuando su competencia es acotada - se
circunscribe a los instrumentos de gestiéon ambiental y a la responsabilidad por dafio ambiental - podria ampliarse legislativamente a
asuntos sectoriales de gestidon de recursos naturales, de manera de instaurar a estos érganos como los depositarios principales en la

aplicacién de esta doctrina.

3. Adaptacion y Aplicabilidad de la Doctrina del Public Trust en Chile.

De esta manera, por las razones anteriormente analizadas, la mejor manera de implementar la doctrina del public trust
en Chile es a través de su recepcién mediante una clausula constitucional de proteccion de los elementos o componentes de la
naturaleza. Dada la necesidad de establecer normas claras y suficientemente directivas que incidan sobre la accidn del legislador y de
la administracion, que a la vez orienten la interpretacién de las normas que realicen los jueces, es importante que esta cldusula hable
especificamente de un deber. A su vez, resulta importante que las acciones objeto de este deber se establezcan de manera clara 'y
consideren la dimensién publica de la proteccién ambiental como interés colectivo y difuso.

Por lo tanto, una cldusula constitucional para la proteccion de la naturaleza inspirada en la doctrina del public trust supone
(1) establecer un deber por parte del Estado y sus agencias subordinadas de proteger la naturaleza (incluyendo la integridad de
los ecosistemas, sean ellos terrestres, marinos o de agua dulce) para la salud y el beneficio de todos los chilenos, incluidas las
generaciones futuras, y (2) establecer que cuando sea de interés publico permitir la apropiacién privada de recursos naturales, el
Estado tiene el deber de asegurar que dicho uso privado; no disminuya sustancialmente los derechos publicos y sea en beneficio

del interés publico.

Para que una clausula de este tipo sea eficaz, la Constitucion también deberia dar a los todos ciudadanos la posibilidad de
ejecutar la doctrina del public trust en los tribunales y los organismos administrativos. La ejecucién de la doctrina del public trust debe
garantizar a todos los ciudadanos el acceso a bienes publicos vitales como las playas, que muchas veces se usan por los propietarios
de los terrenos colindantes impidiendo el acceso del resto de la poblacién. Al mismo tiempo, el public trust debe reconocerse como
una restriccién para el gobierno al otorgar una concesion a un privado. Cualquier uso privado debe estar de acuerdo con las leyes y
regulaciones que protegen el interés publico. La inclusion de la doctrina del public trust debiera impedir que mediante las concesiones
se consoliden monopolios privados o se conceda un uso exclusivo y privado que vaya en contra del interés publico. Lo que, de no ser
asi, debiera poder impugnarse en tribunales por los ciudadanos.

Una cldusula de la doctrina del public trust en la Constitucién ciertamente tendra un efecto sobre las regulaciones y la gestién
del medio ambiente. El érgano de decisién ya no podra, como antes, ignorar los efectos que genera una accién gubernamental como
la concesién de un permiso ambiental o un derecho de agua sobre el ecosistema afectado. A la hora de decidir cémo actuar, una
decisién gubernamental ya no se centrara Unicamente en la proteccién del derecho de propiedad privada de la persona que quiera

40 Espacio Publico (2017).
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Q.

realizar la actividad, o que pueda verse afectada por la normativa ambiental, sino también en cémo el ejercicio de este derecho puede
afectar al medio ambiente. Con el tiempo, esto deberfa resultar en una gestion mas equilibrada de los recursos naturales basada en
criterios relacionados al ecosistema. Por ello, la cldusula aqui propuesta es compatible con otros marcos de proteccién ambiental
como la garantia del derecho a vivir en un medio ambiente sano, o el reconocimiento de principios como la sostenibilidad vy la justicia

ambiental.

Por otra parte, esta clausula complementa y no entra en conflicto con la que podria ser una mejor regulacién del dominio
publico y de la propiedad privada sobre los componentes de la naturaleza en la constitucién. En efecto, como se vio, la doctrina del
dominio publico no esta establecida de forma directa en la constitucién chilena, no indica qué bienes forman parte de esta categoria,
no explicita que deben servir al fin para el cual fueron especificamente destinados, no impone al Estado un deber activo de protegerlos
y tampoco permite a los ciudadanos intervenir con el objeto de obligar al Estado a velar por el interés publico involucrado en el public
trust. La cladusula que aqui se propone incorpora los elementos fundamentales de esta teoria. Respecto a los recursos naturales de
propiedad privada, la cldusula que se propone permite integrar una correcta interpretacién de las limitaciones que se puedan imponer
en relacién a la funcién social de la propiedad, la que, deberia regularse de manera general sin especificar qué comprende. De esta
manera se dejaria de entender, cémo ocurre hasta ahora, que ella es una causal que excepcionalmente permite imponer limitaciones

y no mas bien una idea a partir de la cual debe explicarse la propiedad privada y su régimen. Ella es un principio, parte de su esencia

y que, por ende, la configura activamente. 4

4 Guiloff y Salgado (2020).
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Este informe ha buscado analizar las ensefianzas que se pueden extraer de la doctrina del public trust como mecanismo
constitucional de proteccién medioambiental en el derecho de los Estados Unidos. Esta experiencia puede ser de utilidad para el
proceso constituyente en que Chile se encuentra actualmente. De hecho, un aspecto importante de la crisis constitucional en el pafs
consiste en la percepcion de que las instituciones han sido incapaces de proteger debidamente el medioambiente y que, en particular,
la constitucion ha sido utilizada para impedir reformas relevantes en esta materia. El informe sugiere que la doctrina del public
trust puede guiar esfuerzos por reforzar la proteccion medioambiental en la Nueva Constitucién. Esta doctrina sostiene que ciertos
elementos de la naturaleza estan sujetos a una obligacion especial por parte del gobierno, de administrarlos y protegerlos en beneficio

del publico - incluidas las generaciones futuras - y que la obligacion del Estado es judicialmente exigible por los ciudadanos.

Hemos visto que la doctrina del public trust ha sido una herramienta importante para proteger la naturaleza en los Estados Unidos,
y se ha escrito especificamente en las constituciones de algunos estados, como los ejemplos revisados en Pensilvania y Hawai. Las
disposiciones constitucionales han influido tanto en los tribunales como en otras ramas del gobierno para que ejerzan su deber de
proteger el medio ambiente. Ademas de ser compatibles con las doctrinas e instituciones juridicas tradicionales chilenas, los principios
del public trust reforzarian el deber del Estado de proteger la naturaleza en beneficio de toda la poblacién y de las generaciones

venideras, a la vez acomodando los diferentes intereses en juego con suficiente flexibilidad.

Por lo tanto, a pesar de las importantes diferencias institucionales y culturales entre Chile y Estados Unidos, este informe
recomienda fortalecer la proteccién ambiental a través de la inclusiéon de una cldusula en la nueva Constitucién inspirada en la
doctrina del public trust. Tal cldusula supone (1) establecer un deber por parte del Estado y sus agencias subordinadas de proteger la
naturaleza (incluyendo la integridad de los ecosistemas, sean ellos terrestres, marinos o de agua dulce) para la salud y el beneficio
de todos los chilenos, incluidas las generaciones futuras, y (2) establecer que cuando sea de interés publico permitir la apropiacién
privada de recursos naturales, el Estado tiene el deber de asegurar que dicho uso privado; no disminuya sustancialmente los

derechos publicos y sea en beneficio del interés publico.

La Constitucion también deberia permitir a los ciudadanos hacer valer la doctrina del public trust en los tribunales y en los organismos
administrativos. Seria relevante que la Constitucién establezca especificamente un deber que obligue al estado y a los ciudadanos

para que esto se cumpla.

Por Ultimo, cabe hacer la prevencion respecto a que el alcance de la aplicacién de la doctrina del public trust es méas amplio
gue lo que este informe plantea. Sin dudas permite relacionarla con otros temas socioambientales de profunda relevancia para el
futuro de nuestro pais y que por ahora quedaran pendientes. Entre estos, suenan con especial relevancia el vinculo de la doctrina
del public trust con nuestros pueblos originarios, los inciertos escenarios que vendran producto del cambio climatico y otras vias de

cuidado ambiental como las expuestas en los llamados Derechos de la Naturaleza.

Una cldusularelacionada ala doctrina del public trust en la Constitucion dara al gobierno y a todos los chilenos unaimportante

herramienta legal para enfrentar los desafios ambientales que se avecinan en el siglo XXI.
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Este proyecto es el
fruto de un trabajo colectivo y
desinteresado que tiene como
objetivo introducir los criterios
de la doctrina del public trust en
las discusiones constitucionales
en curso en Chile para mejorar
el uso, la gestion y cuidado
de nuestro pais y su medio
ambiente en beneficio de todos
los chilenos vy las generaciones
por venir.




