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ANTECEDENTES

En noviembre de 2019, como resultado de las masivas manifestaciones ciudadanas que comen-
zaron en octubre en Chile, se llevd a cabo un acuerdo politico para generar una nueva Constitu-
cion en reemplazo de la impuesta en 1980. El acuerdo contemplaba la celebracion de un plebis-
cito de aprobacién o rechazo a redactar una nueva Constitucién. La consulta fue realizada el 25
de octubre de 2020, y en ella triunfé la opcidn del apruebo por mas de un 78%, la creacion de un
o6rgano integramente electo por la ciudadania encargado de su redaccion, y un plebiscito final de
ratificacion.

En este contexto, la ONG FIMA se ha planteado el desafio de iniciar un debate sobre coémo confi-
gurar una relacion diferente entre nuestra sociedad y el medio ambiente en una nueva Constitu-
ciony, de manera mas amplia, en un nuevo pacto social. Ante la actual crisis climatica y ecoldgica,
no basta con garantizar la proteccion del derecho a un medio ambiente sano, sino que también
es necesario crear un conjunto de instituciones que nos ayuden a avanzar hacia una auténtica
transformacion de nuestra relacion con la naturaleza, a través de lo que hemos denominado una
Constitucion Ecolégica.

La necesidad de un nuevo pacto social sobrepasa las posibilidades de una Constituciéon, pues
dicho pacto opera en una serie de estructuras que sélo son parcialmente coincidentes con el
ordenamiento juridico. En este sentido, desde ONG FIMA creemos que la reflexidon sobre un nue-
Vo pacto social debe incluir un debate sobre las estructuras econdmicas en las que habitamos e
interactuamos.

Es asi como este informe se enmarca en un proyecto de nuevos horizontes econdmicos y tran-
sicion econémica y ecoldgica para Chile. El objetivo principal del proyecto es, en primer lugar,
realizar un diagndstico sobre el modelo de desarrollo econdmico y las politicas industriales con-
sagrados y/o desarrollados a partir de la entrada en vigor de la Constitucion chilena de 1980, y las
consecuencias socioambientales que esto ha producido. A partir de ello, se pretende elaborar
un relato desde una vision ecoldgica, que permita articular propuestas para el desarrollo de un
modelo social y econdmico que se estructure a partir de la consideracion de factores sociales y
ambientales.

El proyecto se desarrollard, en parte, de manera paralela a la Convencién Constitucional y preten-
de ser un insumo para ella, pero no esta vinculado de manera exclusiva a este proceso ni de ma-
nera temporal ni sistematica, pues la reflexion excede el ambito de las posibilidades de la Conven-
cion. Asi, el informe que se desarrolla a continuacién constituye la primera parte de este proyecto.



INTRODUCCION

El modelo de desarrollo e industrializacion que adopta un pais define la forma en que vive y se
desenvuelve la sociedad. El proceso constituyente iniciado en Chile a partir del “estallido social”,
se origina en parte importante por un cuestionamiento hacia el modelo econémico de nuestro
pais, y la escasa legitimidad democratica bajo el cual este ha sido implementado.

El presente informe busca, por un lado, sistematizar las formas en que la Constitucion Politica de
la Republica de 1980 influye y determina el actual modelo de desarrollo econdmico de Chile, y por
otro identificar cuales son las consecuencias de ello en materia ambiental, a efectos de servir de
insumo para la discusion sobre una nueva Constitucion y pacto social.

A modo de diagndstico, se analiza como el entramado constitucional vigente y el proceso de
construccién de un marco rigido en materia econdmica han estrechado el campo de la accién
democratica para la toma de decisiones sobre el modelo de desarrolloy el enfoque de las politicas
industriales que requiere nuestro pais, cuestion que tiene consecuencias directas sobre el bienes-
tar de la comunidad y de la naturaleza.

En el primer capitulo se realiza una revision del modelo econémico actual en Chile, identificando
su origen histdricoy relevando sus caracteristicas fundamentales. Luego, en un segundo capitulo,
revisaremos el llamado Orden Publico Econémico constitucional, es decir, los principios y normas
de implicancia econdmica en la Constitucion, eligiendo los mas importantes para los efectos de
este informe.

A partir de ello, se esboza una critica a los elementos del modelo econémico chilenoy su amparo
constitucional, detectando asi la necesidad -imperante en materias ambientales- de cambiar el
modelo econdmico que se mantiene actualmente en Chile, y, junto con ello, la debilidad demo-
cratica de la actual Constitucion, en especial en materia econdmica. Postulamos que es ineludi-
ble establecer democraticamente el modelo econédmico a seguir por Chile, y necesario que dicho
modelo sea respetuoso con la proteccién del medio ambiente.



I. EL. MODELO ECONOMICO CHILENO

Un modelo de desarrollo econémico es la forma en la que el valor, referido a la capacidad de
produccion, se crea, distribuye y extrae en los paises'. La nocién de desarrollo tradicionalmente
se ha centrado en el crecimiento econémico, la libertad de mercado y el Estado minimo?. Ello
concuerda con la concepcion de desarrollo recogida en la Constitucion chilena de 1980, que si
bien no consagra explicitamente un modelo econdmico especifico, se encuentra fuertemente
determinada hacia un modelo neoliberal y extractivista®, a causa de la cldusula de proteccién de
la libertad econdmica, la estructura del derecho de propiedad y el limitado rol del Estado en la
economia, entre otras clausulas que se explicaran en los acapites siguientes.

1. Breve reseAa historica

Hasta el golpe de Estado de 1973, en Chile se habia venido gestando una tradicién de intervencion
estatal en la economia, con un amplio margen de accién en materia de politicas sobre desarrollo
e industrializacion y participacion empresarial por parte del Estado. Esto cambid radicalmente a
partir de aquél hito, en que se inicia una revision de la politica econdmica implementada hasta el
momento. Asi, se ha seflalado que:

“El Régimen militar, desde sus inicios, busco restringir el papel econémico del Estado a
una actividad meramente subsidiaria a la actividad econdémica privada, promoviendo
la libertad de empresa como base del modelo, de hecho, durante el Régimen militar se
privatizo la mayoria de las empresas publicas existentes en Chile. En el mismo sentido,
se permitio la participacion del sector privado en dreas concebidas, tradicionalmente,
como propias del sector publico, tales como: salud, seguridad social, y educacion™.

Una primera elaboracion de los principios del modelo econdmico chileno se encuentra en la “De-
claracion de principios del Gobierno de Chile” del 11 de marzo de 1974, dentro de los cuales desta-
can el respeto a la propiedad privada, la libre iniciativa econdmica y la subsidiariedad del Estado®.
Sin embargo, las bases tedricas mas soélidas de la politica econdmica implementada desde 1974,
se pueden encontrar en “El Ladrillo”, un documento elaborado desde agosto de 1972, por los eco-
nomistas Andrés Sanfuentes, Juan Villarzd y José Luis Zabala Ponce®. El propdsito de este docu-
mento era desarrollar un programa econdmico alternativo al que habia implementado la Unidad
Popular, cuyos principales pilares consistieron en la restriccion de la participacion del Estado en
la economia, la liberalizacién de los mercados y la estabilizacion de la inflacidn. Estas ideas se de-
sarrollan en un contexto en que primaba “la idea de que el mercado, operando libremente, es el
gue asigna, de forma mas eficiente, los recursos productivos. Ello a la vez que constituye el meca-
nismo mas idéneo para establecer los desequilibrios macroecondmicos heredados del gobierno
anterior”.

1 OPES (2020). p.14.
2 Véase MUJICA CHIRINOS, y RINCON GONZALEZ (2010).

3 El modelo de extraccion intensiva de bienes naturales no es propio de la Constituciéon de 1980, sino que se remonta
mucho antes en la historia de Chile. Sin perjuicio de lo anterior, las normas constitucionales de 1980 lo acentuaron
mediante una serie de mecanismos, que se desarrollan en el presente informe.

4 GUERRERO (2020). p 25.

5 GUERRERO (2020) pp. 33 y ss.

6 Véase MEMORIA CHILENA.

7 GUERRERO (2020) p 29, citando a Vergara, P,. Auge y caida del neoliberalismo en Chile.

6
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A partir del momento en que empiezan a implementarse las politicas de contrarreforma econdmi-
ca de la Dictadura®, en Chile se comienza a consolidar un modelo econdmico de corte neoliberal.
Como describe Harvey, en este modelo el Estado es precisamente un favorecedor de la propie-
dad, del clima de inversién y de la solidez del sistema financiero, por sobre los derechos colectivos,
el bienestar de la poblacion o la proteccion del medio ambiente®. Y en ese sentido, si bien las ideas
principales del modelo econdmico son propiamente liberales, estas se vieron exacerbadas en su
configuracion e impuestas y protegidas por la fuerza del Estado, ddndole mayor importancia a
dichas ideas econdmico-liberales que a los aspectos econdmico-sociales.

Lo anterior, es decir, la consagracion de una “democracia protegida” -idea conservadora por ex-
celencia- junto con la sobreproteccidén de ideas (neo)liberales pugna incluso con el modelo de
constitucionalismo liberal clasico, en la medida que busca, mediante la sustraccion de discusio-
nes del dialogo democratico conservar un determinado statu quo neoliberal cristalizandolo en la
Constitucion®.

Podemos identificar varias etapas en el desarrollo de este modelo. La primera etapa comprendid
entre los anos 1974 a 1982 y estuvo marcada por la influencia de los llamados Chicago Boys. Esta
se caracterizd por una liberalizacién de las importaciones y la apertura del comercio hacia el ex-
terior. Dichas politicas contractivas generaron un elevado indice del desempleo, disminucién de
los salarios, quiebras de empresas y una caida en la formacidn de capital de inversion”. Asi, estas
medidas generaron una gran desproteccion en el ambito social, lo que marcara la pauta de las
siguientes décadas en que se pronunciara cada vez mas la desigualdad socioeconémica.

Un segundo momento esta marcado por la flexibilizacién de las politicas econémicas a raiz de la
crisis econdmica de 1982, la devaluacion del tipo de cambio real, la duplicacion de la deuda exter-
nay un retroceso de las exportaciones, todo lo que llevé a un giro en las decisiones econémicas
adoptadas hasta ese momento® En 1985, se nombroé a Herndn Blchi como Ministro de Hacienda,
iniciando una etapa de aceleracion de la privatizacion de las empresas estatales y de los servicios
sociales con el objetivo de reactivar la alicaida economia nacional, mientras se redefinian algunas
funciones del Estado, con atribuciones subsidiarias y fiscalizadoras de los desequilibrios macro-
econdmicos®.

La tercera etapa comienza en la década del 90, y esta marcada por la vuelta a la democracia y la
administraciéon que se ha hecho del modelo. En este periodo tuvieron lugar los gobiernos de la
Concertacion, cuyo principal objetivo fue lograr un mayor crecimiento econémico para el pais, es-
tableciendo mejores niveles de equidad entre clases sociales. En este sentido, se ha sostenido que

“En materia econdémica, la continuidad que se advierte en los gobiernos democrdticos,
con las medidas que habia adoptado el Régimen militar en sus ultimos afos, estaria
fundada en la opcion programdatica de asegurar la mantencion de una Iégica de creci-
miento econdémico que no debia interrumpirse atendidos sus buenos resultados, en tér-
minos de expectativas de los sectores empresariales, politicos y militares que habian ne-
gociado la transicion. En este contexto, los gobiernos de la Concertacion, salvo algunos

8 MAYOL, Alberto (2012): El derrumbe del modelo. (Santiago de Chile, Editorial LOM) pp. 37 - 41
9 HARVEY (2007). p.79-80

10 VERGARA ESTEVEZ (2007) pp. 47-50

11 MELLER (2016) pp. 174-177

12 MELLER (2016), p. 215.

13 MELLER (2016), pp. 232-239



matices del gobierno de Michelle Bachelet, no innovaron en materia macroeconomica,
incluso autoimponiéndose reglas de austeridad fiscal mds intensas que las del propio
Regimen militar™.

En los gobiernos de los presidentes Aylwin, Frei y Lagos, el discurso publico puso el énfasis en el
gasto publico social, dirigido a reducir la pobreza, disminuir la cesantia y resguardar la estabilidad
macroeconémica. Sin embargo, como se indicd, en los hechos se continuaron las medidas im-
puestas previamente, con la idea de continuar el crecimiento econdmico basado en estadisticas
macroeconémicas, sin incorporar cambios reales en el modelo que permitieran realmente lograr
dichas metas®™. Y es por ello que a pesar de ser este uno de los periodos de mayor crecimiento
econdmico del siglo XX, el pais es considerado todavia como uno de los peores del mundo en tér-
minos de distribucion del ingreso'®.

2. Caracterizacion del modelo

Como senalamos anteriormente, el modelo econdmico adoptado en Chile desde 1980, y que con
escasas variaciones persiste hasta nuestros dias, se condice con la nocién tradicional de desa-
rrollo, en tanto concibe como su objetivo primordial el crecimiento del Producto Interno Bruto
(“PIB") del pais, el cual debe ser alcanzado a través del desenvolvimiento del libre mercado y de
un Estado que ejerza un rol subsidiario en materia econémica. A raiz de ello, y de la aplicacion
practica que se ha hecho del modelo, la economia chilena ha sido caracterizada como de corte
neoliberal y extractivista.

El caracter neoliberal del modelo de desarrollo chileno dice relacién con el rol que se le ha asigna-
do al Estado y al mercado para alcanzar el desarrollo y definir el tipo de politicas industriales que
seguira el pais. Mientras que su caracter extractivista se explica porque esta forma de produccion
-de remocién de grandes volumenes de recursos naturales con escaso o nulo procesamiento- se
ha aceptado como la fuente de financiamiento para conseguir el desarrollo -entendido en el sen-
tido tradicional del término-.

2.1. El rol del Estado y el mercado: un modelo neoliberal

El neoliberalismo puede ser entendido de multiples formas, sin embargo, para efectos del pre-
sente informe entenderemos que este constituye una fase actual del capitalismo, posterior al
régimen dictatorial en Chile y que se mantiene hasta nuestros dias, asi como una forma especi-
fica de gobierno de los problemas sociales, que usa al mercado como modelo de asignaciéon de
bienes y servicios".

En sentido histérico, se ha entendido que el modelo en Chile se impuso tras la instalacion de las
ideas de los Chicago Boys, mediante la construccion de un Estado cuyo principal objetivo es pro-
ducir las condiciones para un mayor crecimiento del PIB. Desde entonces, “el gobierno neoliberal
perdid interés en el desarrollo de la industrializacién nacional y dejé de asumir un rol de mediador

14 GUERRERO (2020) p 66
15 PIZARRO (2005) pp. 6-10.

16 Chile se encuentra en el ntimero 35 de los paises con mas alto indice de GINI (mayor desigualdad), segtin: Banco
Mundial, entrada Indice de Gini, todos los paises y economias ordenados segan valor mas reciente. Disponible en:
[Ultima vez: 17.03.2021]

17 OSSANDON, José. (2019)



del conflicto entre empresasy trabajadores”®, cuestion que se ha mantenido mas o menos cons-
tante hasta nuestros dias.

El modelo econémico chileno también puede ser entendido como neoliberal en la forma de ad-
ministrar los problemas publicos. En esta perspectiva -a diferencia de lo que plantea el liberalis-
mo clasico del laissez faire- el Estado debe crear activamente las condiciones para el desarrollo
de nuevos mercados. Esta comprension tiene consecuencias practicas relevantes, por cuanto lo
gue hace este tipo de gobierno es crear politicas publicas que empujen a sectores enteros a que
sean organizados para favorecer el funcionamiento del mercado®, alcanzando, en este ejercicio,
bienes comunes tan relevantes como el medio ambiente. Asi, podemos ver como se ha dejado
al mercado la determinacidn de areas como las politicas de contaminacidn, la energia, las aguas,
entre otros.

Tal como hemos senalado, la consagracion constitucional del modelo chileno respecto de su neo-
liberalismo es conservadora y se presentd como una reaccion al programa de la Unidad Popular.
De esta forma y como veremos durante este trabajo, no solo dispone de normas sustantivas que
privilegian los derechos que conforman el denominado “Orden Publico Econdmico”?, sino que
adicionalmente establece normas adjetivas que buscan la preservacion del modelo econdmico
sin perjuicio de la deliberaciéon democratica?'.

Para entender la relacion entre neoliberalismo y medio ambiente es importante distinguir los
procesos a través de los cuales se despliegan sus consecuencias: privatizacion, desregulacion y
mercantilizacion?. La privatizacion y mercantilizacion dicen relacién con que a los recursos natu-
rales se les identifica como una mercanciay se les asigna propiedad, para de esta forma poder ser
controlados y transferidos. Ello también supone la relegacion de la gestion ambiental a mecanis-
mos de mercadoy la intervencidn del Estado mediante la regulacién, como una forma de facilitar
los procesos de privatizacién y la creacién de mercados que controle aspectos cada vez mas am-
plios de la vida social y ambiental, asi como la reestructuracion de las relaciones y derechos de las
personas y del medio ambiente?.

2.2. La politica industrial por defecto: la extraccién de bienes naturales.

La explotacion desmedida de nuestros bienes (o “recursos”) naturales puede explicarse, en parte,
por la desconexidon que se habria producido entre el ser humano y la naturaleza?*y, con ello, la
constante busqueda de dominar y explotar el medio ambiente?. Dicha tendencia se vio agudiza-
da durante el siglo XX, momento a partir del cual la depredacién de la naturaleza se justificé como
una necesidad para impulsar el desarrollo y el crecimiento econdmico de los paises, resultando
en la consolidacion de modelos econdmicos extractivistas?.

18 OSSANDON, José. (2019)

19 OSSANDON, José. (2019)

20 VERGARA ESTEVEZ (2007) p. 50.
21 ATRIA (2014) y GUZMAN (1979)
22 MARCH (2013), p. 142.

23 MARCH (2013), p.143.

24 LARRAIN (2020), p. 25.

25 ACOSTA (2014). p.264.

26 LARRAIN (2020). p. 75.



El extractivismo ha sido definido como aquellas actividades econdmicas que remueven grandes
volumenes de recursos naturales que son nula o limitadamente procesados, y que no se destinan
para consumo en el mercado interno de un pais, sino principalmente para la exportacién?. El
extractivismo contempla lo que tradicionalmente se ha entendido como actividades de expor-
tacion de materias primas; de bienes no procesados; asi como de bienes procesados generados
en base a recursos naturales, todas ellas actividades histéricamente en nuestra matriz producti-
vaZ8, También se identifica con los sectores extractivos (como el minero), primario (como la agri-
cultura y la industria forestal)?® 303 y de la generacién eléctrica que en general es caracterizada
como sector secundario®2. El problema de este tipo de actividades productivas es que se lleva a
cabo sin importar la sustentabilidad de los proyectos ni el futuro agotamiento de los recursos®?,
es decir, no consideran si podran o no sostenerse en el tiempo, sin ayuda externa y sin que se
produzca la escasez de los recursos existentes.

La vision extractivista de la economia chilena es de larga data, pero resultdé en cierta medida ace-
lerada desde los afos 1980’s, con el proceso transformador del modelo social y econdmico que
acelerod la explotacion de los recursos naturales mediante el incentivo a los inversores extranjeros
para ingresar al pais, la flexibilizacion y dispersiéon normativa ambiental y el debilitamiento de la
actividad de policia de la administracion.

Tras la vuelta a la democracia, se inicid un proceso de creacidon y sistematizacion de la normativa
ambiental, cuyo fin era generar instituciones que hicieran efectiva la responsabilidad ambiental,
promovieran el desarrollo sustentable y fortalecieran los derechos de acceso. Sin embargo, la
creacidn de esta institucionalidad no tuvo grandes efectos sobre |la forma de concebir el desarro-
lloecondmico y social del pais, manteniendo su centralidad en la idea de crecimiento econdmico
ligado al aumento del PIB, y en la necesidad de potenciar el desarrollo de las actividades extrac-
tivas por sobre la proteccion del medio ambiente®.

Actualmente la economia chilena se basa principalmente en la explotacién de bienes naturales,
operando una logica extractivista en diversos sectores como la mineria, agricultura, silvicultura,
generacion de energia, entre otras. Este tipo de economias, que demandan capital y desarrollo
tecnolégicos, muchas veces funcionan sin una propuesta integradora de las actividades prima-
rias y de extraccion con el resto de las actividades econdmicas y sociales de un pais, justamente
como ha ocurrido en Chile. Como consecuencia de ello, nuestro modelo de desarrollo, por sus
caracteristicas intrinsecas, queda sujeto a las vicisitudes del mercado mundial®*. De hecho, se ha
sefalado que

27 ACOSTA (2011), p.2.

28 FIGUEROA, et al. (1996) pp. 49-51

29 SCHMIDTKE, KOCH, y CAMARERO (2008), p. 6
30 RAMOS, MUNOZ, PEREZ (2017) pp. 39-41

31 En ese sentido, si bien no parece existir un consenso respecto de la ubicacion del “sector extractivo” como aut6-
nomo o contenido en otro sector si existe un consenso que refiere a la extraccion de recursos naturales.

32 Asi CONGCOOP caracteriza dentro de los conflictos extractivos (en tanto relacionados con los recursos natura-
les al sector eléctrico, véase CONGCOOP (2017) pp. 22-29; pp. 54-55; Alzate, Gomez y Palacios refieren a un sector
“minero-energético” por un lado por determinadas particularidades de Colombia (como que ambos sectores fueron
tratados institucionalmente de forma conjunta) , pero también por la presién que ejercen sobre el medio ambiente
y los bienes naturales, véase ALZATE et al (2020) pp. 9-10; 31-34; 41-42; pp. 54-61.

33 Idem.

34 VALLEJOS (2005). p. 203.

35 ACOSTA (2011), p.5.
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“Lo cierto es que la gran disponibilidad de recursos naturales que caracteriza las econo-
mias primario-exportadoras, particularmente si se trata de minerales o petroleo, tiende
a distorsionar la estructura economica y la asignacion de los factores productivos; redis-
tribuye regresivamente el ingreso y concentra la riqueza en pocas manos”™®.

En materia ambiental, las caracteristicas de este modelo han redundado en un uso intensivo de
aguay su contaminacion por parte de los sectores productivos, lo que ha potenciado seriamente
la escasez del recurso, ubicando a Chile dentro de los 30 paises del mundo con mayor estrés hi-
drico*. Ademas, las actividades de mineria, agricultura y silvicultura constituyen una de las tres
grandes fuentes de contaminacioén del aire (junto con el transporte y la calefaccion de viviendas
mediante combustion de leAa), generando que en 2018, cerca de 9,7 millones de chilenos se ubi-
caban en zonas latentes o saturadas por material particulado fino, exponiéndolos a concentracio-
nes de MP2,5 superiores al valor de la norma, lo que significdé una directa afectacion a la salud de
las personas®.

Por ultimo, también es importante destacar que el modelo extractivista implementado en Chile
ha permitido la instalacién de proyectos en lugares donde no existe necesariamente compatibili-
dad con este tipo de actividades. Considerando ademads que muchas veces los proyectos se ejecu-
tan sin tener en consideracion la opinidén de quienes habitan en dichos territorios, se ha generado
una inmensidad de conflictos socioambientales en nuestro pais. En este momento, se registran
19 conflictos en total, de los cuales 65 se encuentran activos y 30 en estado de latencia®, siendo
los sectores de energia (37%) y mineria (28%) los que mayor porcentaje de conflictos presentan.

3. Criticas generales al modelo econémico chileno

El concepto tradicional de desarrollo al cual adscribe la Constitucion Politica de la Republica de
1980 ha sufrido importantes criticas, en vista de una reflexién tedrica y de la experiencia empirica
que ha resultado de su aplicacién. En este sentido, por una parte, en el afio 2000 el Banco Mundial
realizdé una autocritica sobre la nocidn que habia venido trabajando, resaltando que el desarrollo
no puede ser entendido solo como crecimiento econdmico, sino que también requiere de esta-
bilidad macroecondmica y de participacién activa del Estado para alcanzarlo, ademas de que
debe asentarse en procesos que favorezcan la integracion social y respeten y protejan el medio
ambiente.

Por otra parte, la OCDE recientemente ha establecido un catdlogo de lo que ha denominado “las
nuevas trampas del desarrollo™® que enfrentan los paises de América Latina y el Caribe. Bajo este
concepto identifica una serie de errores que se cometen en la implementacién de modelos eco-
ndmicos tradicionales que persiguen Unicamente el crecimiento econdémico, y que finalmente
limitan la capacidad de estos paises para avanzar hacia mayores niveles de desarrollo, y alcanzar
un nivel de desarrollo sostenible.

La primera trampa que identifica es la de productividad, por cuanto “alcanzar mayores niveles de
productividad exige estructuras econdmicas mas diversificadas con productos y servicios mas

36 ACOSTA (2011) p.3.
37 WORLD RESOURCES INSTITUTE (S.F.)
38 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2019) p. 102.

39 La informacion citada se encuentra disponible en el siguiente link: INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HU-
MANOS. Mapa de conflictos socio ambientales en Chile. Disponible en: . Fecha
de consulta: 02.02.21.

40 Véase OCDE et al (2019).



sofisticados™. Sin embargo, lo que ha ocurrido en los paises de ALC es que existe una baja sofisti-
cacion de las exportaciones, y escasa integracion a las cadenas internacionales de valor y de pro-
ductividad de las pymes. Ello es tremendamente relevante, por cuanto saber producir es impor-
tante porque compromete la soberania en el proceso de desarrollo de un pais*. En este sentido,

“Se observa que la matriz productiva chilena se encuentra altamente concentrada en
productos y socios comerciales, donde la alta dependencia de materias primas conduce
a una baja valoracion y complejidad de la canasta exportadora. En este sentido, existe
un importante espacio de accion -entendiendo el rol de la diversificacion y sofisticacion
sobre el crecimiento- para complejizar la estructura productiva, tanto a nivel de indus-
tria como generacion de cluster alrededor de la produccion de materias primas™-.

En segundo lugar, identifica lo que denomina la trampa de la vulnerabilidad social, sehalando
gue el desarrollo requiere de la creacion de mas empleos formales. Sin embargo, la realidad es
que en ALC los sectores medios tienen una alta volatilidad de ingresos y baja productividad. En el
escenario nacional ello tiene una serie de implicancias, tales como que: tenemos una economia
basada en servicios, lo que compromete elementos esenciales del desarrollo, “como por ejemplo,
el crear encadenamientos productivos, (..) permitir comerciar bienes con mayor potencial para
generar capacidad productiva y tecnoldgica en el pais, y compromete la generacion de empleos
de calidad™; la pobreza no se determina sélo por falta de ingresos, sino que en nuestro pais se
ve influida por falta de acceso a servicios publicos en derechos sociales basicos; y que en Chile el
trabajo no asegura salir de la pobreza, en vista de que tres cuartas partes de quienes son pobres
estan activos en el mercado laboral, lo que puede explicarse porque el trabajo no es de calidad y
no entrega salarios ni condiciones laborales adecuadas*.

La tercera trampa la constituye aquella de tipo institucional, que sehala que el desarrollo soste-
nible requiere de mejores instituciones para restituir la confianza de la ciudadania en ellas, me-
jorar la calidad de los servicios publicos y responder a aspiraciones mas altas de clases medias
emergentes. Sin embargo, lo que ocurre en la practica es que existen capacidades estatales insu-
ficientes para impulsar el desarrollo, y la existencia de escaso cumplimiento del deber de pagar
impuestos por cierta parte de la poblacidn. En nuestro pais, se ha sefalado que

“(..) ha cambiado la participacion del Estado dentro de la economia, tanto como agente
empresario en sectores productivos como en su rol de no intervencion. Esto ha deter-
minado una nueva estructura productiva que se caracteriza por baja planificacion de
largo plazo, alta influencia de la economia internacional en la produccion internay en
la mayor importancia de los sectores extractivos dentro del pais’®.

Por ultimo, se encuentra la trampa medioambiental, en la que la OCDE sostiene que “un modelo
de desarrollo sostenible en términos ambientales exige avanzar hacia economias con bajas emi-
siones de carbono™. Ello también se condice con los objetivos de la Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible de la ONU, aprobada en 2015, la cual contiene una declaracién a favor de un nuevo

41 Idem. p.104.

42 OPES (2020), p.15.

43 Idem, p.2.

44 idem, p. 27.

45 fdem. p. 37.

46 idem. p.2.

47 OCDE et al (2019) p. 104.



modelo de desarrollo para los paises que permita “proteger el planeta contra la degradacion,
incluso mediante el consumo y la produccion sostenibles, la gestion sostenible de sus recursos
naturales y medidas urgentes para hacer frente al cambio climatico, de manera que pueda satis-
facer las necesidades de las generaciones presentes y futuras”.

Entre dichos objetivos destacan el Objetivo 6, que consiste en garantizar la disponibilidad y la
gestion sostenible del agua y el saneamiento para todos; Objetivo 7, sobre garantizar el acceso
a una energia asequible, fiable, sostenible y moderna para todos; Objetivo 8, relativo a promo-
ver el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo plenoy productivo y el
trabajo decente para todos; Objetivo 9, sobre construir infraestructuras resilientes, promover la
industrializacion inclusiva y sostenible y fomentar la innovacién; Objetivo 12, relativo a garantizar
modalidades de consumo y produccidn sostenibles; Objetivo 13, destinado a adoptar medidas ur-
gentes para combatir el cambio climatico y sus efectos; Objetivo 14, que obliga a conservar y utili-
zar sosteniblemente los océanos, los maresy los recursos marinos para el desarrollo sostenible; el
Objetivo 15, concerniente a proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas
terrestres, gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertificacion, detener e in-
vertir la degradacién de las tierras y detener la pérdida de biodiversidad, entre otros.

Sin embargo, la realidad es que en ALC nos encontramos con economias altamente carbono-de-
pendientes, sobre explotacion de los bienes naturales, y una estructura productiva con escaso
desarrollo tecnoldgico. En este contexto regional, Chile no es la excepcidén, ya que,

“Si bien en todos los casos se observa, aunque de forma voldtil, un aumento de las rentas
de los recursos naturales dentro de la participacion del PIB, Chile presenta una mayor
dependencia llegando un punto madximo de un 21,4% al ano 2007, muy superior al pro-
medio de ALyC que alcanzaba un 7,3%™5.

Ello ha tenido efectos devastadores en materia ambiental, por cuanto “la mineria, la extraccion de
energiay la infraestructura también son importantes factores impulsores de la pérdida de biodi-
versidad, debido al cambio del suelo, la extracciéon de aguas subterraneas, la contaminacion del
sueloy el aguay la generaciéon de residuos peligrosos™?. De acuerdo con el indicador “Huella eco-
l6gica”, de la organizacién Global Footprint Network, el ritmo de contaminacién a nivel mundial
corresponde a la capacidad de 1,7 planetas tierras, y Chile se encuentra en un estado de “Déficit
ecolégico” en un 25%. En este sentido, se devela que

“Las consecuencias socioambientales del modelo productivo del pais son evidentes.
Actualmente, Chile se ubica dentro de los 5 paises con mds conflictos ambientales en
el mundo, y la mayoria de esos conflictos se relacionan con el acceso y uso del agua.
Esto estd directamente relacionado a los grandes requerimientos de agua que tienen
las principales actividades econdémicas del pais. El cambio estructural hacia una base
productiva limpia, con mayor contenido tecnoldgico, y cuyo proposito sea sostener un
modelo de desarrollo en pos del cuidado del medio ambiente y el bienestar de todas y
todos, debe ser uno de los principales objetivos de Chile para los proximos arfios™°.

En este punto es interesante notar que si bien las economias latinoamericanas tienden a ser
directamente carbono dependiente, son los paises desarrollados los que reciben y consumen
R (2020) pl R
49 OCDE et al (2019) p. 123.

50 OPES (2020). p. 93.



mayoritariamente los bienes que requieren estas formas productivas, desplazando los costos am-
bientales de su estilo de vida a paises con normativa mas laxas en materia de proteccion de la
naturaleza.

Sin perjuicio de la relevancia especifica de cada una de las trampas del desarrollo que se han
descrito en este apartado, es ésta Ultima la que mas nos convoca y Nos preocupa, en el convenci-
miento de que, en lugar de desarrollarnos, estamos dejando un pais cada vez mas pobre, ambien-
talmente degradado y socialmente fracturado a las generaciones futuras.

De hecho, segun el informe “Hacer las paces con la naturaleza™ de la ONU, los cambios ambien-
tales descritos impiden el progreso hacia una sociedad mas justa, capaz de acabar con la pobreza
y el hambre, que reduzca inequidades y que promueva el crecimiento econémico sustentable.
Asimismo, senala que el bienestar de la generacion actual y de las futuras, depende de una rup-
tura drastica con las practicas de deterioro ambiental que se han venido llevando a cabo. A este
respecto, en materia econdmica, establece especificamente que las decisiones sobre desarrollo
deben tender hacia la sostenibilidad, considerando el capital natural en la toma de decisiones y
eliminando los subsidios perjudiciales para el medio ambiente.

51 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAM (2021), p. 13.
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II. LA consTiTUCION DE 1980 Y EL LLAMADO ORDEN PUBLICO ECONOMICO.

1. Rigidez normativa de la economia y democracia protegida.

“Es decir, que si llegan a gobernar los adversarios, se vean constrefiidos a se-
qguir una accion no tan distinta a la que uno mismo anhelaria, porque -valga
la metafora- el margen de alternativas que la cancha imponga de hecho a
quienes juegan en ella, sea lo suficientemente reducido para hacer extrema-
damente dificil lo contrario™?.

Estas famosas palabras de Jaime Guzman, a menos de un afo del plebiscito ratificatorio de la
Constitucion de 1980, expresan claramente el ideal de gobierno futuro de la Dictadura militar y los
civiles que colaboraron con ella: una democracia protegida. Esta forma de democracia se caracte-
rizaria por ser “fuerte”, presidencialista, limitadora de las mayorias, entre otras.

Algunas de las caracteristicas de esta forma de democracia que Augusto Pinochet y su entorno
consideraban esenciales son: la existencia de una supuesta “neutralidad” en la doctrina econémi-
cay valdrica en la Carta Fundamental y la sustraccion de la voluntad politica mayoritaria en estos
aspectos®; la democracia protegida como un ideal de las democracias neoliberales, con consa-
gracion de rango constitucional®, y el privilegio de la proteccion del derecho a la propiedad por
sobre otros derechos fundamentales®.

Por medio de la consagracion de esta democracia protegida, la Constitucion de 1980 resguarda
una serie de valores especificos de quienes la redactaron y quienes detentaron el poder en la
Dictadura. Entre ellos se encontraban los valores econdmicos, resguardados en la Constitucion,
de forma tal que se pudiera desprender de su articulado un Unico modelo econdmico, como he-
mos venido describiendo. Estos valores econdmicos, elevados a supuestos valores nacionales, se
consideraron un elemento intrinseco de la democracia, y por lo tanto se establecieron de forma
inmutable (o al menos dificil de reformar) en la Constitucion®®.

52 GUZMAN (1979), p. 19.

53 “Se rechazan, asimismo, dos aspectos relevantes del constitucionalismo liberal: la neutralidad doctrinaria econ6-
mica y valdrica, y el principio de la division de los poderes del Estado (...). Las principales instituciones -el derecho
de propiedad ilimitado, el Estado subsidiario y otras-, deben ser sustraidas a la voluntad politica mayoritaria: ‘repre-
sentacion de una mayoria muchas veces accidental y efimera, expresion de una decision muchas veces irracional o
meramente emocional, que no siempre representa el verdadero sentir nacional” Véase. VERGARA ESTEVEZ (2007)
p47.

54 “La democracia protegida es una democracia neoliberal, y este es un aspecto central de su caracter doctrinario. El
sistema democratico para Pinochet es un medio para ‘el progreso econdémico: objetivo de la democracia’. Consecuen-
temente, la constitucion de 1980 protege, preferencialmente, el derecho de propiedad en todas sus formas y garan-
tiza la libertad econ6mica como libertad de mercado. Asimismo, impide al Estado realizar actividades empresariales,
salvo que una ley de quérum especial lo permita; y otorga al Banco Central autonomia respecto al poder politico,
para fijar las politicas monetarias. Es decir, otorga rango constitucional a una concepcion o doctrina del Estado y de
la economia y de los derechos humanos” VERGARA ESTEVEZ (2007), p. 48.

55 “La democracia protegida contiene una concepcion insuficiente, unilateral y neoliberal de los derechos huma-
nos. De una parte, privilegia el derecho de propiedad como el fundamental, incluso respecto al derecho a la vida. La
mayor parte del texto esta dedicado, prolijamente, a la consagracioén de las libertades econémicas empresariales. De
otra, excluye derechos fundamentales sociales fundamentales: el derecho a la propiedad, a la vivienda familiar digna,
al trabajo, a recibir asistencia del Estado en casos de pobreza extrema, a no ser discriminado, a acceder a un sistema
previsional que ofrezca pensiones suficientes, y otros importantes derechos econdémicos sociales contenidos en los
Pactos de Naciones Unidas suscritos por Chile. Asimismo, limita el derecho a la salud y la educacion, al no garantizar
la calidad de estos servicios” VERGARA ESTEVEZ (2007), p. 50.

56 Al respecto ver: ATRIA (2014). En especial el apartado quinto del capitulo 2: “Las trampas constitucionales: tres
cerrojos y un metacerrojo” (pp. 44-54). De este tan conocido texto marcamos también la atencién en las primeras
palabras del apartado, en donde se indica que la Constitucion de 1980 seria mas bien un cimulo de materias de Ley
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Esta serie de normas y principios establecidos en la Constitucion, que regulan la forma en que
se dirige la economia en el pais y también los papeles que le corresponden a cada sujeto del
mercado, y las caracteristicas fundamentales del modelo econémico vigente, ha sido llamada Or-
den PuUblico Econdmico®. Tanto estas normas, principios e instituciones de la Carta Fundamen-
tal, como las interpretaciones que de ella se han dado, han generado que el modelo econémico
construido se mantenga vigente con escasas modificaciones, a 40 aflos de su imposicion.

En materia ambiental, todo lo anterior redunda en que la proteccion del medio ambiente esté,
en la practica, supeditada al derecho de propiedad privada en materia de aplicacién de la Cons-
titucion. Esto porque el ideario politico de la Constitucion de 1980 considerdé como un elemento
esencial de la democracia protegida el privilegio del derecho de propiedad de ser considerado
como un derecho de mayor valor que los demas. Asi, mientras pareciera que para la poblacién en
general existe un aumento exponencial en la preocupacién por los temas ambientales, dandole
prioridad por sobre materias econdmicas®®, ello no ha logrado materializarse en regulaciones mas
estrictas ni modificaciones sustantivas al modelo de desarrollo, generandose en la practica discu-
siones en las que se opone la propiedad y su estatuto juridico a las soluciones que demandan los
problemas ambientales, resultando siempre en prevalencia de la primera®. Asi, el modelo econé-
Mico No es capaz de ajustarse de manera profunda a estas imperantes preocupaciones sociales,
pues los mercados por si mismos no logran esta adecuacidon que requiere una mirada global,
no siendo capaces de resguardar la critica situacion en la que se encuentra el medio ambiente,
mientras que la Constitucidn vigente entorpece las posibilidades de accién estatal.

2. ¢Deben las Constituciones abordar la organizacion de la economia?

La cuestion sobre si las Constituciones deben o no consagrar explicitamente un modelo de desa-
rrollo ha sido largamente debatida. Sin embargo, actualmente en la doctrina hay relativo acuerdo
en que las Constituciones deben incorporar de algun modo a la economia, entendiendo que es
un aspecto esencial de la vida en sociedad. Al respecto Marisol Pena senala:

“El problema economico, es decir, la distribucion de recursos escasos frente a la exigen-
cia de satisfacer multiples necesidades, estd unido a la Constitucion en la medida que
incide en las diferencias que hay dentro de la sociedad y que repercuten en los factores
reales de poder que existen en su interior. Esta afirmacion debe unirse a la constatacion
de que la insatisfaccion o inadecuada satisfaccion de las necesidades tiene un directo

constitucionalizadas para hacerlas inmutables (pp. 44 y 45).

57 Comprendemos y hacemos parte aqui de la critica que se ha realizado al concepto de Orden Publico Econémico
por una parte importante de la doctrina mas reciente. Sin embargo, en este informe nos referiremos directamente
a la visiéon que se busco instaurar por medio de la Constitucion de 1980 y a las interpretaciones que han buscado -y,
en un principio, logrado- consolidar dicha vision hasta la actualidad. De esta forma, entonces, criticamos la voluntad
originaria de instaurar un cierto modelo econémico por medio de la Constitucion, y no la redaccién y aplicacion
exacta de las normas en la actualidad mas inmediata.

58 Una encuesta de Ipsos en 2019, muestra que Chile es el pais mas preocupado por el estado de su medio ambiente,
pues un 80% de la poblacién en Chile cree que ella es “mala” o “muy mala”, por lo demas, un 70% de la poblacion prio-
riza el medio ambiente por sobre el crecimiento econdémico, y mas de 4 de cada 5 chilenos reconoce que la principal
causa del Cambio Climatico es antrépica. En el mismo sentido, en los Encuentros Locales Autoconvocados (ELAS)
realizados en 2016, el medio ambiente fue el 2do valor o principio mas mencionado, el 6to derecho y el ler deber o
responsabilidad mas mencionada.

59 Ejemplos de esto son las discusiones que actualmente se llevan en el congreso sobre cierre anticipado de termoe-
léctrica (Boletin N.° 13196-12) y modificaciones al Codigo de Aguas (Boletin n° 7.543-12). En ambos casos el reclamo
respecto de la propiedad privada ha sido una de las oposiciones mas fuertes a un intento de regulaciéon que modifi-
que las condiciones actuales. Mas sobre el mismo asunto puede ser leido en: OCEANA (2021).
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impacto en la estabilidad de los sistemas politicos y en la legitimidad de las institucio-
nes reguladas por la Constitucion”®.

La forma en que las Constituciones incorporan la variable econémica ha sido llamada Constitu-
cion Econdmica. El concepto de “Constitucion Econdmica” aparece en las primeras décadas del
siglo XX y buscaba principalmente instalar en las Constituciones los derechos de propiedad y
libertad de empresa, de forma tal que se limitara la intervencion del Estado en el mercado®. Sin
embargo, luego de la Segunda Guerra Mundial el concepto perdid el sesgo liberal que tenia, y se
amplid a una serie de otros contenidos. Hoy en dia, se puede definir como una ordenacion juridi-
ca de la estructura econdmica® o bien como las normas basicas que configuran el marco juridico
para la actividad econdmica y sirven como parametros para el comportamiento de los actores
econdmicos®.

Actualmente, nuestra Constitucion establece normas relativas a la economia y el modelo econd-
mico, que podrian ser catalogadas como parte de una Constitucion Econémica. Sin embargo, en
la literatura juridica nacional se le ha denominado preferentemente Orden Publico Econdmico®*
a esta serie de normas y principios de implicancia econdmica, confundiendo ambos conceptos y
considerandolos sindnimos®. El concepto de OPE en nuestra tradicion constitucional, nace en el
seno de la Comision Ortdzar, como uno de los objetivos de la Comisiéon al redactar el anteproyecto
de la Constitucion de 1980. Asi, en una visita del secretario de la OEA a la comisién, Enrique Ortu-
zar, su presidente, le presenté dicho objetivo de la siguiente manera:

“Vamos a establecer lo que hemos denominado aqui el ‘Orden Publico Econémico),
vale decir, a consignar hormas que senalen cudl serd el ambito del Estado en mate-
rias economicas, especialmente, y cudl la érbita dentro de la que podrdn desenvolverse
los particulares libremente. Para ello vamos a estimular la iniciativa particular, porque
comprendemos que es el gran motor en el desarrollo econémico y social de los paises
hoy dia. Con este objeto, se fortalecerd el derecho de propiedad, reconociendo al mismo
tiempo la funcion social que debe cumplir. El derecho de propiedad para nosotros es
el fundamento de todas las libertades politicas. Si no hay derecho de propiedad, si el
estomago de los particulares depende de la voluntad omnimoda del Estado, no hay ni
puede haber libertad’®.

60 PENA (2015) p. 54

61 GUERRERO (2020). pp. 88-89

62 GUERRERO (2020). p. 90

63 GARCIA-PELAYO citado en: BASSA, VIERA y FERRADA (2016) p. 6.

64 Actualmente, este término es utilizado mas bien por la doctrina mas conservadora, siendo el ejemplo mas célebre:
CEA EGANA (2012); también FERMANDOIS (2015), entre otros. Por otro lado, la doctrina mas reciente lo denomina
Constitucion Economica. Es el caso, por ejemplo, de FERRADA (2000) p. 50; NEHME (2016); BASSA, VIERA y FERRADA
(2016).; y VALLEJO (2016). entre otros. En virtud de que en este trabajo lo que buscamos es analizar las expectativas
originarias de los redactores de la Constitucion, utilizaremos el concepto de Orden Publico Econdmico, aunque
concordamos con la postura de los autores antes expresados en la critica a este concepto sui generis, creado para
representar una ideologia especifica en la Constitucion.

65 GUERRERO (2020). pp 95-98. El autor presenta también el concepto auténomo de Constitucion Econdmica y por
qué este se diferencia del concepto de Orden Publico Econémico, puntos en los cuales concordamos. Sin embargo,
como se ha venido diciendo, en el presente trabajo solo nos abocaremos al estudio del Orden Publico Econémico
como se penso en la redaccion de la Constitucion, y las consecuencias de este.

66 Actas de la Comision de Estudios, Orttzar presentando el trabajo de la comision al secretario de la OEA, p 221.
Sesion 189 16.06.1976, Tomo VI.
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De esta forma, podemos ver que el OPE comprenderia una serie de normasy principios que fijan
y regulan las bases fundamentales de la actuacion de los agentes econdmicos en nuestro orde-
namiento juridico. Sin embargo, dicha institucién no puede ser comparada directamente, como
algunos autores aseguran®, con el concepto utilizado en derecho comparado de Constitucion
Econdmica, pues este Ultimo no contiene una tendencia ideoldgica intrinseca, como ocurre en
el caso chileno. Asi, nuestra Constitucion, en el plano econdmico “esta conformada por una serie
de preceptos que, directa o indirectamente, pretenden consolidar una estructura econdmica ba-
sada en la libertad econdmica, la no discriminacion, el derecho de propiedad y una pretendida
neutralidad técnica de los 6rganos estatales con competencia en materia econémica”®,

Tradicionalmente se ha considerado que el OPE estd constituido, en primer lugar, por normas im-
perativas o prohibitivas que establecen, fundamentalmente, que el Estado debe tomar un rol me-
ramente pasivoy “arbitral” respecto de la economia, y de los derechos -o mas bien- libertades que
detentan los entes privados en sus actuaciones en el mercado. También forman parte de este,
ciertos principios basicos que informan todo el articulado constitucional, de manera que ninguna
norma puede ser interpretada de forma desventajosa para los valores econdmicos consagrados
en la Carta fundamental. En tercer lugar, dentro del OPE se encontraria el establecimiento de
mecanismos de proteccidon y normas que funcionan como “cadenas” institucionales, que buscan
preservar el modelo para que este no pueda ser reformado ni reconfigurado facilmente, sin danar
en su nucleo a la Constitucion misma®. Por ultimo, a dichos elementos se debe agregar ademas
un aspecto fundamental: la interpretaciéon constitucional —-que hoy forma parte de nuestra cultu-
ra juridica- emanada de la doctrina, la jurisprudencia y su aplicacion en otros ambitos (por ejem-
plo, en los requerimientos de diputados y senadores al Tribunal Constitucional en tramitaciones
de proyectos de Ley), ha mantenido una vision rigida y conservadora de las normas en cuestion’,

Teniendo estas consideraciones tedricas en cuenta, nos abocaremos a analizar detenidamente
algunos de los principios y normas constitucionales mas importantes que conforman este Orden
PuUblico Econémico del que venimos hablando”, eligiendo en este caso aquellos que mayores
implicaciones o efectos han tenido para el medio ambiente. Debemos aclarar en este punto que
este informe no tiene como objetivo sugerir la eliminacién de todas las normas que se sefalan
a continuacion, sino describirlas y criticarlas en tanto que fijan un cierto modelo econémico es-
pecifico, a través del reconocimiento constitucional de valores econdmicos determinados de un
grupo dominante de la sociedad en la dictacién de la Constituciéon de 1980, que hoy en dia no se
condicen con la preocupacion ambiental que existe en nuestro paisy en el mundo, ni con la ur-
gencia que tiene afrontar las crisis climatica y ecoldgica global.

3. Consecuencias ambientales del Orden Publico Econémico

En la presente seccidn, haremos una revision de los principios y normas mas relevantes en ma-
teria de OPE, deteniéndonos en las consecuencias practicas y normativas que cada una de ellas
tiene o ha tenido para la proteccion ambiental. Este ejercicio, de caracter ilustrativo, nos llevara a
dos conclusiones principales.

67 En este sentido, por ejemplo, BASSA, VIERA y FERRADA (2016); VALLEJO (2016); entre otros.
68 FERRADA (2000), p. 50

69 Un analisis mas profundo de algunas de estas materias, pero enfocado de forma diferente a la del presente trabajo,
se puede ver en: GUERRERO (2020).

70 FERRADA (2000), p. 49 y ss.
71 Un listado de todas estas normas y principios puede verse en FERMANDOIS (2015).
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En primer lugar, podremos observar como la representacién normativa de un determinado mo-
delo econdmico tiene implicancias en la manera en que nos relacionamos con el medio ambien-
te, cuestidon que nos obliga a reflexionar sobre esta variable en el momento de consagrar (o no)
normativa econdmica en una nueva Constitucion.

En seguida, el gjercicio también busca mostrar, en particular, cuales son las instituciones y nor-
mas que generan mayores tensiones con la busqueda de una relaciéon armodnica entre sociedad
y medio ambiente, cuestion que es el objetivo de una Constitucién Ecolégica y también de los
ideales de desarrollo sustentable y de transicion econdmica-ecoldgica.

3.1 Principios del Orden Publico Econémico

a. Principio de servicialidad y amparo a los grupos intermedios

El principio de servicialidad y amparo a los grupos intermedios se encuentra en el capitulo de
“Bases de la Institucionalidad”, erigiéndose como un criterio rector que informa toda la Carta
Constitucional. En particular, el articulo 1° incisos 3° y 4° de la Constitucién, indica:

“El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a traves de los cuales se orga-
niza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus
propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien co-
mun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiri-
tual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitu-
cion establece”.

La inclusion del principio de servicialidad expresa una concepcion del Estado “al servicio del hom-
bre, como un instrumento establecido en beneficio del ser humano y no como una creacion
juridica o social, que es expresion de una evolucién que termina ahogando al ser humano y so-
metiéndolo””2. En su origen, en el seno de la Comisién Ortlzar se considerd que este principio
tenia dos expresiones: en primer lugar, en la disposicidon que posteriormente se convertiria en el
inciso primero del articulo 1 de la Constitucidn, indicandose que “el Estado, como creacion del
hombre para su servicio, en su concepto, esta destinado a cautelar, respecto de aquél, dos valores
fundamentales que los constituyen su dignidad esencial y sus libertades”; y en segundo lugar, se
expresaria en aquel articulo “que se refiere a que la sociedad, la comunidad nacional, deben bus-
car el pleno desarrollo de la persona en sus diversos aspectos: social, cultural, econdmico, civico y
politico, tarea ésta a que debe propender el Estado en su acciéon”, el cual posteriormente pasara a
ser el ya citado inciso cuarto del articulo primero”.

Por su parte, Soto Kloss explica que el principio de servicialidad implica un “deber juridico” que la
Constitucion impone al Estado, debido a su finalidad y del caracter accidental e instrumental que
posee, concebido este de un modo especifico, como medio de perfeccionamiento de las perso-
nas’. Asimismo, el autor indica que un érgano del Estado esta actuando conforme al principio de

72 Enrique Evans, en las Actas de la Comision de Estudios, propone redaccion de servicialidad. p 813 a 814. sesién 38,
07.05.1974. Tomo L.

73 Enrique Evans, en las Actas de la Comision de Estudios, propone redaccion de servicialidad. p 813 a 814. sesién 38,
07.05.1974. Tomo .

74 SOTO KLOSS (1995), p. 20.



servicialidad cuando: i) respeta los derechos fundamentales de las personas, ii) los promueve y
no los impide por medio de una afectacion a la esencia del derecho, iii) permite la participaciéon
e integracién de las personas en la vida nacional, y iv) no entraba la iniciativa privada™. Final-
mente, el autor reconoce explicitamente que este principio proviene de una creencia cristiana
gue busca limitar las posibilidades de la sociedad para reformar ciertos aspectos claves para
esta creencia, como lo es la idea de que las cosas terrenales estan al servicio de Dios, y de quien
a su semejanza se cred: el ser humano’e.

En este mismo sentido, Pantoja Bauza sefala que el principio de servicialidad es una manera
de limitar al Estado en su actuacién. En particular, el autor sostiene que:

“(..) al limite clasico-formal impuesto por las Cartas Fundamentales a las autoridades
publicas de actuar conforme a la Constitucion y a las leyes, de atenerse al principio de
la legalidad en sentido amplio, la Carta de 1980 vino a imponer, ademdads, la observan-
cia de un criterio sustancial derivado de principios filoséficos reconocidos como pro-
pios de la nacionalidad, identificadores de la nacion chilena, y en ese sentido consti-
tutivos de una linea de frontera de paso prohibido que las autoridades jamads podrian
franquear: el servicio a la persona humana, el bien comudn y el respeto a los derechos
de cada cual, bajo pena de nulidad y/o reparacion de perjuicios””.

Ahora bien, respecto al amparo de los grupos intermedios, Cea Egana nos indica que “al menos
en lo que dice relacion con la esfera de sus fines y organizacion, los grupos intermedios tienen,
por ende, proclamada su libertad respecto del aparato publico, el cual puede regular el desen-
volvimiento de aquéllas, pero nada mas que para finalidades claras exigidas por el bien comun,
objetivamente constatado”’®. En consecuencia, el Estado debe mantener un rol de serviciali-
dad para con ellos, asegurandoles su autonomia para llevar a cabo sus actividades y finalidades
propias, con amplias libertades, las cuales solo pueden ser limitadas por el bien comun’. Asi lo
entendid su redactor en la Comision Ortuzar: Enrique Evans, quien indicé que:

“La accion del Estado culmina en su preocupacion por las sociedades intermedias (...),
pero considera que el problema en este aspecto consiste en la forma de incorporarlo
a un texto constitucional, porque ocurre que la existencia de las comunidades, de las
sociedades y de los grupos intermedios no solo expresa que el Estado se encuentra
al servicio del hombre y reconoce las organizaciones naturales que este estructura
para realizarse plenamente, sino que las ampara y les da un grado de autonomia, y
ello trasciende a lo social, a lo econdémico y a la organizacion econémica del pais, a
la vez que impide propugnar la colectivizacion por la colectivizacion, la socializacion
por la socializacion o la estatizacion por cumplir solamente un mandato ideoldgico
determinado™®.

75 SOTO KLOSS (1995), p 23.

76 SOTO KLOSS (1995), pp 26-28.
77 PANTOJA (2004) p 213.

78 CEA EGANA (2012). p 177.

79 Bien coman que en el contexto de la Constitucién de 1980 también tiene un sentido propio. Al respecto ver
CRISTI (2016), pp. 75-106.

80 Enrique Evans, en las Actas de la Comision de Estudios, propone redaccion de servicialidad. p 813 a 814. sesion
38, 07.05.1974. Tomo L.
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Finalmente, si bien estos principios ante una simple lectura no expresarian una forma de com-
prender la economia nacional, al ser interpretados de manera sistematica junto al principio de
subsidiariedad y los derechos de propiedad y libertad econdmica, que revisaremos mas adelante,
han derivado en una visiéon individualista y limitadora del actual del Estado de la economia. Por
medio de estos principios se les da mas fuerza e importancia a los derechos de propiedad privada
y de libertad econdmica, al otorgarle mayor importancia a la persona individual y a los grupos
intermedios, que a los intereses del Estado y la sociedad como un conjunto.

La consolidacion de ambos supuestos en materia econdmica ha resultado en un Estado con baja
capacidad de intervencion, limitado en su actuar con respecto al bien comun y fuertemente mar-
cado por su tarea de incentivar la iniciativa privada. Como vemos, el principio de servicialidad sirve
para resolver disputas o tensiones en las cuales el bienestar del colectivo, representado muchas
veces por el Estado, se opone a un ejercicio de autonomia individual. En dicho dilema, la servicia-
lidad empuja al intérprete de la norma a preferir la solucidén que entregue mayores beneficios a la
persona individualmente considerada o la que menos le perjudique.

Lo anterior supone una importante dificultad para la proteccién ambiental, desde un doble pun-
to de vista. En primer lugar, por cuanto el concepto de servicialidad se estructura a partir de una
ideologia antropocéntrica, limitando el rol del Estado a servir a las personasy, por lo tanto, exclu-
yendo la proteccidn de otras formas de vidas no humanas, como podrian serlo la proteccién de la
biodiversidad o ecosistemas por su valor intrinseco.

Ello se contrapone a la visidn que proviene de las corrientes de |la ecologia politica que consideran
como objeto de derechos y proteccidon todas las formas de vida (humanas y no humanas), por el
solo hecho de compartir la caracteristica de “estar vivos™. Esta postura saca del centro al humano
y lo pone en relacién con el resto de las entidades vidas de la naturaleza®. Es importante destacar
que dichas corrientes han tenido un reconocimiento normativo en Latinoamérica, mediante la
creacion de leyes que protegen los derechos de los animales y con el surgimiento de los derechos
de la naturaleza -cuyo objeto ha sido proteger estas formas de vida por el valor que poseen en si
mismas y no por la utilidad que reportan al ser humano-, los cuales han sido consagrados en la
Constitucion de Ecuador, en leyes de Bolivia®, y también ha sido reconocido por las cortes judi-
ciales de Colombia®.

Una segunda dificultad esta dada por el hecho de que la gestidon del medio ambiente supone
necesariamente intereses colectivos, en cuanto es siempre un interés difuso e intergeneracional,
gue dificilmente puede ser reconducido a derechos o intereses individuales. Esta dificultad se ve
abonada por el hecho de que no es el Estado el que se veria favorecido por una accidén de protec-
cion ambiental, sino que es la comunidad, que en este caso no necesariamente esta representa-
da por el Estado.

En este sentido, existen una serie de instrumentos internacionales® a partir de los cuales se ha
acufado el concepto de justicia intergeneracional y ha erigido a las “generaciones futuras” como

81 Véase TAYLOR (2011).
82 LEYTON (2008) pp. 38-39.

83 En el afio 2009 se dict6 la Constitucion de Bolivia, que a su vez permitié que se generase una nueva normativa
legal en el pais, como por ejemplo la Ley de Derechos de la Madre Tierra y la Ley Marco de la Madre Tierra y Desa-
rrollo Integral Para Vivir Bien.

84 En Colombia se reconoci6 derechos al Rio Atrato en el anio 2016 y al Amazonas en el afo 2018.

85 Carta de Organizacion de las Naciones Unidas (1945), Declaracion de Derechos para la Futura Generacion (1994),
Declaracion sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generaciones Futuras (1997).

21

LA



un objeto de proteccién. La idea central de la proteccidn de este interés difuso es la preocupacion
de la existencia de la humanidad y la preservacion de la vida en la Tierra. La importancia de la
proteccion del medioambiente reside, entre otros factores, en la relevancia de la preservacion de
la especie humana®, y en el beneficio y realizacién de derechos de las generaciones actuales y
futuras.

Lo anteriormente descrito saca a relucir un problema sobre las bases filoséficas en las que se
asienta el principio de servicialidad, en tanto este se construyd desde una dicotomia persona-Es-
tado —que fue la gran marca de las discusiones juridico-politicas del siglo XX, y-, que hoy no res-
ponde a todas las variables que debieran considerarse a la hora de incorporar principios y reglas
en la nueva Constituciéon. Por lo demas, la idea individualista del principio de servicialidad, creada
para oponerse a que el Estado se sirva a si mismo, termina por impedir que el mismo Estado,
como institucion en torno a la cual se organiza la sociedad, pueda actuar de forma de proteger
intereses que no son individuales y que, por lo tanto, son el fundamento mismo de su existencia.

b. Principio de subsidiariedad economica

El principio de subsidiariedad, si bien no se establece de manera expresa en el articulado de la
Constitucion, deriva de la interpretacion del mismo articulo 1° que reconoce y ampara a los gru-
pos intermedios. Tal constatacién es importante porque muestra la estrecha relacién que existe
entre el principio de servicialidad y el principio de subsidiariedad, ademas de evidenciar que este
ultimo se articula en torno a los grupos intermedios como uno de los principios matrices de la
Constitucion®. De igual forma, se considera el principio de servicialidad como un deber trascen-
dental del Estado y la accién estatal se encuentra limitada por el principio de subsidiariedad®®.
Recordemos que el articulo Tero incisos tercero y cuarto de la Constitucion indican:

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a traves de los cuales se organiza
y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus pro-
pios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien co-
mun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiri-
tual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitu-
cion establece.

Junto a ello, el articulo 19 numero 21, en su inciso segundo indica:

El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas soélo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estaran sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo,
de quorum calificado.

El principio de subsidiariedad asi entendido en nuestra Constitucion actual, se define de la si-
guiente manera:

86 SARUWATARY (2009), pp. 40-41.

87 CEA EGANA (2012). p 177. En este punto el autor se refiere al principio de subsidiariedad como “correlativo al prin-
cipio de prioridad del no Estado”

88 CEA EGANA (2012). p 182.
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wue

Como no es licito quitar a los individuos lo que ellos pueden realizar con sus propias
fuerzas o industrias para confiarlo a la comunidad, de la misma manera es injusto {...)
entregar a una sociedad mayor y mds elevadas aquellas cosas que las comunidades
menores e inferiores puedan hacer’. Esta simple frase envuelve una completa concep-
cion filosofica que irradia su influencia sobre el poder estatal y las garantias constitucio-
nales de nuestra Magna Carta de 19807,

Se entiende entonces, que la autonomia de la que se ha revestido a los grupos intermedios por la
Constitucion significa una prohibicién de la intervencién del Estado en la esfera de competencias
gue ellos pueden llevar por si solos®. En la redaccion de los articulos que lo contienen se contem-
pld asi también este principio, considerandose que por medio de él se establecen ciertas funcio-
nes que son preferentes o privativas del Estado y otras en que el Estado coexiste con los privados,
solo complementando su iniciativa”.

Es asi como se reconoce este principio de subsidiariedad negativa, que considera que mas que un
deber positivo del Estado de subsidiar aquellas falencias del mercado, el Estado tiene un deber
negativo de apartarse de todas aquellas actividades o funciones que el mercado o los agentes
econdmicos privados puedan cubrir. Reconociéndose asi, a nivel constitucional, una cierta valo-
racion y perspectiva del rol del Estado en la economia, resguardado por la fuerza normativa de
la Constitucion, y en especial de nuestra Constitucion de 1980 que implementa una democracia
protegida, como antes se indicd.

Por una parte, en términos filoséficos, el principio de subsidiariedad entendido como una elec-
cion a favor del mercado tiene profundas implicancias sobre la ética y, por ende, sobre la formula-
cion de una ética ambiental®?. Asi, una lectura supuestamente neutral entregada por el mercado,
basada en un presunto “orden natural”, rechaza el debate ético en si mismo. Su preferencia supo-
ne entender que “como la sociedad se mueve por intereses personales, el Estado puede actuar
Unicamente en ese plano, apelando a instrumentos de incentivos individuales™3.

Sin embargo, ello ha sido fuertemente cuestionado por el ecologismo, que entiende que es una
responsabilidad de la humanidad -y, por ende del Estado, considerando que esta es la forma bajo
la cual se organiza nuestra sociedad en la actualidad- conservar la integridad fisica del mundo,
para que las actualesy proximas generaciones puedan tener una vida digna®. Esta ética se centra
en la responsabilidad que tiene el humano consigo mismoy el planeta, y se encuentra posibilita-
da por el desarrollo cientifico y tecnoldgico alcanzado hasta el momento®.

Ahora bien, por otra parte, en términos practicos, el principio de subsidiariedad es parte de las
barreras de contencién en el actuar econdmico del Estado, que implica una dificultad para in-
tervenir en el funcionamiento de los mercados y una débil capacidad de gestidén de una politica
de desarrollo o politica industrial, cuando ella se opone a los intereses econdémicos incumbentes.
Como senala Agosin,

89 FERMANDOIS (2015), p 89

90 FERMANDOIS (2015), p 90. Desde una mirada critica, Bassa, Jaime. Chile Decide. Ed. Planeta, 2020. pp. 73 y ss.
91 Actas Constitucionales de la Comision, Intervencion de Jaime Guzman, sesion 205, 28.04.1976, p 698, Tomo VI.
92 GUDYNAS (2003), p. 107.

93 GUDYNAS (2003), p. 107.

94 LARRAIN (2020), pp. 51-55.

95 LARRAIN (2020), pp. 51-55.
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“Designaremos ‘politica industrial’—o ‘politica de desarrollo productivo- a aquellas poli-
ticas que buscan ampliar las ventajas comparativas de un pais hacia bienes y servicios
que el pais no estd aun en condiciones de producir competitivamente, pero que tienen
una probabilidad no despreciable de ser rentables sin apoyos estatales en periodos aco-
tados de tiempo. Para una economia pequefna como la chilena, estas politicas necesa-
riamente pasan por diversificar las exportaciones™®,

Se ha senalado tradicionalmente que, en base al principio de subsidiariedad, este tipo de politicas
estarian proscritas para el Estado, cuestion que sin embargo no es completamente correcta, pues
la ausencia de una politica de desarrollo productivo es también una estrategia en si misma, que
favorece el statu quo, de manera que las industrias que tradicionalmente se han impulsado, con-
tindan desarrollandose de la misma forma. En este sentido, se ha sefalado que en Chile

“La politica de no intervencion -asociada a la nula participacion del Estado- ha puesto
los incentivos de produccion en la industria extractiva del cobre, fomentando el ingreso
de capitales con efecto en la apreciacion cambiaria y debilitando al sector industrial. Si
bien no hay certeza si la mano de obra y los recursos liberados por la producciéon indus-
trial son completamente absorbidos por la nueva industria extractiva, hay luces acerca
del efecto que tiene la apreciacion cambiaria sobre la desaparicion de las firmas indus-
triales y pérdida de bienestar de largo plazo™.

Asi entonces, la operacion del principio de subsidiariedad en la linea de impedir estrategias de
desarrollo propende a mantener a Chile sumido en un modelo de desarrollo extractivista, siendo
ello abiertamente contrario a los intereses de proteccién del medio ambiente. Considerando que
Chile presenta un indice de dependencia de las rentas de recursos naturales de un 21,4% al ano
2007, muy superior al promedio de América Latina y el Caribe, que en ese momento alcanzaba
un 7,3%%, la inercia en materia de productividad se torna especialmente grave para el medio am-
biente. Ello considerando ademas que existe una creciente preocupacion social sobre la materia,
la cual no ha podido ser plasmada en el disefio de un modelo sustentable, que considere elemen-
tos socio ambientales y no solo el uso productivo que tienen los bienes naturales®.

3.2. Normas de Orden Publico Econémico
a. Igualdad y no discriminacion en materia econéomica

La Constitucion de 1980 consagra la igualdad ante la ley y la no discriminacion arbitraria en sus
articulos 1° inciso 1° y 19 numeros 2. Con ello es un deber general para el Estado tratar a todos los
ciudadanos por igual, sin generar condiciones especiales para un grupo sobre otro si no existen
fundamentos para ello. Ahora bien, la Constitucion reforzé esta idea en materia econdmica, en
particular, mediante la consagracion del articulo 19 N°22, que establece “la no discriminacioén ar-
bitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica”, mostrando
con ello la especial preocupaciéon del constituyente por reforzar la libertad econémica en nuestro
sistema juridico.

96 AGOSIN TRUMPER (2016) p. 34
97 OPES (2018), p. 12.

98 Idem, p.12.

99 GUDYNAS (2003), p. 107.
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Segun consta en las actas de la Comision Ortuzar, existidé una gran discusion sobre la necesidad
de precisar este principio y derecho en materia econédmica'®®, determinandose, finalmente, que
su inclusion se hacia necesaria ya que el reconocimiento del derecho de igualdad ante la Ley en
la previa Constitucion de 1925, no evitd que, el Estado, “estableciera discriminaciones arbitrarias e
injustas en el pasado en materia econdmica”®. Fermandois ha explicado esta particularidad sos-
teniendo que existe un fendmeno contemporaneo segun el cual las tematicas econdmicas ya no
son solo preocupaciones de los sectores acaudalados de la sociedad, siendo ahora preocupacion
de todas las personas el no verse perturbado por discriminaciones. Ademas, explican que una de
las razones de establecer este articulo es la “desconfianza histérica al papel del Estado y sus favo-
ritismos del pasado”'®2

De esta forma, lo que este derecho busca es mas bien establecer un deber positivo de los érganos
del Estado: el de mantener la igualdad en el tratamiento que den a los agentes econdmicos. Cea
define este derecho indicando que es el “actuar, conducirse o comportarse los drganos publicos
con objetividad y transparencia, sin prejuicios de beneficio ni perjuicio, cualquiera sea el agente
econdmico a quien deben aplicarle el ordenamiento juridico, esa es la igualdad de trato. Esta
coincide, entonces, con el proceder justo y ecuanime de las autoridades o funcionarios compe-
tentes”%,

Este reforzamiento a un principio general de nuestro ordenamiento juridico, a través del derecho
a la nodiscriminacioén arbitraria en materia econémica'®4, nuevamente expresa las creencias ideo-
lI6gicas que tenian los autores de la Constitucion, y coémo pensaron la norma fundamental como
una forma de proteger valores econdmicos por sobre otras materias.

Sin perjuicio de ello, en la practica esta norma no ha tenido un efecto especifico distinto al que
probablemente resultaria de la aplicacion del principio general de igualdad y no discriminacion
arbitraria que consagran variadas Constituciones. Asi, por ejemplo, en materia ambiental, el Tribu-
nal Constitucional ha sostenido que el cambio en el sistema de asignacién de derechos de agua
a raiz de la dictacion del Cédigo de Aguas de 1981 no constituye una discriminacion arbitraria'®®,
es decir, ha aceptado la posibilidad de innovar legislativamente en materia de bienes naturales.
Asimismo, en conformidad a esta norma, considera que no se vulnerd el principio de igualdad
cuando el legislador dio un tratamiento preferente a los sujetos exceptuados de la prohibicién de
otorgamiento de derechos de agua en las zonas en que dicho recurso es escaso'®, permitiendo
hacer diferenciaciones normativas en regulaciones segun el drea del que se trate y su situacion
medioambiental.

100 En la sesion 389, del dia 27.06.1978, se plasmo claramente el debate entre los comisionados Orttzar y Guzman,
a favor de mantener solamente el articulo 19 n° 2 en términos generales (con constancia en actas de que ello incor-
poraba el ambito economico), frente a los demas miembros de la comision, todos por establecer explicitamente el
principio de igualdad y el derecho a la no discriminacion arbitraria en materia econémica.

101 Actas constitucionales de la Comision. Sesion 393, del dia 04.07.1978. Tomo XI

102 FERMANDOIS (2015), p. 265

103 Cea Egaiia, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, Tomo II. 2da Eds., Universidad Catolica de Chile, 2012. p
550

104 En este sentido, Fermandois incluso considera que esta norma es el pilar fundamental del Orden Pablico Econé-
mico, junto con el principio de subsidiariedad. FERMANDOIS (2015). p 109

105 Sentencias del Tribunal Constitucional: Sentencia del Tribunal Constitucional, 20 de junio de 2006, Rol N°513-
2006, cc. 14-15.

106 Sentencia del Tribunal Constitucional, 21 de marzo de 2013, Rol N° 2430-2013 c.4
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b. Derecho de propiedad privada'®’

El articulo 19 numerales 23y 24 indican, respectivamente, que la Constitucion 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 Nacion
toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos
de esta Constitucion. (...)

El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales
o incorporales. {(...)".

Estos numerales -especialmente extensos con relacién a los demas derechos regulados en el
articulo N° 19 de la Constitucion- establecen el derecho de propiedad en sus diversas especies.
Sin embargo, en vista de la interpretacion que se le ha dado a este precepto, esta garantia ha
derivado en un sinénimo del derecho a la propiedad privada, entendido en su sentido liberal
fundamental como “una libertad para actuar sobre una parte del mundo fisico, revestida por el
derecho de un caracter de exclusividad legitima”'®®, En la actualidad, dicha determinacidon se ha
ido afinando, y comprende dos elementos no contradictorios: su caracter de absoluto, tanto en
relacion con terceros que puedan afectar dicha libertad como respecto de las facultades de que
dispone el propietario; y su caracter de derecho posible de ser regulado por ley, intrinsecamente
relacionada con la idea de funcidn social de |la propiedad'.

En nuestro contexto nacional, las disposiciones de la Constitucién que regulan el derecho de pro-
piedad reconocen el contenido recién expresado. Sin emlbargo, su reconocimiento dentro del lla-
mado OPE tiene ciertas caracteristicas especiales. En primer lugar, se ha querido desprender de
las normas antes citadas que la propiedad tiene un valor mas relevante que otros derechos fun-
damentales; luego, se le da una proteccion especifica que exacerba la idea de seguridad juridica
ante las pretensiones de regulacion de la Administraciéon y el legislador™; y, por ultimo, a causa
de dicha seguridad juridica sobreprotegida, se genera un reconocimiento superfluo de la funcion
social de la propiedad -contemplada de forma taxativa en nuestro texto constitucional-", la que
gueda fuertemente limitada por el blindaje que se le da a la denominada esencia del derecho.
Bajo la amplia interpretaciéon que se le ha dado a esta formula, se ha considerado todo tipo de
regulacion en una de supuesto caracter expropiatorio, y por lo tanto inconstitucional™.

De tal forma, en la Constitucion de 1980, el derecho de propiedad encuentra un lugar preponderan-
te, otorgandole una proteccidn tal que dificulta mucho su limitacion por medio de su reconocida

107 En este punto, debemos recordar que lo que se busca aqui es hacer una descripcion y critica de lo que los auto-
res de la Constitucion buscaron afianzar en el documento fundamental del pais. En este sentido, quienes escriben
este informe adscriben a la idea de que la Constitucion establece un derecho a la propiedad, en todos sus estatutos
posibles, y que la forma como se describira este derecho en el informe es mas bien una forma antojadiza de interpre-
tar la letra de la Constitucion en base a un criterio meramente originalista. Sin embargo, acatando los objetivos del
informe, nos dedicaremos en este punto a describir y criticar esa forma de comprender la norma, dejando de lado
por ahora la interpretacién que creemos mas correcta.

108 CORDERO QUINZACARA y ALDUNATE (2008). p. 384.

109 CORDERO QUINZACARA y ALDUNATE (2008). p. 384y 385

110 FERMANDOIS (2015), p. 110.

111 CEA EGANA (2012), p. 563.

112 El mismo texto constitucional sefala que la funcién social comprende los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad ptblicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

113 COSTA CORDELLA (en prensa), p. 11.
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funcidn social. Ello encuentra su fundamento en una perspectiva valdrica especifica, que no da
pie a gque se interpreten de una manera distinta las normas citadas en conformidad con el devenir
democratico.

Esta proteccion fuerte del derecho de propiedad privada es uno de los elementos caracteristicos
del modelo neoliberal™, y fue uno de los pilares fundamentales de la insercién de este modelo en
Chile y otros paises del Cono Sur Latinoamericano, por medio de adopcién de una postura mone-
tarista de la economia capitalista, traida desde la Escuela de Chicago de Estados Unidos.

Para el modelo econémico instaurado en Chile, “el Estado debe garantizar y asegurar, incluso
mediante la fuerza legitima, el correcto y estable funcionamiento tanto de los mercados privados
como de la estructura de propiedad privada resultante. Dentro de ello, las libertades individuales,
y no los derechos colectivos se garantizan y protegen por medio de la promocion y el respeto a
la libertad de mercado y de comercio”™. Asi, el derecho a la propiedad privada se ve como una
determinante del modelo, en tanto que ella es necesaria como base para ejercer la libertad de
empresa', en el entendido sin propiedad privada protegida de la forma en que la protege nues-
tra Constitucion, no hay certeza juridica suficiente que incentive a la inversion privada.

Nuestro modelo constitucional econdmico utiliza la propiedad privada como el Unico estatuto de
propiedad posible para asignar los recursos de manera eficiente. De esta forma, “la delimitacion
y la asignacion de derechos de propiedad privada son, a su modo de ver, el mejor modo de pro-
tegerse contra la denominada ‘tragedia de los comunes’ (la tendencia de los individuos a sobre-
explotar de manera irresponsable los recursos de propiedad comun, como la tierray el agua). Los
sectores econémicos anteriormente dirigidos o regulados por el Estado deben ser traspasados a
la esfera privada y desregulados”™.

Esto genera claramente una gran afectaciéon en materia ambiental, pues se deja a voluntad de
los privados el aprovechamiento de recursos escasos y esenciales para la subsistencia de los eco-
sistemas, que fue justamente lo que sucedié en Chile con el Codigo de Aguas de 1981, al otorgar
de forma gratuita y a perpetuidad derechos de aprovechamiento de aguas, o al reconocer cons-
titucionalmente el dominio privado sobre las concesiones mineras. Tal como ha relevado Domi-
nique Hervé incluso en bienes naturales pertenecientes al dominio publico como son las minasy
aguas'™, se establece un sistema concesional que da a los particulares un derecho de propiedad
privada sobre el titulo™, permitiéndose a los particulares la realizacién de todo tipo de negocios
respecto de sus concesiones? 2,

114 HARVEY (2007), p. 73

115 BAEZ URBINA (2020), p. 15.

116 LOPEZ DE LERMA (2016).

117 HARVEY (2007). p 74.

118 Que ademas tienen su propia consagracion constitucional, asi el articulo 19 N°24 en su inciso noveno establece
respecto de la concesion minera que “El dominio del titular sobre su concesion minera esta protegido por la garantia
constitucional de que trata este nimero” y en su inciso final dispone sobre los derechos de agua que “Los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la
propiedad sobre ellos™

119 HERVE (2015) pp. 235-238.

120 idem. pp. 254-255.

121 La autora también identifica como elementos propios del modelo econdémico instaurado en la constitucién (ten-
diente a la desregulacion) en lo relativo a estos recursos (agua y minas aunque aborda también otros): El método
de asignacion basada en el primer solicitante se condice con un disefio de “economia libre o no planificada” Véase
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Es mas, en nuestro pais, la clausula de no afectacién de los derechos en su esencia —nocidén que
en nuestro ordenamiento se ha aplicado especialmente al derecho de propiedad privada-y el
deber de no entrabar la iniciativa privada que recae sobre el Estado, han causado en materia
ambiental importantes dificultades para limitar la propiedad en virtud de su funcién social, asi
como la existencia de un estrecho margen para establecer regulaciones que protejan el medio
ambiente y la gestidon de los recursos naturales'??,

En efecto, y como se menciond anteriormente, el articulado que reconoce el derecho de propie-
dad en la Constitucion reconoce a su vez la funcion social de ésta. Sin embargo, esa funcion social
esta expresada de manera taxativa, y por lo tanto es interpretada de forma restrictiva al momento
de hacerla valer. Esto es aun mas patente en el aspecto ambiental de esa funcién social, pues “la
Constitucion, cuando se trata de la conservacion del patrimonio ambiental, habria exigido un ma-
yor estandar de determinacidon y especificidad, que para las otras justificaciones consideradas”,
lo cual se expresa en un acuerdo tanto doctrinario como jurisprudencial ante el Tribunal Consti-
tucional y la Corte Suprema'?,

Las barreras que la propiedad, entendida de esta manera, significa para la regulacion ambiental
se exacerban aun mas por medio de la teoria de la expropiacion regulatoria. Ella se funda en una
interpretacion sistematica entre los numerales 24 y 26 del articulo 19 de la Constitucion, de mane-
ra tal que se hace una distincion entre qué tipo de regulaciones corresponderian a una limitacion
en virtud de la funcidn social de |la propiedad, y cuales a una privacion del derecho en su esencia
gue debe ser indemnizada por corresponder a una expropiacion. En este sentido, la discusion
dogmatica que se da al respecto se refiere a cudl es la frontera entre limitacion y privacion’+,

En materia ambiental, esta teoria ha estado presente como una gran barrera de la regulacion
ambiental a ciertas industrias. El primer caso judicial en que se aplicé esta teoria fue justamente
ante la declaracion de una especie de arbol nativo como monumento nacional?, y ademas en
términos generales, se puede afirmar que siempre que “se intenta incluir modificaciones que
buscan avanzar hacia la sustentabilidad o hacia una mejora en el acceso a los recursos, se alega
frecuentemente por la industria que no serian admisibles porque significan una vulneracion al
derecho de propiedad de quienes ejercen esta actividad y, de aplicarse, redundarian en una suer-
te de expropiacion regulatoria”™?.

HERVE (2015) pp. 231-234; por otro lado se estableceria una finalidad de uso que se identificaria con el mejor aprove-
chamiento econémico del recurso (que redunda en su explotaciéon como recurso natural) Véase HERVE (2015) pp. 238
y 246-247; asi como también se caracteriza criticamente el caracter en generar perpetuo de estos titulos concesio-
nales véase HERVE (2015) pp. 259 y 260.

122 OCEANA (2021). “Constitucion y océanos. “Recursos marinos y regulacion constitucional de la propiedad”. Dis-
ponible en:

123 idem, pp.17-18.
124 idem, pp. 18 y ss.
125 GALLETUE con FISCO (1984): Corte Suprema, 7 de agosto de 1984 Rol N°16743-1984, 7 de agosto de 1984.

126 OCEANA (2021). Si bien el informe es especifico respecto de la industria pesquera, esta conclusiéon se puede
extenderse a otro tipo de industrias y recursos naturales. Por ejemplo, respecto a contaminacion del aire, ejemplos
paradigmaticos son la STC Causa Rol N°185-1994 (recurso de inconstitucionalidad en Proyecto de Ley de reforma
de la Ley 19.300) y la STC Causa Rol N°2684-2015 (Recurso de inaplicabilidad constitucional, conocido como caso
Curtidos Bas). En otros aspectos, se puede ver el caso SCA de Puerto Montt, Causa Rol N°1485.2017 (Proteccion), ca-
ratulado Junta de Vecinos Jardin Oriente 3 y otros con Inmobiliaria GPR Puerto Varas Ltda. y otros; y la tramitacion
que ha tenido el Proyecto de Ley de reforma al Codigo de Aguas (Boletin n°® 7.543-12), el cual habiendo ingresado en
2014 atin no ha sido despachado.
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c. Libertad econdmica vy la reserva legal de la regulacion econdmica
El articulo 19 numeral 21 de la Constitucion reconoce:

“El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdomica que no sea contraria a la mo-
ral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen.

El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas solo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estardan sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo,
de quorum calificado.”

El derecho reconocido en el primer inciso de este articulo es una mas de las innovaciones de la
Constitucion de 1980, pues fue creado por sus redactores de forma antojadiza para reconocer
explicitamente una libertad que ya se encuentra comprendida en el derecho general de libertad
de actuacion. En efecto, este derecho no se encuentra reconocido en ningun catalogo de dere-
chos internacional al que adscribe Chile, y no se encontraba garantizado de la misma forma en
el ordenamiento juridico chileno previo a la Constitucién de 1980. Inclusive, en el momento de
su discusion en la Comision Ortdzar, el comisionado Jaime Guzman indicd que no era necesario
crear un nuevo derecho al respecto, pues ya se consagra en el Acta constitucional n°3 el derecho
a la libertad de trabajo'?.

Debido a esta originalidad del derecho, no es sencillo determinar su contenido, siendo la Unica
fuente posible las Actas de la Comision OrtlUzar. La idea de incorporar la libertad econdmica en
la Constitucién nacié de una intervencion del Fiscal del Banco Central de ese entonces, Roberto
Guerrero del Rio. Indico en dicha intervencion que la libertad econdmica “se traduce en consagrar
constitucionalmente la libertad de produccion, la libertad de comercio y la libertad de trabajo o
profesional. En este contexto, dice, se estima necesario disponer que la ley sélo podra establecer
restricciones a la actividad productiva o comercial y siempre que se trate de regulaciones objeti-
vas de policia, de sanidad, etcétera”',

Para Cea, este derecho se reduce Unicamente a la libertad empresarial, siendo entonces el de-
recho a emprender y desarrollar cualquier actividad econdmica, cualesquiera sean los recursos
humanos, financieros y técnicos. No se trata entonces, para este autor, en forma alguna de una
libertad de trabajo'®. Dicha libertad de empresa seria para el autor ademas “una manifestacion
constitucional de prioridad del sector privado como agente empresarial configurandose asi,
como hemos dicho, la politica de mercado. En consecuencia, y correlativamente, aparece la sub-
sidiariedad del Estado, es decir, su caracter supletorio de la actividad empresarial privada. Esto
gueda confirmado en el inciso 2° el cual, al referirse al Estado empresario, lo hace con caracter
complementario del sector privado”™°. Si bien esta perspectiva ha sido criticada por otros auto-
res®! dentro de la teoria del Orden Publico Econdmico que se instald a partir de la Constitucion
de 1980, es indubitable el rango de segundo orden que se le da al Estado en el ambito econdmico.

127 Actas constitucionales de la Comision. Sesion 388, 1978, tomo XI.
128 Acta Sesion 384, 14 de Junio de 1978, tomo XI.

129 CEA EGANA (2012). p 526.

130 CEA EGANA (2012). p 526.

131 VALLEJO y PARDOW (2008) pp. 135-156.
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En este sentido, el aspecto fundamental que determina ese rol subsidiario negativo del Estado
es la parte del articulo que taxativamente permite la actividad empresarial del Estado “soélo si
una Ley de quérum calificado” lo permite. Claramente, entonces, se ve esta distincién entre el
privado y el Estado, en que el primero tiene absolutamente asegurada su libertad de iniciar una
actividad empresarial en cualquier momento y de la forma en que lo considere necesario (dentro
de los limites obvios de la convivencia pacifica ajustada a Derecho), mientras que el Estado sélo
puede iniciar su accidon empresarial en casos extraordinarios en que haya un acuerdo suficiente
en el proceso legislativo, y dentro de los margenes especificos que se estipulen en la Ley corres-
pondiente™2,

Se demuestra, en este articulo, nuevamente un reconocimiento constitucional de ciertos valores
econdmicos especificos, de manera expresa y taxativa, limitando la deliberacién democratica al
respecto. Si bien la libertad de empresa como derecho no es reconocida de manera generalizada,
ni en la mayoria de las Constituciones, ni en la mayoria de los autores que escriben sobre ellas, si
es reconocida como base fundamental del modelo econdmico neoliberal.

En ese sentido, se ve como esencial la libertad de actuacion de los entes econdmicos, consideran-
do que “la libertad de los empresarios y de las corporaciones (contempladas por el sistema juridi-
CO cOMoO personas) para operar dentro de este marco institucional de mercados libres y de libre
comercio es considerada un bien fundamental. La empresa privaday la iniciativa empresarial son
tratadas como las llaves de la innovacién y de la creacién de la riqueza™™3. Si bien no se menciona
la libertad de empresa propiamente tal, si se consideran esenciales las libertades econédmicas
en general, lo cual, traducido a un derecho constitucional en nuestro ordenamiento, derivd en la
nomenclatura de libertad de empresa.

Sin embargo, esta gran libertad de los actores econdmicos privados no es suficiente por si sola,
sino que tiene como correlativo necesariamente la reduccién de la actividad econdmica del Esta-
do, pues se considera que, si el Estado actUa dentro de cierto sector, ello limita las posibilidades
del privado de actuar en él, y por lo tanto limita su libertad econdmica. El razonamiento en ese
sentido es que “es para garantizar la libertad del individuo frente a la accién arbitraria del Estado
gue es necesario que deba ser atado a las mismas reglas que regulan el actuar de los privados.
Esto significa negarle su dimensidén de Estado (..), para que solo tenga los poderes que corres-
ponden a un individuo masy asi el otro, el que ‘contrata’ con él, pueda estar a salvo"™* Es por esto
que el derecho a la libertad de empresa es imposible de aprehender sin su contracara que es la
reducciéon de la actividad del Estado, que en Chile se ha denominado subsidiariedad negativa.

De hecho, el modelo econémico chileno tiene 3 elementos basicos: “La eficacia de los mecanis-
mos de las economias de mercado, principio derivado de la idea del equilibrio general. La idea
de que los desequilibrios de mercado no pueden ser sino temporales y sus ajustes son automati-
cos, como consecuencia de los ajustes de precios en los diferentes mercados. La idea de que las
politicas macroecondmicas Nno son necesarias para corregir dichos desequilibrios, ya que esto se
hace de manera automatica; la intervencién estatal no puede sino agravarlos"™>. Por ello, se con-
sidera que el Estado ha de mantenerse al margen, pues su actuacion solo puede empeorar las
situaciones de desequilibrios de mercado, mientras que es fundamental que garantice la libertad

132 En este sentido comprende dicha garantia FERMANDOIS (2015). p 218.
133 HARVEY. (2007) p. 74.

134 ATRIA, et al (2019), pp 135-136.

135 URREA (2014), p 105.
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econdmica de los privados, para que estos puedan ser los héroes que restituyen el equilibrio del
mercado por medio del ajuste automatico que este genera.

Los poderes politicos de la época defendieron férreamente la subsidiariedad de la actuacion eco-
ndémica del Estado, pues su visién del modelo econdmico “ve en lo publico lo opuesto a la libertad,
y por consiguiente entiende que la manera de proteger la libertad es reducir la relevancia de lo
publico o, dicho de otro modo, la relevancia del Estado. Entregarle al Estado una funcién mayor
gue la minima es lo que quienes defienden este argumento siempre han llamado ‘el camino de
servidumbre'"3e,

La implementacion de este aspecto del modelo, en el caso chileno se expresé por medio del
eslogan “soluciones privadas para problemas publicos”. Sin embargo, este eslogan transmite un
contenido contrario a su formulacidn, pero completamente acorde al modelo implantado en
Chile: "aunque en su superficie el eslogan sugiere reconocimiento del caracter publico de esos
problemas y recomienda un nuevo mecanismo para solucionarlos, en realidad contiene la idea
inversa: que no habia problemas propiamente publicos. Lo que ellos querian decir en realidad
es que muchos problemas que hasta entonces habian sido pensados como problemas publicos
eran en realidad privados”™. Y este es el punto exacto en que esta teoria econdmica se vuelve un
problema en materia ambiental, pues con esta forma de comprender |la sociedad y el fenédmeno
econdmico, facilmente se puede saltar a la conclusién de que el lugar donde el privado emplace
su industria, los residuos que una faena generen, la degradacién que pueda conllevar una deter-
minada empresa, no son problemas de interés publico y que, por tanto, deban ser solucionados
en pos de un bien comun mayor, sino que son problemas privados, que se deben solucionar sim-
plemente con mas libertad econdmica, para que los mismos actores econémicos que causan el
problema se autorregulen interactuando con mas actores, en libertad.

Al reducir el espacio de actuacion del Estado al minimo posible, y aumentar el espacio de liber-
tad individual al maximo, lo que se genera es justamente lo que sucede en Chile. Al imponerse la
importante limitacion de que para establecer regulaciones a la actividad econdmica, estas deben
tener rango de ley, se restringe enormemente areas como el derecho ambiental, por cuanto se
le otorga poco espacio a la normativa administrativa que emana de los érganos sectoriales, es-
tableciéndose una reserva legal relevante, juzgando que la regulaciéon estatal sélo serd necesaria
en casos Minimos en que el mercado no logre autorregularse para evitar desequilibrios y exter-
nalidades. Pero la realidad es otra, pues en Chile se mantienen actualmente activos al menos 65
conflictos socioambientales causados por empresas privadas™.

3.3. Mecanismos de proteccion del Orden Publico Econémico

Los contenidos béasicos de las constituciones consideran un elemento limitador del poder pu-
blico™, el cual, expresado en el ambito de la Administracion, se traduce en una serie de acciones
limitadoras del poder del Estado frente a los individuos. En fin, lo que se busca es que la persona
tenga una via con la cual defenderse ante injerencias exorbitantes de la Administracion del Esta-
do, y de esa forma generar un contrapeso al poder de este.

136 ATRIA et al (2019), p 138.
137 ATRIA et al (2019) p 160

138 Segtn Instituto Nacional de Derechos Humanos, Mapa de Conflictos Socioambientales en Chile, En Linea. Dis-
ponible en:

139 SCHMITT (2015) pp. 80; LOEWENSTEIN (1976), p. 152; y BOBBIO et. al. (2015), p. 334.
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En nuestra Constituciéon Politica de la Republica esos contrapesos estan sentados desde las liber-
tades econdmicas para evitar que la Administracion del Estado se inmiscuya en el modelo, y no
para lo que deben contemplarse dichas acciones que es para exigirle al estado que cumpla con
ciertos parametros. No se producen los mismos contrapesos respecto del poder privado ni se ob-
serva una preocupacion por el efecto que dicha acumulaciéon pueda tener.

Como vimos, la Constitucion de 1980 buscd sobreproteger un cierto modelo econdmico por me-
dio del reconocimiento de principios y derechos constitucionales fuertes. De forma tal que, para
los redactores de la Constitucion, la proteccion de la persona frente al Estado no estaba basada
en los derechos fundamentales de esas personas que el Estado debe resguardar y fomentar, sino
gue el contrapeso esta sentado sobre libertades econédmicas particulares, para evitar que el Esta-
do tenga un papel activo en el modelo econémico del pais'“.

En primer lugar, se establecid como mecanismo de proteccion de este modelo econdmico, en el
articulo 19 N°20 de la Constitucién, el denominado Recurso de Proteccion, el cual se planted como
la accién por excelencia para proteger los valores econémicos consagrados en la Constitucion.
Esta accion constitucional tiene la peculiaridad de que su objeto es restaurar el imperio del de-
recho ante vulneraciones, restricciones o amenazas a derechos constitucionales, pero contradic-
toriamente se restringe solo a ciertos derechos taxativamente enumerados. En este sentido, los
derechos relacionados a los valores econdmicos expresados en la Constitucion son directamente
protegidos por esta accién, sin reparos; a diferencia de otros derechos sociales y econdmicos que
son solo protegidos en los ambitos que no afecten directamente a dichos valores'.

Ello tiene sentido en tanto que lo que realmente se buscd con esta norma fue crear una accion
acorde a los requerimientos del modelo econdmico que se quiso instaurar. El fin del recurso de
Proteccién, mas que una accién que diera directa proteccion a los derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucion fue una accidn que pudiera declarar nulo rapidamente cualquier
acto emanado de la Administracion del Estado que afectare, aunque sea levemente, el derecho
de propiedad de las personas'*?. De esta forma, la voluntad de la norma nace justamente de la vo-
luntad del constituyente en 1974 de revertir las medidas adoptadas por el gobierno anterior, y de
hacer justiciable los valores econdmicos del modelo impuesto. Es claro, entonces, que el llamado
Recurso de Proteccién es una garantia -entendida en el sentido de aquello que da seguridad que
las normas se cumplirian como fueron pensadas- de las normas constitucionales antes estudia-
das, las cuales, a su vez, son el mecanismo de constitucionalizacion -y cristalizacion- de los valores
econdmicos de cierta parte de la poblacion.

Sin perjuicio de lo anterior, es un hecho que en el tiempo la cobertura del Recurso de Proteccion
se ha ampliado, tanto por modificaciones a la Constitucién, como por la interpretacion que los
tribunales superiores de justicia han tenido de él, cuestion que sin embargo no ha significado una
modificacién de los elementos basicos ya descritos.

Aparte del Recurso de Proteccién, nuestro ordenamiento juridico contiene un recurso bastante
sui generis en nuestra tradicion, el recurso de amparo econémico (RAE). El no se encuentra esta-
blecido concretamente en la Constitucion (sino que en la Ley 18.971), sin embargo, busca proteger
en especifico el derecho reconocido en el articulo 19 n° 21 de la Carta Magna.

140 Lo cual se expresa claramente en las ya citadas preocupaciones constantes de la CENC de revertir la situacion
econdmica que se generd por medio de las regulaciones del gobierno de Salvador Allende.

141 En este sentido véase, NOGUEIRA ALCALA (2007), y CORREA y RUIZ-TAGLE (2010). p 217-218.
142 BORDALI (2011): pp. 56-71.
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La gran curiosidad de esta accién radica en la existencia de ella misma, pues el recurso de Protec-
cion ya contempla dentro de su ambito de gjercicio la libertad econdmica, con lo que este dere-
cho se veria doblemente protegido, e inclusive, podria ser protegido conjuntamente y de forma
paralela por ambas acciones ante una misma situacion™:. Otro aspecto que llama la atencién es la
amplitud del sujeto activo, pues se sefala que “cualquier persona podra denunciar las infraccio-
nes”, e incluso se especifica que el recurrente no “necesitara tener interés actual en los hechos”.
En este sentido, se ha entendido que esta Ley “crea asi una accidon popular, que refleja el deseo
del legislador en orden a amyparar el derecho a la libertad econdmica cuando tales vulneraciones
provengan de la actividad empresarial del Estado quebrantando las normas de orden publico
econdmico”#, de forma tal que se comprende que la amplitud con que es formulada la accién es
otra forma de reconocer el importante valor que se le otorgd a la libertad econdmica dentro de la
Constitucion de 1980.

De esta manera, segun los intérpretes del Orden PuUblico Econdmico justamente lo que se busca
por medio de esta accidn constitucional es reforzar la protecciéon a la Libertad Econémica®, en
virtud de la importancia que le entrega la Constitucion. De la misma forma, esta accidén buscaria
también ser una garantia del principio de subsidiariedad, el cual claramente se buscé afianzar en
el articulo 19 N° 21 de la Constitucién, como ya fue comentado.

De todo lo anterior, se puede desprender que el objetivo de estos mecanismos es sobreproteger
las libertades econdmicas reconocidas en la Constitucion de 1980, al mismo tiempo que limitar el
acceso a la justicia en materia social, y, para lo que a este informe interesa, el acceso a la justicia
ambiental y a los bienes comunes. Esto es asi pues, como se indico, el recurso de proteccion no
protege a todos los derechos.

En el caso del numeral 8 del articulo 19 (el derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion), si bien este se encuentra protegido por el Recurso de Proteccion desde sus inicios,
sélo lo protegia en la medida que afecte ese derecho de manera ilegal y por acciéon, dejando de
lado las hipoétesis de la omisidn y la arbitrariedad. Recién en 2005 el articulo 20° de la Constitucion
fue modificado para incorporar la omisién, pero dejando aun fuera la arbitrariedad y de manera
mas importante, dejando fuera el inciso segundo del articulo 19 N°8, que es el que incorpora los
deberes estatales en relacién con la proteccion ambiental.

Todo lo anterior es una muestra clara de la intencidon del poder politico-econémico de crear con-
trapesos al poder del Estado, lo suficientemente fuertes como para anular su actividad en mate-
ria econémica, pero que no existieran suficientes contrapesos en otros aspectos no relacionados
directamente a lo econdmico, como las condiciones de vida, los derechos sociales y las obliga-
ciones positivas del Estado. De esta forma, el Estado no tiene ningun incentivo en intervenir en
materia econdmica, ante el constante riesgo de ser limitado por estos mecanismos de proteccion
del modelo y tiene menos incentivos para mejorar condiciones sociales o ambientales, en tanto
que no existen suficientes vias por las cuales la ciudadania pueda reclamar del Estado una actitud
activa ante problemas de dicha indole.

143 SCS causa ROL 2837-98, citada en NAVARRO BELTRAN (1998), p. 192
144 VIERA y BASSA (2012). p 670
145 Véase CEA EGANA, José (2012); ALVEAR (2013) y NAVARRO BELTRAN (2007)
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Asi, las normas constitucionales que deberian velar por la proteccion y fomento de los derechos
fundamentales terminan siendo una forma de amoldar la actuacion del Estado al modelo eco-
ndémico, garantizando que este se mantenga al margen y en la pasividad, logrando un amplio
espacio de irrestricta libertad a los privados para que se autorregulen.

CONCLUSIONES

El modelo econdmico que cristalizd la Constitucion de 1980, lejos de lograr el desarrollo que su-
puestamente vendria aparejado al crecimiento econdmico ha generado una sociedad tensiona-
da y un medio ambiente sobreexplotado. La experiencia latinoamericana ha demostrado que
economias primario-extractivistas como la que hemos privilegiado, han caido en una serie de
trampas en el camino hacia el desarrollo, como, por ejemplo, establecer economias altamente
carbono dependientes, que requieren de la sobreexplotacién de bienes naturales y que tienen
un escaso desarrollo tecnolégico, impidiéndonos avanzar hacia un modelo de desarrollo efec-
tivamente sostenible, respetuoso con las generaciones presentes y futuras, y que nos permita
enfrentar las crisis climatica y ecoldgica que vivimos en la actualidad.

En este contexto, la Constitucion de 1980 se levanta como una gran barrera normativa ante la po-
sibilidad de construir un nuevo modelo econdmico y de desarrollo. Ella no solo establece normas
de clausura que permiten solo un modelo econdmico constitucionalmente aceptable, sino que
por lo demas contiene una serie de limitacionesy barreras que han resguardado lo que los redac-
tores de la Constituciéon llamaron una “democracia protegida”.

El proceso constituyente que vive actualmente Chile es una luz de esperanza en ese sentido, y
es por eso que la nueva Constitucion en su parte econémica debe dar espacio a la existencia de
nuevos Mmodelos de desarrollo posibles, que cumplan con las obligaciones éticas que los seres
humanos detentamos con la naturaleza y las generaciones presentes y futuras. El desafio para
el futuro consistird en “construir economias sustentables, es decir, diversificadas en productos y
mercados, industrializadas y tercerizadas con capacidad de generacion de empleo de calidad,
equitativas, respetuosas de las culturas y de la Naturaleza™'#.

Una discusion sobre nueva Constitucion y economia ecolégica debera considerar los derechos
individuales o sociales de las personas (derecho a la vida, derecho a la salud, derecho a vivir en
un medio ambiente sano y equilibrado, entre otros), por cuanto el cambio climatico no solo afec-
ta a la naturaleza en si, sino también existe una relacion directa entre este y el pleno ejercicio
de los derechos humanos'’; el rol que le atribuye al Estado en materia econdmica, para poder
establecer mejores regulaciones, pero también tener una participacion activa en los mercados,
permitiendo implementar politicas de industrializacion democraticamente establecidas; la regu-
lacion del derecho de propiedad en sus diversas especies y su funcion social y ecolégica, con una
mirada desde la proteccién ambiental; la proteccidon explicita del medio ambiente y los derechos
de la naturaleza, no solo desde una mirada antropocéntrica, sino que considerando el valor intrin-
seco gue tienen todas las formas de vida humanas y no humanas; la regulacién de los recursos
naturales y el agua y su relacién con la politica industrial, interpretado desde los derechos de la
naturaleza y de las personas; una concepcién sobre desarrollo sostenible y sus diversas manifes-
taciones, con responsabilidad con las generaciones presentes y futuras; los derechos de acceso,

o ACOSTA(ZOll)p19 ...............................................................................................................................
147 Consejo de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Res. 7/23, UN. Doc. A/HRC/7/78, 28 de marzo de
2008, preambulo.
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para el ejercicio de una democracia plenay legitima a partir de la nueva institucionalidad que se
desarrolle en la Carta Fundamental, entre otros.

Este proceso nos da la gran oportunidad de establecer un modelo econémico nuevo, basado
fundamentalmente en la experiencia cientifica ambiental, pero también en la preocupacién ciu-
dadana por el medio ambiente que la sociedad chilena ha venido expresando durante anos, pero
no ha podido llevarse adecuadamente a instancias normativas, porque la Constitucion de 1980 se
lo ha negado. Como muestra el presente informe, si bien el modelo econdmico no es algo que se
consagre en la Costitucion, si es necesario que existan (o no) instituciones juridicas que lo hagan
posible. Por lo mismo, nos encontramos ante la oportunidad de establecer una Constitucion y
un nuevo pacto social que no sea una barrera a la preocupacién ambiental mayoritaria del pais,
sino una piedra fundante de un nuevo Mmodelo econdmico que encauce esa preocupacion en un
orden normativo coherente y flexible.
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