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RESUMEN ABSTRACT

En el marco de una crisis climitica sin
precedentes, proteger distintos ecosistemas
a partir de nuevas perspectivas de valoracion
cobra un rol fundamental. Asi, el presente
trabajo pretende, mediante una perspectiva
ecocéntrica, estudiar la proteccion juridica
de los rios en Chile, en particular, el Caudal
Ecolégico Minimo. Ademas, estudiara el
reconocimiento de los Derechos de los Rios
como propuesta.

In the context of an unprecedented climate
crisis, protecting different ecosystems from
new valuation perspectives plays a
fundamental role. Thus, the present work
aims, through an ecocentric perspective, to
study the legal protection of rivers in Chile,
in particular, the Minimum Ecological Flow.
In addition, it will study the recognition of
the Rights of the Rivers as a proposal.
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L. INTRODUCCION.

Los sistemas tienen distintos “/everage points” o puntos de influencia, esto es, elementos de un
sistema complejo en que “un pequefio cambio en una cosa puede producir grandes cambios en
todo™". Asi, uno de los puntos de influencia mis relevantes es el paradigma, como el conjunto
de ideas mas profundo sobre el funcionamiento del mundo’, a partir del cual se basan las reglas,
los objetivos y la estructura misma del sistema.

I MEADOWS, Donella, Leverage Points: Places to Intervene in a System (Hartland, The Sustainability Institute, 1999),
[disponible en https://donellameadows.org/atchives/leverage-points-places-to-intervene-in-a-system/], p. 1.
2 MEADOWS, Donella, Leverage Points: Places to Intervene in a System, cit. (n°2).
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En los ultimos afios, en Latinoamérica y en el mundo en general, ha comenzado a tomar
protagonismo un nuevo paradigma: la perspectiva ecocéntrica’. En términos generales, se
plantea pasar del ser humano a la Naturaleza* como centro de valoracion’.

Un cambio de perspectiva como el indicado supone consecuencias en distintos niveles de un
sistema, como lo es la sociedad, y, en particular, el ordenamiento juridico. En esta misma linea,
la materializacién efectiva de esta perspectiva se identifica con el reconocimiento de Derechos
de la Naturaleza, defendiéndose asi que bosques, montafas y rios puedan ser sujetos de derecho.
Asi, caben destacar a los rios dentro de los diferentes elementos naturales que se ven afectados
por este cambio de paradigma, en atenciéon al rol fundamental que cumplen en el ciclo
hidrolégico, formando los espacios que habitamos, recorriendo desde las altas montafias hasta
los océanos, y siendo esenciales para el desarrollo de la vida y de la biodiversidad de la flora y la
fauna®.

Los rios ocupan un rol esencial en la bidsfera, dado que son el “soporte de diversos
ecosistemas, repercuten sobre la regulacién del clima, en el aprovisionamiento de agua y
renuevan los suelos”. Lamentablemente, son objeto de una enorme presiéon debido a
sobreexplotaciéon que sufren producto de la extraccidon, contaminacién, construccion de
represas, alteracion de regimenes naturales de flujo natural y pérdida de calidad del agua, junto
con cambios en los ecosistemas fluviales, habitats y cuencas hidrograficas®.

Sin embargo, estos no son los tnicos estresores que afectan a los rios: las alteraciones masivas
de sus regimenes de caudal y la conversion del uso del suelo’, asi como el cambio climatico, han
ido generando consecuencias enormes y dificiles de conmensurar'’. Asimismo, los cambios de
patrones de circulacion de la atmosfera y de frecuencia e intensidad de precipitaciones también
afectan directamente a los rios'!, y ello, junto a los aspectos ya detallados, no solo impacta en los

3 Cabe mencionar que el biocentrismo, que reconoce un valor intrinseco en la Naturaleza viva, mientras que le
ecocentrismo extiende dicha valoracién a los ecosistemas como unidades de la Naturaleza en general (ESTEVE,
Adrien, Introduction a la théorie politique environnementale (Paris, Armand Colin, 2020)).

4 Para efectos de esta tesis “el término Naturaleza se presentara con mayuscula para referirse a un ambiente, como
conjunto o sistema, donde prevalecen los paisajes, fauna y flora original (desde silvestre a grados intermedios de
intervencién humana)”, siguiendo a GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Etica biocéntrica y politicas
ambientales (edicion chilena, Santiago de Chile, Editorial Quimantd, 2019).

5 ACOSTA, Alberto; MARTINEZ, Esperanza, (eds.), Naturaleza con derechos: De la filosofia a la politica (Quito,
Ediciones Abya-Yala, 2011).

¢ SALINAS, Fernanda, Ecosistemas clave para la conservacion y restanracion del ciclo hidroldgico [documento inédito] (Santiago
de Chile, 2021).

7 BENOHR, Jens; GONZALEZ, Tomas, Los derechos de los rivs. (s.l., ResearchGate, 2017) [disponible en
https://www.researchgate.net/publication /318460575 ILos derechos de los rios], p. 3.

8 THE CYRUS R. VANCE CENTER; EARTH LAW CENTER; INTERNATIONAL RIVERS, Rights of Rivers:
A global survey of the rapidly developing Rights of Nature jurisprudence pertaining to rivers, (s.l., International Rivers, 2020).

9 FLITCROFT, Rebecca, et al, Theory and Practice to Conserve Freshwater Biodiversity in the Anthropocene, en Aguatic
Conservation: Marine and Freshwater Ecosystems, 29 (2019), pp. 1013-1021.

10WWF; ANHEUSER-BUSCH INBEV, Climate change and water: Why valuing rivers is critical to adaptation (s.., WWF;
Anheuset-Busch InBev, 2020) [disponible en https://www.wotldwildlife.org/publications/ climate-change-watet-
why-valuing-rivers-is-critical-to-adaptation].

W STEHR, Alejandra, Recursos hidricos en Chile: Impactos y adaptacion al cambio climdtico (Santiago de Chile, Ministerio de
Ciencia, Tecnologfa, Conocimiento e Innovacién, 2019).
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flujos de agua por si mismos, sino también hace peligrar la biodiversidad de los ecosistemas de
agua dulce, los cuales son objeto de amenazas sin precedentes'.

En este contexto, la proteccién juridica de los rios y de su flujo cobra una importancia
enorme, por lo que la perspectiva ecocéntrica puede jugar un rol relevante para estos efectos. Si
bien existen mecanismos de protecciéon juridica de los rios en nuestro pafs, como el Caudal
Ecolégico Minimo, orientado a garantizar una determinada cantidad de agua en el flujo de un
determinado rio, resulta pertinente determinar en qué medida este instituto responde a la
perspectiva ecocéntrica ya aludida.

Para alcanzar este objetivo, utilizando un marco tedrico descriptivo-normativo, primero se
expondran los aspectos relevantes de la perspectiva ecocéntrica, entregando asi al lector una base
teérica fundamental, para luego presentar la proteccion juridica de los rios en Chile, en particular
el instituto del Caudal Ecoldégico Minimo, y asi confrontarla con este nuevo paradigma.
Finalmente, se presentara el reconocimiento de los Derechos de los Rios como propuesta.

I1. LA PERSPECTIVA ECOCENTRICA.

El objetivo de este capitulo es facilitar un marco teérico fundamental para el analisis que se
desarrolla en resto del trabajo, esto es, si la proteccion juridica de los rios en Chile, en particular
el Caudal Ecolégico Minimo, se adecua a una perspectiva ecocéntrica. Para alcanzar esta
finalidad, primero se expone una aproximacion histérica, y posteriormente se identifican las ideas
principales de esta perspectiva.

1. Aproximacion histérica.

Si bien adentrarse a la historia de un paradigma siempre tendra sus dificultades, para efectos
de este acapite primero se desarrollan las raices ideoldgicas del objeto en cuestién. A
continuacién, para entregar una contextualizaciéon del estado de la cuestion en nuestro
continente, se presentan algunos casos de recepcion juridica comparada.

a) Distintas raices de un mismo drbol.

Asi como los arboles pueden tener raices distintas de un mismo tronco, la perspectiva
ecocéntrica no tiene un unico origen, sino que es posible identificar, en términos generales, dos
lineas principales de pensamiento que sostienen este paradigma: por un lado, la raiz de los paises
del norte global, y por otro, la raiz de los paises del sur global, en particular, de Chile".

12 HABIT, Evelyn; GORSKI, Konrad (eds.), Biodiversidad de Ecosistemas de Agna Dulce (Santiago de Chile, Ministerio
de Ciencia, Tecnologfa, Conocimiento e Innovacién, 2019).

13 THE CYRUS R. VANCE CENTER; EARTH LAW CENTER; INTERNATIONAL RIVERS, Rights of Rivers:
A global survey of the rapidly developing Rights of Nature jurisprudence pertaining to rivers, cit. (n°9).
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7) Raiz del norte global.

En los paises del norte global la perspectiva ecocéntrica se ha desarrollado a partir de los
argumentos filoséficos de diversos pensadores del siglo pasado. Asi, cabe destacar las nociones
postuladas por Aldo Leopold, Arne Naess, Christopher Stone y Godofredo Stutzin, cuyos
planteamientos seran brevemente desarrollados en este acapite.

El primer pensador por abordar es Aldo Leopold, precursor de una mirada ecocéntrica'®. En
su obra, ideada a mediados del siglo pasado, este silvicultor y ecélogo defiende que todos los
seres de la Tierra viven en una suerte de comunidad basada en la interdependencia, de la cual
emanan deberes éticos respecto de los animales no humanos y de la Naturaleza en general.

Como consecuencia de estos deberes éticos, LLeopold entiende que es necesario alejarse de
una valoracién meramente econémica de la Tierra, basada en su utilidad”. Si bien este autor no
lo asocia directamente, resulta interesante vincular este postulado con el pensamiento ético
kantiano, que entiende que la consecuencia de la valoracion ética es no tratar como un medio
para un fin, sino como un fin en si mismo'’. Asi, si bien Kant limit6 sus consideraciones éticas
a los seres humanos'’, Leopold extiende esta misma l6gica, cubriendo sujetos que van mas alla
de los seres humanos.

También destaca el pensamiento del filésofo y activista noruego Arne Naess, quien acufia el
término deep ecology o ecologia profunda, distinguiéndolo de la shallow ecology o ecologia superficial,
la cual lucha contra el agotamiento de recursos y la contaminacion'®, para garantizar que la salud
y riqueza de paises desarrollados no se vea afectada. Al contrario, la ecologfa profunda de Naess
esta sustentada en una serie de principios, entre los cuales cabe destacar el rechazo de la imagen
del ser humano “en” el medio ambiente, en favor de una imagen relacional “de campo total”.
En definitiva, toma una postura holistica”, entendiendo que los organismos son una suerte de
nudos en una compleja red que engloba toda la bidsfera, o, en otras palabras, que existe una
relacion intrinseca entre el medio ambiente y los organismos que lo habitan.

De esta manera, Naess sistematiza su planteamiento en ocho principios fundamentales,
siendo el primero el axioma a partir del cual se desarrollan los consecuentes: “E/ bienestar y el
Slorecimiento de la vida humana y no humana en la Tierra tienen valor en si mismos (sindnimos: valor intrinseco,
valor inherente). Estos valores son independientes de la ntilidad del mundo no humano para fines humanos™.

abe mencionar que este pensador no entiende la vida “como los bidlogos”, sino que defiende
Cab i t d tiende la vida * los bidlogos”, si defiend

14 ZAFFARONI, Eugenio, La Pachamama y el humano (Buenos Aires, Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2011).

15 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

16 KANT, Emmanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (Madrid, Pedro M. Rosario Barbosa, 1999).

17 ZAFFARONI, Eugenio, La Pachamama y el humano, cit. (n°15).

18 NAESS, Arne, The Shallow and the Deep, 1ong-Range Ecology Movement. A Summary, en Philosgphical Inguiry, 16 (1973),
pp- 95-100.

19 Dicho de forma simple, el todo es distinto que la suma de las partes.

20 NAESS, Arne, The Deep Ecology Movement: Some Philosgphical Aspects, en Philosophical Inguiry, 8 (1986), pp. 10-31, p.
4.
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una concepcién amplia que alcanza a los ecosistemas, los paisajes y los rios™, todos los cuales
tienen un valor en si mismos.

Pasando de planteamientos puramente filoséficos a algunos de caracter legal, es a partir de la
reconocida publicacion de Christopher Stone, Should Trees Have Standing?: Toward Legal Rights for
Natural Objects, que la discusion ecocéntrica adopta una importancia efectiva desde la proteccion
juridica®. Este jurista afirma que la concepcion de sujetos de derecho se ha ido ampliando con
los afios, hasta el punto de reconocerle derechos a corporaciones, sociedades andnimas e incluso
al Estado, los cuales no solo no estan vivos en un sentido biolégico, sino que ademas no tienen
presencia fisica efectiva. Asi, como la “falta de derechos de las cosas sin derechos”™ es una convencion
legal, un producto de determinadas condiciones sociales, econémicas y culturales, el autor
propone directamente otorgatle “derechos legales a los bosques, rios y otros llamados “objetos naturales’ en

el medio ambiente — de hecho, al medio ambiente como un todo”>.

Habiendo argumentado esta tesis, Stone identifica requisitos necesarios para poder establecer
que alguien (o algo) es sujetos de derecho: i) que se puedan instituir acciones legales en su interés;
ii) que se considere su propio dafio para efectos de medidas reparatorias; y iii) que dichas medidas
vayan en su beneficio. Asi, la perspectiva ecocéntrica pasa de una concepcion filoséfico-moral a
una juridica, materializandose en el otorgamiento de derechos a la Naturaleza.

Por ultimo, y si bien se trata de un jurista perteneciente al sur global, dado que su obra se
enmarca dentro de los postulados desarrollados por esta raiz del ecocentrismo, cabe destacar el
trabajo desarrollado por el profesor Godofredo Stutzin, cuyo pensamiento puede resumirse
parafraseando el titulo de uno de sus trabajos mas importantes: el reconocimiento de los
Derechos de la Naturaleza es un imperativo ecolégico™.

Segun Stutzin, el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza no solamente es
juridicamente posible, sino que también responde a una necesidad real y practica, en el entendido
de que las formas y condiciones de vida de la Naturaleza tienen un valor intrinseco, por lo que

21 Naess utiliza como ejemplo el eslogan “dejen el rio vivir” para ilustrar su concepcién de vida, que va mas alla de
lo que tradicionalmente se entiende.

22 STONE, Cristopher, Should Trees Have Standing?: Toward 1.egal Rights for Natural Objects, en BioScience, 25 (1972) 5,
pp- 330-331, [doi.org/10.2307/1297132].

La traduccion de esta obra es “¢Deberfan los arboles tener una posicién?: Hacia los derechos legales de los objetos
naturales”. Cabe mencionar que, en inglés, existe un juego de palabras con la expresion “standing”, la cual hace
referencia tanto a la legitimacion procesal como al hecho de que los arboles se mantienen firmes.

23 CARRASCO, Edesio, E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: perspectivas, evolucion y estandares
Jurisprudenciales (Santiago de Chile, DER Ediciones, 2020).

2 STONE, Cristophet, Should Trees Have Standing?: Toward 1.egal Rights for Natural Objects, cit. (n°23), p. 453.

25 STONE, Cristopher, Shonld Trees Have Standing?: Toward 1egal Rights for Natural Objects, cit. (n°23), p. 456.

2 STUTZIN, Godofredo, Un imperativo ecoldgico: Reconocer los derechos de la naturaleza, en Ambiente y Desarrollo, 1 (1984)
1, pp. 97-114.

En lo que sigue, los argumentos de Stutzin abordados provienen de esta obra. Para un analisis mas desarrollado,
dirigirse a CAMPUSANO, Raul, Godofredo Stutzin y el imperativo ecoldgico de nuestro tiempo, en Justicia Ambiental: Revista
de Derecho Ambiental de la ONG FIMA, 10 (2018), pp. 91-103.

Un aspecto interesante es que su trabajo previo fue presentado en el Primer Congteso Nacional de Derecho del
Entorno, celebrado en nuestra Universidad, del 18 al 20 de agosto de 1977.
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existe un deber moral para los seres humanos de cuidarlas y defenderlas, lo que evidencia puntos
de contacto con las tesis de Naess y Stone. Asfi, los problemas ecolégicos que enfrentabamos y
enfrentamos en la actualidad provienen de la vulneraciéon de los intereses propios de la
Naturaleza, los cuales no se oponen a los derechos humanos, sino que, al contrario, son una
garantfa del respeto de estos ultimos. Estos intereses son similares a los del ser humano, es decir,
“poder vivir y desarrollarse libre y plenamente””, por lo que no debe ya considerarse un bien
juridico, objeto de un interés juridicamente protegido, sino un sujeto de este interés. Entonces,
el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derecho se justifica no solo por ser titular de
intereses merecedores de protecciéon juridica -derechos-, sino también porque permite el
cumplimiento de los fines perseguidos por el Derecho, como lo son la justicia y el bien publico.

Asi, ademis de plantear precursoramente” que la representacion de la Naturaleza les
correspondera primero a entidades orientadas a su proteccion, sin perjuicio de otras personas
idéneas con intereses coincidentes, Stutzin cree que este reconocimiento implicara el
surgimiento de toda una nueva comprension del Derecho: el Derecho Ecoldgico.

71) Ratz del sur global”.

Sin perjuicio del origen filosoéfico y de los planteamientos juridicos del norte global, “muchos
elementos de la critica ecologista han sido anticipados por las concepciones ancestrales de la
naturaleza que han sostenido inveteradamente los pueblos indigenas™. Si bien los distintos
pueblos indigenas tienen distintas culturas y cosmovisiones, estos poseen concepciones sobre la
Naturaleza diferentes a las occidentales, y muchas de estas conservan una figura casi arquetipica
de la Madre Tierra’'.

Asi, en Chile, la Naturaleza se vincula principalmente con la Pacha Mama para los pueblos
andinos, y con la Mapu para los mapuches. Segin los primeros, la Pacha Mama esta regida por el
principio de relacionalidad, en virtud del cual la correspondencia, complementariedad y
reciprocidad sustentan un equilibrio en el universo, manifestandose en la regularidad de los ciclos

27 STUTZIN, Godofredo, Un imperativo ecoldgico: Reconocer los derechos de la naturaleza, cit. (n°27), p. 103.

28 La prediccion sobre el desarrollo del reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza de Stutzin sigue siendo
acertada. “Sin embargo, dado el peso de la inercia en materia juridica, el reconocimiento de los derechos de la naturaleza tendra por
algrin tiempo cardcter no oficial, implicito y generalmente puntual. Sélo con el transcurso del tiempo y por la presion de los hechos, que
son arin mds porfiados que el Derecho, la naturaleza obtendrd, primero en la doctrina, mas tarde en la_jurisprudencia y finalmente en
la legislacion, la condicion juridica que le corresponde y que le permitira bacer valer plenamente los derechos que le son inberentes.”, en
STUTZIN, Godofredo, Un imperativo ecoldgico: Reconocer los derechos de la naturaleza, cit. (n°27), p. 109.

2 ZAFFARONL, Eugenio, La Pachamama y el humano, cit. (n°15).

Bajo ningun supuesto podria afirmarse que la perspectiva ecocéntrica no ha sido desarrollada por autores del sur
global mas alla de los pueblos indigenas, pero para efectos de permitir una comprension general de su origen, se
enfatiza esta. Autores del sur global se encuentran presentes a lo largo de esta tesis.

30 GALDAMEZ, Liliana; MILLALEO, Salvador, La naturaleza en la Constitucion: Visiones indigenas y propuestas ante la
erisis, en Acta bioethica, 26 (2020) 1, pp. 51-60 [doi.org/10.4067/S1726-569X2020000100051], p. 55.

31 Respecto de este punto, se destaca la Declaracién de Kari-Oca como primer pronunciamiento publico a nivel
internacional de los pueblos indigenas en relacion con el ambiente, en GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza:
Etica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).
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de la Naturaleza y en la justicia de las relaciones humanas sociales™. Asi, no existe diferencia
entre lo artificial y lo natural, sino que el ser humano es parte de la Pacha Mama, un cuidador o
ariwa/ arariwa de la terra-suelo de cultivo. Por otro lado, para el pueblo mapuche, la Mapu
sobrepasa a la Naturaleza fisica, abarcando también la espiritual. Asi, aunque esta esti en
constante trasformacion, comprendiendo holisticamente a todos los seres, se mantiene dentro
de un equilibrio armoénico del cual los seres humanos también forman parte.

En el entendido de que la produccién de valores depende de la cultura de un grupo social, la
ética estd directamente vinculada con la cultura®. Entonces, no es de extrafiar que las
cosmovisiones indigenas tengan, como corolario de su concepcion diferenciada de la Naturaleza,
el desarrollo de distintas éticas respecto de la Naturaleza. Por ejemplo, el Ixofi/ Mongen mapuche,
consistente en su concepcion de la existencia de diversidad de fuerzas naturales, “promueve un uso
ético, responsable y sostenible de los recursos naturales™. Sin embargo, existe una vinculacién ética que
ha resultado particularmente relevante en las dltimas décadas: el Sumak Kawsay o “Buen Vivir”,
el paradigma indigena andino de la vida armoniosa entre los humanos y la naturaleza™. Este -
como se detallara mas adelante- esta consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
y se ha convertido en un discurso politico influyente en Latinoamérica, aportando una
perspectiva diferente a la occidental hegemonica.

En conclusion, el origen y primeros desarrollos de una perspectiva ecocéntrica se encuentra
tanto en autores del norte global como en las cosmovisiones indigenas del sur global, tomando
distintos fundamentos, pero llegando a conclusiones similares: la Naturaleza tiene un valor
intrinseco independiente de la utilidad humana y, por tanto, requiere de proteccion.

b) Algunos casos de recepcion juridica comparada.

Bajo la consideracién de que la materializacion integra de la perspectiva ecocéntrica se da en
los Derechos de la Naturaleza, es importante para estos efectos destacar algunos casos de
recepcion juridica comparada: la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 y la sentencia
T-622 del 2016 de la Corte Constitucional de Colombia, también denominada sentencia del Rio
Atrato™.

32 GALDAMEZ, Liliana; MILLALEO, Salvador, La naturaleza en la Constitucion: Visiones indigenas y propuestas ante la
¢risis, cit. (n°31).

33 CELY, Gilbetto, Etica, valores 'y cultura, en Laboratorio 10 (1993) 26, pp. 9-11.

3 GALDAMEZ, Liliana; MILLALEO, Salvador, La naturaleza en la Constitucion: Visiones indigenas y propuestas ante la
erisis, cit. (n°31), p. 57.

3% ZAFFARONI, Eugenio, La Pachamama y el humano, cit. (n°15), p. 156.

3 Si bien estos no son los tnicos casos de recepcion juridica comparada de perspectiva ecocéntrica, se opta por
ellos dado que son ejemplos ampliamente discutidos a nivel internacional, que recogen los Derechos de la
Naturaleza y tienen lugar en nuestro continente.
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El capitulo séptimo de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008” consagra los
Derechos de la Naturaleza. En términos generales, se reconoce a la Naturaleza o Pacha Mama el
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos, asi como su derecho a la restauracion.

Existen ciertos elementos particularmente relevantes respecto de esta consagracion
constitucional®. Primero, la carta fundamental le reconoce derechos a la Naturaleza o Pacha
Mama,lo cual no solo significa el reconocimiento constitucional de la cosmovision indigena, sino
que amplia el concepto de Naturaleza occidental, en el entendido de que responde a una
perspectiva holistica que rompe con la dualidad europea occidental entre Naturaleza y ser
humano -o Naturaleza y cultura-, dado que concibe al ser humano como parte del ambiente,
siendo imposible concebitlo sin su contexto ecolégico™.

A su vez, la Constitucién le reconoce a la Naturaleza dos derechos principales. Por un lado,
el derecho a la existencia, el cual permite “alentar politicamente su paso de objeto a sujeto”™. Por otro,
el derecho a la restauracion, que implica que, con el objeto de corregir los dafios ambientales, la
Naturaleza debe volver al estado original que tenfa con anterioridad a ese impacto®'.

Finalmente, el beneficio que los seres humanos obtienen de la Naturaleza debe estar
orientado a permitirse el “Buen Vivir”, entendido como “un modelo de vida holistico que tiene
como columna vertebral los principios de relacionalidad, complementariedad, equilibrio y

37 Constitucion de la Republica del Ecuador. 20 de octubre 2008 (Ecuador).

“Capitulo séptimo - Derechos de la naturaleza

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia
Y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a la antoridad priblica el cumplimiento de los derechos de la natnraleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observardn los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

E/ Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoveri el respeto a
todos los elementos que forman un ecosistema.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion serd independiente de la obligacidn que tienen el Estado y
las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individnos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la exiplotacion de los recursos naturales no renovables,
¢l Estado establecerd los mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptard las medidas adecnadas para eliminar o
mitigar las consecuencias ambientales nocivas.

Art. 73.- El Estado aplicard medidas de precancion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la extincion de especies,
la destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales.

Se probibe la introduccion de organismos y material organico e inorgdnico que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético
nacional.

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de las riguezas naturales
que les permitan el buen vivir.

Los servicios ambientales no serdn susceptibles de apropiacion; su produccion, prestacion, uso y aprovechamiento serin regulados por el
Estado”

38 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

% GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

4 ACOSTA, Alberto; MARTINEZ, Esperanza, (eds.), Naturaleza con derechos: De la filosofia a la politica, en cit. (n°6),
p. 343.

# GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Fitica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).
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reciprocidad”®, y cobra relevancia al traducirse en una coexistencia armoniosa entre la sociedad,
las personas y la Naturaleza®. Resumido en una frase, “no puede haber un Buen Vivir sin una

Naturaleza o Pacha Mama protegida y conservada™.

Sin perjuicio de la importancia del reconocimiento constitucional ecuatoriano, los avances en
materia de recepcion juridica de la perspectiva ecocéntrica y de los Derechos de la Naturaleza
también se han dado por la via judicial. Asi, aunque la Constitucién de Colombia® no consagra
los Derechos de la Naturaleza, obliga al Estado a proteger al medio ambiente y a la
biodiversidad®. A partir de esta base constitucional, en el afio 2016 la Corte Constitucional de
dicho pais reconocié al Rio Atrato como sujeto de derecho”, en lo que es considerada la primera
sentencia en dicho pais en avanzar decididamente hacia una direccién ecocéntrica respecto de
un ecosistema especifico®.

42 BONILLA, Daniel, E/ constitucionalismo radical ambiental y la diversidad cultural en Amiérica Latina. Los derechos de la
naturaleza y el buen wvivir en Ecuador y Bolivia, en Revista Derecho del Estado, 42 (2018), pp. 3-23
[https://doi.org/10.18601/01229893.042.01], p. 16.
B BOYD, David, Los derechos de la naturaleza. Una revolucion legal gue podria salvar al mundo (edicién en espafiol, Bogota,
ECW Press, 2020).
#“ GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5), p. 85.
4 Constitucion Politica de Colombia. 4 de julio de 1991 (Colombia).
46 CARRASCO, Edesio, E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: perspectivas, evolucion y estandares
Jurisprudenciales, cit. (n°24).
47 Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”, en representacién del Consejo Comunitario Mayor de
la Organizacién Popular Campesina del Alto Atrato (Cocomopoca), el Consejo Comunitario Mayor de la Asociacion
Campesina Integral del Atrato (Cocomacia), la Asociacion de Consejos Comunitarios del Bajo Atrato (Asocoba), el
Foro Inter-étnico Solidatidad Chocé (FISCH) y otros, contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio del Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible y otros, Corte Constitucional Colombiana, 10 de noviembre de 2016, T-622/16.
En lo que nos interesa, esta sentencia establece lo siguiente: “Resuelve: CUARTO. - RECONOCER al rio Atrato, su
cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y restanracion a cargo del Estado y
las comunidades étnicas, conforme a lo seiialado en la parte motiva de este proveido en los fundamentos 9.27 a 9.32.
En consecuencia, la Corte ordenard al Gobierno nacional que ejerza la tutoria y representacion legal de los derechos del rio (a través de
la institucion que el Presidente de la Repiiblica designe, que bien podria ser el Ministerio de Ambiente) en conjunto con las comunidades
étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato en Chocd; de esta forma, el rio Atrato y su cnenca -en adelante- estardn representados
por un miembro de las comunidades accionantes y un delegado del Gobierno colombiano, quienes serdn los guardianes del rio. Con este
propdsito, el Gobierno, en cabeza del Presidente de la Repriblica, deberd realizar la designacion de su representante dentro del mes
siguiente a la notificacion de esta sentencia. En ese mismo periodo de tiempo las comunidades accionantes deberdn escoger a su
representante.
Adicionalmente y con el propdsito de asegurar la proteccion, recuperacion y debida conservacion del rio, los representantes legales del
mismo deberdn diseiar y conformar, dentro de los tres (3) meses siguientes a la notificacion de esta providencia una comision de guardianes
del rio Atrato, integrada por los dos gnardianes designados y un equipo asesor al que deberd invitarse al Instituto Humboldt y WWF
Colombia, quienes han desarrollado el proyecto de proteccion del rio Bita en Vichada[343] y por tanto, cuentan con la experiencia
necesaria para orientar las acciones a tomar. Dicho equipo asesor podra estar conformado y recibir acompariamiento de todas las entidades
priblicas y privadas, universidades (regionales y nacionales), centros académicos y de investigacion en recursos naturales y organizaciones
ambientales (nacionales e internacionales), comunitarias y de la sociedad civil que deseen vincularse al proyecto de proteccion del rio
Atrato y su cuenca.
Sin perjuicio de lo anterior, el panel de expertos que se encargard de verificar el cumplimiento de las drdenes de la presente providencia
(orden décima) también podri supervisar, acompanar y asesorar las labores de los guardianes del rio Atrato.”.
4 GARCIA, Alejandra; VARON, Danicla, La sentencia del rio Atrato: un paso mids alld de la Constitucion Verde, en
GUZMAN, Luis (ed.), La Corte ambiental- Expresiones cindadanas sobre los avances constitucionales (Bogota, Heinrich Boll
Stiftung Colombia, 2018).
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La Corte reconocié que el Rio Atrato tiene derecho a la proteccién, conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas. Para garantizar el
respeto de estos derechos, el tribunal imparte una serie de 6rdenes procedimentales que
establecen el involucramiento de la sociedad civil y del Estado para crear e implementar acciones
para abordar la crisis”. Finalmente, la sentencia determina la conformacion de guardianes del
rfo, integrado por agentes de la sociedad civil y del Estado, quienes deben ejercer la tutorfa y
representacion legal de los derechos del rio.

En conclusion, una aproximacion historica a la perspectiva ecocéntrica implica entender que
se trata de un pensamiento que tiene mas de una raiz, encontrando asi fundamentos tanto en la
tradicion occidental de pensamiento como en las cosmovisiones de diversos pueblos indigenas.
Ademas, en las ultimas décadas nuestro continente ha conocido la materializacién mas clara de
este paradigma, como lo es el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza, sea por la via
constitucional como por la judicial. Asi, existen diversos elementos argumentales que se repiten
y permiten sostener la perspectiva ecocéntrica, ya sea en autores como Naess o en la cosmovision
andina de la Naturaleza, por lo que resulta importante identificarlos y asi establecer cudles son
las ideas fundamentales de esta perspectiva.

2. Ideas fundamentales de la perspectiva ecocéntrica.

Con el propésito de alcanzar el fin proyectado en el presente estudio, es menester desentrafiar
las nociones mas relevantes que sustentan el ecocentrismo. Para ello, es necesario primeramente
abocarse a las criticas que existen y se ventilan en la actualidad respecto del paradigma del
antropocentrismo. Por otra parte, y con el mismo objetivo, es también relevante colocar de
relieve el concepto de valor intrinseco.

a) Critica al antropocentrismio.

El ecocentrismo tiene como idea fundamental el reproche al antropocentrismo, esto es, “una
cosmovision que percibe a los seres humanos como el elemento central y mas importante del
Universo™. En consecuencia, es relevante destacar el origen de la cosmovisién criticada, asf
como sus principales manifestaciones juridicas, y sus actuales criticas.

La concepcion de que la Naturaleza existe para ser dominada por el ser humano se encuentra
en las bases de Occidente™, cuestién que es posible identificar tanto en textos fundacionales

49 GARCIA, Alejandra; VARON, Daniela, La sentencia del rio Atrato: un paso mis alla de la Constitucion 1V erde, cit. (n°49).
50 BURDON, Peter. The Great Jurisprudence, en Southern Cross University Law Review, 14 (2011), pp. 1-18, p. 2.
51 BURDON, Petet. The Great Jurisprudence, cit. (n°51).
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como la Biblia™ y también en el pensamiento griego™. Esta idea jerarquiza el universo en virtud
de nuestra especie, justificandose en que los seres humanos somos sustancialmente distintos de
los demas seres vivos, basicamente por ser los tnicos en tener cierto nivel de capacidades
cognitivas y de consciencia de nosotros mismos, por lo que se fundamenta que solo nosotros
podemos otorgar valores™.

Asi, este paradigma hegemoénico pone como centro de reflexion al Hombre, por lo que todo
lo que lo rodea se valora desde ¢l siendo asi algo distinto y superior a la Naturaleza. Por
consiguiente, si los seres humanos somos el centro de cualquier valoracion, la Naturaleza no
tiene un valor propio, sino que éste es otorgado por los humanos en virtud de su utilidad. Por
lo mismo, este antropocentrismo se caracteriza como utilitarista, ya que es el criterio a partir del
cual se ejerce el dominio, siendo entonces la Naturaleza un objeto que se fragmenta en “recursos
naturales” para el beneficio humano™.

Légicamente, este paradigma, que puede resultar tan familiar y corriente, ha sido y aun es el
que impera por sobre cualquier otra concepcion que pueda tenerse en la materia, incluido el
ecocentrismo. Asimismo, y como es légico, ha impregnado diversos ambitos culturales, como
es el caso del Derecho, en lo que se conoce como “antropocentrismo juridico”. Este, tal como
desarrolla Burdon”, tiene tres expresiones principales: las teotias legales, la Naturaleza como
propiedad humana y los derechos legales.

Las teorfas legales tradicionales -sea 7#s naturalismo o zs positivismo- tienen por objeto el
humano y sus relaciones, independientes del resto del mundo, lo cual genera una disociacién del
Derecho respecto de la realidad como consideracion externa -por ejemplo, los ciclos hidricos o
la capacidad del suelo, pudiendo otorgarse derechos de aprovechamientos de aguas sin
considerar efectivamente la aptitud de un determinado cauce de poder suplir dicha demanda-.

Por otra parte, el Derecho conceptualiza a la Naturaleza como propiedad humana, pudiendo
esencialmente ser utilizada y explotada para su propio beneficio. Asi, la Naturaleza esta sujeta a
nuestro dominio, fragmentada en diversos “recursos” pertenecientes a diferentes propietarios,
los cuales pueden disponer libremente de estos -por ejemplo, “si somos duefios de un pedazo

9558

de tierra, lo podemos sembrar, quemar, pavimentar, talar, vender, descuidar, proteger”-.

52°Y los bendijo Dios, y les dijo: Fructificad y multiplicaos; llenad la tierra, y sojuzgadla, y seioread en los peces del mar, en las aves
de los cielos, y en todas las bestias que se mueven sobre la tierra” en REINA-VALERA (ed.), La Santa Biblia (s.l., Bible
Gateway, 1960) [disponible en
https://www.biblegateway.com/passage/rsearch=G%C3%A9nesis%0201%3A28&version=RVR1960], = Génesis
1:28.

53 “Las plantas existen para los animales, y los demds animales, en beneficio del hombre” en ARISTOTELES, Politica (Madrid,
Gredos, 1994), VIII, 1256 b 10.

54 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

55 BARROS, Arturo, Etica Medioambiental- De la ética centrada en lo humano a nna ética centrada en la vida. Del antropocentrismno
al biocentrismo, en Revista Amauta de Universidad del Atlantico 16 (2010), pp. 35-47.

56 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Fitica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

57 BURDON, Petet. The Great Jurisprudence, cit. (n°51).

58 AVILA, Ramiro, E/ derecho de la naturaleza: fundamentos, en ACOSTA, Alberto; MARTINEZ, Esperanza, (eds.),
Naturaleza con derechos: De la filosofia a la politica (Quito, Ecuador, Ediciones Abya-Yala, 2011), pp. 173-238, p. 220.
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Finalmente, respecto de los derechos legales, el Derecho entrega a los seres humanos todos
los valores y derechos, lo cual, si bien no quiere decir que no exista legislacién ambiental en
absoluto, implica que la proteccién del medio ambiente en si mismo es la excepcidn y no la regla,
siendo ademas el dafio ambiental muchas veces reducido a una afectacién de un derecho
subjetivo publico humano -el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon- o
de un derecho subjetivo privado -la propiedad-.

Sin embargo, actualmente el paradigma antropocéntrico se encuentra en crisis, en el
entendido de que la idea del ser humano no es mas que otra especie dentro del universo ha ido
ganando terreno™, a la vez que los argumentos que fundaban una concepcion del ser humano
como uno supetior han ido decayendo o sido directamente desmentidos”. De la mano con lo
anterior, la idea de que la Naturaleza no es un mero conjunto de recursos para explotar sino una
“entidad universal infinitamente compleja e interrelacionada en todos sus aspectos, firmemente estructurada y
organizada, esencialmente dindmica y en constante desarrolls”' ha ido tomando cada vez mas fuerza.

Vinculado a esto, se ha criticado fuertemente la concepcién del Derecho como una teorfa
pura, aislada de otras disciplinas humanas, ya que ésta simplifica excesivamente la realidad. Lo
anterior, en cuanto produce una miopia en la comprension de las cuestiones juridicas, por lo que
resulta necesario que, al igual que lo hacen otras disciplinas, se repiense, reconociendo sus
propias limitaciones frente a la complejidad de la realidad®.

En consecuencia, la critica al antropocentrismo es una idea central en el ecocentrismo, en el
sentido de que este dltimo justamente puede llegar a ser una reaccion al primero. El paradigma
antropocéntrico tiene relevantes manifestaciones culturales, entre las cuales se destaca el
antropocentrismo juridico, que se materializa en instituciones centrales de nuestro Derecho,
como lo es la propiedad. Sin embargo, tiene falencias significativas, basadas en parte en el
reconocimiento de la Naturaleza como integrante de una realidad compleja, que hacen necesario
una reconsideracion de la valoracion de la Naturaleza, lo que se vincula con un cambio en su
valoracién.

b) Valores, Naturaleza y Derecho.

Cambiar la valoraciéon de un objeto no es gratuito, sino que tiene relevantes consecuencias.
En ese entendido, la idea de que la Naturaleza tiene un valor intrinseco es otro bastion

59 PRADA, Angela, Antropocentrismo Juridico: Perspectivas desde la filosofia del derecho ambiental, en Criterio Libre Juridico, 9
(2012) 17, pp. 29-43.

6 Respecto de demads los animales, esta cientificamente demostrado que sienten dolor, que piensan y que tienen
conciencia, como expresa BOYD, David, Los derechos de la naturaleza. Una revolucion legal que podria salvar al mundo, cit.
(n°44), contradiciendo planteamientos que se tenfan por absolutos y que justificaban su explotacion.

01 STUTZIN, Godofredo, Un imperativo ecoldgico: Reconocer los derechos de la naturaleza, cit. (n°27), p. 102.

2 Aranda, Jorge, sDerechos a la naturaleza o de derechos de la naturaleza? El pensamiento ecocéntrico en el derecho ambiental
¢hileno, en Duran, Valentina; Montenegro Sergio; Moraga Pilar; Ramirez Daniella; Uriarte Ana Lya (eds.), Derecho
Ambiental en tiempos de reforma: Actas de las 'V jornadas de derecho ambiental (Santiago de Chile, Legal Publishing, 2010),
pp. 313-327.
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fundamental de la perspectiva ecocéntrica, y, justamente, tiene efectos significativos en el campo
de la ética.

Un concepto que se repite en los diversos autores abordados es el de valor intrinseco. Es
mas, la conceptualizacion basica del ecocentrismo gira en torno a la idea de que el bienestar y
florecimiento de la vida tienen valor en si mismos, independientes de su utilidad para fines
humanos®. En esta linea, Gudynas ejemplifica que “los tapires poseen valores propios que son
independientes de la utilidad que puedan tener para cazadores, de la evaluacioén ecolégica que
hagan los bidlogos, o de los visitantes que los admiran”*, por lo que es posible entender al valor
intrinseco como la esencia, naturaleza o cualidad que es propia e inherente a un objeto, ser vivo
o ambiente y, por lo tanto, independiente de los valores que los seres humanos otorguen®. Y
ello, dado que la vida tiene un valor por si misma, independiente de la instrumentalizacion y
evaluacion humana.

En respuesta, desde el antropocentrismo se ha planteado que solo los seres humanos como
“individuos cognoscentes, volitivos y racionales”** pueden valorar, por lo que la valoracion serfa
un acto exclusivamente humano; y sin humanos para otorgarlos, no habria valores. Sin embargo,
esta critica se queda corta, ya que antropogénico no es lo mismo que antropocéntrico, por lo
que, si bien el concepto de valor intrinseco puede tener su origen en el ser humano, ello no
implica que la valoracién sea instrumental al mismo.

Asi, la Naturaleza, como conjunto complejo de relaciones ajeno a la utilidad humana que
sustenta la vida, es una entidad que tiene un valor intrinseco. Producto de esto, aparecen
importantes efectos en el plano moral, en el entendido de que implica el surgimiento de una ética
biocéntrica.

Como consecuencia de este reconocimiento de valor intrinseco a la Naturaleza, surge para
los seres humanos, como agentes morales, deberes respecto de esta, especialmente porque no
tenemos derecho a reducir su riqueza y diversidad, salvo para la satisfaccion de nuestras
necesidades vitales”. Dicho de otra forma, los humanos debemos respetar a la Naturaleza, no
en virtud de su belleza, de su utilidad econémica o del aprovechamiento que puede brindar a las
necesidades de las generaciones futuras, sino porque tiene valor por si misma. Entonces, los
seres humanos, en virtud de nuestras aptitudes para atender cuestiones morales, tenemos el
deber de garantizar que la Naturaleza siga sus procesos de vida y evolucion para asf asegurar sus
valores propios”, dado que esta tiene intereses independientes de los humanos®. Esto no implica

03 NAESS, Arne, The Deep Ecology Movement: Some Philosophical Aspects, cit. (n°20).

¢4 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturateza: Eltica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5), p. 41.
65 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

66 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5), p. 42.
67 NAESS, Arne, The Deep Ecology Movement: Some Philosophical Aspects, cit. (n°21), p. 4.

68 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: Ftica biocéntrica y politicas ambientales, cit. (n°5).

6 STUTZIN, Godofredo, Un imperativo ecoldgico: Reconocer los derechos de la naturaleza, cit. (n°27).
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la exclusién de las necesidades vitales del ser humano™, sino que estas deben satisfacerse
respetando la contracara de nuestros deberes morales, esto es, los derechos morales.

Si bien desde el positivismo juridico se busco afirmar fuertemente la idea de la ley como la
unica herramienta vinculante respecto de los derechos y obligaciones, independiente de cualquier
valoracion axiolégica, producto de la Segunda Guerra Mundial resurgié la necesidad de reafirmar
estos valores axiolégicos en principio negados, los cuales tienen un fuerte caracter ético y moral,
y encuentran su materializacion en el reconocimiento de los derechos humanos™. Por tanto, la
relacion entre la decision ética, politica y juridica es indisoluble.

Posterior a esto, ha ganado adeptos la concepcion de derechos humanos como derechos
morales, en el entendido de que estos son exigencias éticas que condicionan a un reconocimiento
que refleje la propia importancia de su valor ético -por ejemplo, otorgandoles jerarquia
constitucional-.”” En consecuencia, la moral ocupa un rol relevante para efectos del
reconocimiento de derechos, en el entendido que el establecimiento normativo es producto de
su exigencia ética. Asi, si bien estos argumentos se vinculan con la fundamentaciéon de los
derechos humanos, es posible ampliarlos, al punto que, a partir de los derechos morales de la
Naturaleza consecuentes de su valor intrinseco, permiten justificar la adopciéon de una
perspectiva ecocéntrica, e incluso, el reconocimiento de Derechos de la Naturaleza.

Sin perjuicio de la argumentacion logica recién presentada, generada a partir de la perspectiva
ecocéntrica para fundamentar los Derechos de la Naturaleza, cabe destacar también que tal como
clabora Avila, a partic de los mismos fundamentos antropocéntricos que justifican el
reconocimiento exclusivo de derechos a los seres humanos, es posible “estzrar los pies hasta donde
alcance la sibana” 7y cimentar también los Derechos de la Naturaleza. Asi, los argumentos
juridicos esgrimidos desde la teorfa del derecho para sostener que los seres humanos merecen
una proteccion especial por parte del Estado, como el derecho subjetivo y la capacidad.

Respecto de los derechos subjetivos, el estatus, condiciones y expectativas que derivan de su
reconocimiento dependen de la norma juridica positiva, la cual varfa con el tiempo y el espacio.
Progresivamente -mas no linealmente- la integracion de sujetos protegidos por el derecho se ha
ido ampliando, por lo que la Naturaleza podtia ser sujeto de un derecho subjetivo. Ademas, en
relacién con la capacidad, resulta obligatorio entender que muchos sujetos que actualmente se
consideran capaces antes se los calificaba de incapaces -por ejemplo, las mujeres o las minorias

70 “:Por qué no extremar las cosas y caminar desnudos cuidando el paso para no pisar hormigas y con tules en la
boca para no engullir pequefas vidas, al estilo jainista radical? La ética derivada de Gaia no excluye la satisfaccion
de necesidades vitales, pues la vida es un continuo en que todos sobrevivimos, pero excluye la crueldad por simple
comodidad y el abuso superfluo e innecesario.” en ZAFFARONI, Eugenio, La Pachamama y el humano, cit. (n°15).
W PRIETO, Julio, Derechos de la natnraleza: Fundamentos, contenido y exigibilidad jurisdiccional, (Quito, Corte Constitucional
del Ecuador, 2013).

2 PRIETO, Julio, Derechos de la naturaleza: Fundamentos, contenido y exigibilidad jurisdiccional, cit. (n°72).

3 AVILA, Ramiro, E/ derecho de la naturaleza: fundamentos, cit. (n°59).

Este es, ingeniosamente, el titulo del capitulo en que desarrolla los argumentos presentados en este acapite.
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raciales-, ya que el Derecho evoluciona en el tiempo debido a su caricter convencional™. Con
todo, la persona incapaz sigue siendo titular de derechos, y dicha incapacidad se suple mediante
la representacién de un tercero que los ejerce por ella -por ejemplo, personas juridicas, entes
intangibles, que no existen mas alla del Derecho, las cuales actian mediante representante-, por
lo que la capacidad no debiese significar un obstaculo para que la Naturaleza sea sujeto de
derecho.

En sintesis, el ecocentrismo utiliza una critica al antropocentrismo para efectos de cuestionar
la utilizacién del ser humano como el centro de valoraciéon ultimo, ya que plantea que la
Naturaleza tiene un valor intrinseco, independiente de la utilidad humana. A partir del
reconocimiento de lo anterior, surgen para los seres humanos deberes morales de respetar dicho
valor, lo que se traduce en derechos morales de los cuales la Naturaleza es sujeto, es decir, una
ética biocéntrica. Asi, desde la fundamentacion existente de los derechos humanos, es posible a
su vez afirmar que los derechos morales deben traducirse, en tanto exigencias éticas, en derechos
de caracter juridico, mas en especifico, en Derechos de la Naturaleza.

Este capitulo ha entregado un marco tedrico fundamental para el analisis desarrollado en el
segundo capitulo, la perspectiva ecocéntrica. Esto, toda vez que se ha estudiado una
aproximacion historica, asf como se han abordado sus ideas fundamentales. Entonces, ahora,
resulta pertinente abordar la proteccion juridica de los rios en nuestro pais, en particular, el
Caudal Ecolégico Minimo.

I11. LA PROTECCION JURIDICA DE LOS RIOS EN CHILE.

Este capitulo tiene por objeto la presentacion de la proteccién juridica vigente de los rios en
Chile, asi como su confrontaciéon con la perspectiva ecocéntrica ya expuesta. Para alcanzar esta
finalidad, primero se expone el marco normativo general relevante, para luego estudiar el Caudal
Ecolégico Minimo como instrumento especifico de proteccion juridica, y, finalmente, esbozar
el reconocimiento de los rfos como sujetos de derecho como solucién a los problemas
levantados.

1. Comentarios criticos del marco normativo general.

Antes de enfrentarse al Caudal Ecolégico Minimo para efectos de determinar en qué medida
este instituto responde a la perspectiva ecocéntrica, es importante exponer ciertos comentarios

74 No hay que olvidar que la determinacién del criterio que los seres humanos usamos para establecer quién o qué
puede tener derechos ha variado a lo largo del tiempo, por ejemplo, “ser hombre, terrateniente y letrado”, “poseer
razén”, “ser capaz de sufrir” o “tener intereses” son algunos de estos, respecto de los cuales se puede fundar otra
argumentacion sobre derechos. Sobre quién o qué puede tener derechos, es interesante el argumento de ALMOND,

Brenda, LLos derechos, en SINGER, Peter (ed.), Compendio de Etica (Madrid, Alianza Editorial, 1995).
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ctiticos del marco normativo general relativo a la proteccion juridica de los tios en Chile”™,
abordando tanto la conceptualizacion que nuestro ordenamiento juridico otorga a los rios como,
posteriormente, la regulacién que establece para efectos de protegerlos.

a) Conceptualizacion de los rios en nuestro ordenamiento juridico.

La regulaciéon chilena, para efectos de conceptualizar a los rios, efectia dos acciones
principales: primero, reduce a los rios a derechos de aprovechamientos de agua, y segundo,
caracteriza fuertemente al agua como un recurso productivo, ambas cuestiones que se abordaran
a continuacion.

A partir de diversas normas, es posible afirmar que el ordenamiento juridico chileno consagra
una conceptualizacién de los rios que, primero, los rebaja principalmente a “agua”, que en verdad
es solo uno de sus elementos, y, a su vez, la limita a un recurso susceptible de apropiacion
mediante los derechos de aprovechamiento de aguas. Si bien nuestra Constitucién™ no hace
referencia a los rios, el articulo 19 numeral 24 inciso 11 establece que “/os derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardan a sus titulares la propiedad sobre
ellos”. Asi, se consagra constitucionalmente una primacia del derecho de propiedad de los titulares
de los derechos de aprovechamiento de aguas’’, sin que exista declaracion de utilidad publica del
agua o deber constitucional del Estado o de los particulares de protegerla. En consecuencia, se
destaca una “priorizacion de la esfera privada frente a la piiblica”™ en el marco constitucional de las
aguas vy, consecuentemente, de los rios. Asf, nos mantenemos dentro de una logica
antropocéntrica que concibe al agua como un recurso respecto del cual se pueden ejercer
derechos reales.

Esta conceptualizacién se materializa legalmente en el Cédigo Civil”, el cual establece en su
articulo 595 que “fodas las agnas son bienes nacionales de nso piblico”, caracter reafirmado por el
articulo 5 del Codigo de Aguas®™. En esta linea, los bienes nacionales de uso publico son aquellos
cuyo dominio pertenece a la nacién toda y que su uso pertenece a todos los habitantes en ella
(articulo 589 CC), por lo que, tal como destaca Bermudez, los rios son en principio parte del
“dominio piiblico fluvial™". Sin embargo, como los derechos de aprovechamiento de aguas referidos

7> Dado que los reglamentos son normas infralegales que permiten “egjecutar los mandatos de la ley, sin perjuicio de la
posibilidad de regular las materias ajenas a la reserva legal” (CORDERO, Eduardo, Los principios y reglas que estructuran el
ordenamiento  juridico chileno, en lus et Praxis, 15 (2009) 2, pp. 11-49 [https://doi.org/10.4067/S0718-
00122009000200002]), si bien existen normas de esta naturaleza relevantes para efectos de la proteccion juridica de
los rios en Chile, los elementos més relevantes a considerar son justamente los cuerpos normativos de caracter legal
y supralegal, ambos enfatizados por el presente trabajo.

76 Constitucion Politica de la Republica de Chile (CPR). 21 de octubre 1980 (Chile).

77 GARCIA, Botja, La compatibilidad del derecho humano al agna con la legislacion chilena: Fl reconocimiento latinoamericano de
este Derecho, en Lus et Praxis, 26 (2020) 3, pp. 172-194, [doi.org/10.4067/S0718-00122020000300172].

8 GARCIA, Botja, La compatibilidad del derecho humano al agna con la legislacion chilena: El reconocimiento latinoamericano de
este Derecho, cit. (n°78), p. 177.

7 Cédigo Civil (CC). DFL 1/2000. 16 de mayo del 2000 (Chile).

80 Codigo de Aguas (CA). DFL 1122. 29 de octubre de 1981 (Chile).

8t BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos de derecho ambiental (2* ed., Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2014), p. 688.
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por el texto constitucional estin concebidos como derechos reales, susceptibles de ser
apropiados y transados™, se encuentran a su vez sujetos a la regulacion relativa a los derechos
reales, pudiendo entonces ejercerse dominio respecto de ellos, es decir, usar, gozar y disponer.
En consecuencia, si bien su calidad como bien nacional de uso publico ha tenido alguna
importancia®’, en la prictica ha sido mas bien marginal, imponiéndose nototiamente una
concepcion mercantilista del agua, como un recurso respecto del cual se puede ejercer dominio.

Pues bien, esta concepciéon juridica, vinculada intrinsecamente a los derechos de
aprovechamiento de aguas, se relaciona a su vez con la concepciéon de esta como un recurso
productivo, cuestion mayoritariamente desarrollada en el Codigo de Aguas. Sin embargo, este
afio la Ley N°21.435% reformé el cuerpo legal en cuestion, haciéndose cargo de diversas criticas
que se le formulaban. Por consiguiente, con el objeto de perfilar de manera efectiva la
concepcion recogida por este Codigo, primero se caracterizara la nocion previa a la reforma,
para luego estudiar la que existe actualmente.

La génesis del Codigo de Aguas se dio en el marco de la dictadura civico-militar de Augusto
Pinochet, como un elemento mas dentro de un amplio proyecto de reforma neoliberal®, por lo
que cabe afirmar que su objeto fue la reduccion de las aguas a un bien econémico de caracter
productivo, mediante el otorgamiento a los particulares, por parte del Estado, de la propiedad
sobre este recurso de forma gratuita y a perpetuidad®. En sintesis, ocutre que si bien en el articulo
5° se reitera que las aguas son un bien nacional de uso publico, la ley prevé el otorgamiento de
derechos de aprovechamiento sobre ellas a los particulares, siendo este derecho un derecho real
que recae sobre las aguas, consistente en su uso y goce, con los requisitos y en conformidad a
las reglas que prescribe el Codigo en cuestion. Asi regulado, este derecho constitufa una de las
formas mas fuertes de propiedad, ya que se advierte como absoluto, exclusivo y de perpetuo
uso, goce y disposicion®’.

Como consecuencia de lo anterior, y a partir de la transferibilidad y perpetuidad del derecho
en trato, se forma el mercado de aguas, que ha sido fuertemente criticado, ya que no solo implica
un atentado contra el derecho a un medio ambiente sano, sino que también impide la realizacion
del derecho humano al agua; es el producto de una politica ilegitima y entra en conflicto con la
calidad del agua como bien nacional de uso puablico®™. Asi, el régimen de derechos de
aprovechamiento de aguas “representa una absoluta negacién del caracter de dominio publico

82 COSTA, Ezio, Diagndstico para un cambio: Los dilemas de la regulacion de las agnas en Chile, en Revista Chilena de Derecho,
43 (2016), pp. 335-354 [https://doi.org/10.4067/S0718-34372016000100014].

83 Por ejemplo, para ampliar las funciones de la Direccién General de Aguas en la proteccion de los caudales.

84 Ley N°21.435 del Ministerio de Obras Publicas que “Reforma el Cédigo de Aguas”, publicada el 6 de abril de
2022.

85 MACPHERSON, Elizabeth; WEBER Pia, Towards a Holistic Environmental Flow Regime in Chile: Providing for Ecosystem
Health — and  Indigenons — Rights, en  Transnational — Environmental —Law, 9 (2020) 3, pp. 481-519
[doi.org/10.1017/52047102520000254], p. 15.

86 RIESTRA, Sebastidn, La reforma del Cidigo de Aguas en Chile: En busca de la teoria del dominio pitblico en la gestion de
recursos hidricos, en STUDI parlamentari e di politica costituzionale, 50 (2017), pp. 7-38.

8" MACPHERSON, Elizabeth; WEBER Pia, Towards a Holistic Environmental Flow Regime in Chile: Providing for Ecosystem
Health and Indigenous Rights, cit. (n°86), p. 15.

88 COSTA, Ezio, Diagndstico para un cambio: 1os dilemas de la regulacion de las aguas en Chile, cit. (n°83).
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para esta especie en particular, acercandose a un dominio privado con altas dosis de
exageracion”™, no siendo posible compatibilizar ambos conceptos, por lo que, si bien se
establece que el agua, y por tanto los rfos, son un bien nacional de uso publico, impera una
mirada privatista y mercantilista que los reduce a recursos por explotar.

Entonces, a partir de esta conceptualizacion del agua como recurso productivo, se desvincula
a los rios de la perspectiva sociocultural y ambiental que estos pueden tener, por cuanto se
desafecta a los elementos de su ecosistema, considerandolos independientes entre si”. Esto no
solo tiene graves consecuencias ambientales, sino que también evidencia la concepcion
antropocéntrica de los rios presente en principio en el Codigo de Aguas, en el cual se entiende a
sistemas complejos como los rios como meras “aguas terrestres superficiales corrientes naturales”.

Sin embargo, en la Ley N°21.435 se reorienta la concepcién privatista de los derechos de agua
a una (mas) publica, en el entendido de que se deben constituir en funcién del interés publico.
Ademas, estos seran de caracter temporal -30 afios- y deberan ser otorgados mediante concesion,
pudiendo extinguirse por su no uso. Cabe destacar que esta reforma legal enfatiza la priorizacion
del consumo humano y el saneamiento, asi como la utilizacion efectiva del agua.

Mas importante para efectos de la presente tesis es el hecho de que mediante esta Ley se
incorpora al Codigo de Aguas un reconocimiento de la funcién de “preservacion ecosistémica”
que cumplen las aguas, por lo que las acciones de la autoridad ejecutadas para proteger dicha
funcién se entienden comprendidas dentro del interés publico. Asi, ésta debe velar por la
armonia y el equilibrio entre la funcién de preservacion ecosistémica y la faz productiva que
cumplen las aguas, considerando la diversidad geografica y climatica del pafs, la disponibilidad
efectiva de los recursos hidricos y la situaciéon de cada cuenca hidrografica. En esta misma linea,
en la ley se prohibe la constitucién de nuevos derechos de aprovechamiento en glaciares, areas
declaradas bajo protecciéon oficial de la biodiversidad y humedales urbanos. De tal modo, se
observa que, en virtud de la reforma descrita se introduce a nuestro sistema legal una 6ptica de
priorizacion de la preservacion ecosistémica, lo que da cuenta de una nueva especial atenciéon
que otorga nuestro legislador respecto de la mantencién de sistemas ecolégicos.

En principio, es posible valorar positivamente el reconocimiento de la funcién de
preservacion ecosistémica que cumplen las aguas, ya que permite conceptualizarlas como
elementos vinculados a un sistema complejo e interdependiente, posibilitando asi una
aproximacion a una proteccion de los rfios no meramente por su utilidad al ser humano sino por
el rol que cumplen en los diferentes ecosistemas respecto de los cuales forman parte. Sin
embargo, ademas de que es muy pronto para efectuar un juicio respecto de esta reforma, por
cuanto no es posible evaluar aun sus efectos reales, mediante el reconocimiento de esta funcion
no se excluye la enfatizada funcién productiva del agua. Y ello da como resultado que ahora se

8 RIESTRA, Sebastian, La reforma del Codigo de Agnas en Chile: En busca de la teoria del dominio piiblico en la gestion de
recursos hidricos, cit. (n°87), p. 30.

% RETAMAL, Marfa; ANDREOLI, Andrea; ARUMI, José, Gobernanza del agua y cambio climditico: Fortalezas y
debilidades del actual sistema de gestion del agna en Chile. Analisis interno, en Inferciencia, 38 (2013) 1, pp. 8-16.
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agrega otro elemento a tener en consideracion para efectos de concebir al agua en nuestro
ordenamiento juridico.

b) Regulacion general de la proteccion de los rivs.

Habiendo ya establecido cudl es la concepcion del agua prevista por nuestro ordenamiento
juridico, es pertinente abordar en términos generales la regulacion que establece su proteccion,
particularmente lo previsto en términos constitucionales, asi como los 6rganos competentes.
Finalmente, también se presentaran las herramientas de proteccion juridica de los rios en Chile.

7) Proteccion constitucional.

Independientemente de lo establecido en el acapite anterior respecto de los derechos de
aprovechamiento de las aguas, que no pueden tomarse como una proteccién, sino como una
forma de explotacién, la tnica referencia a derechos ambientales o vinculados a la Naturaleza en
nuestro texto constitucional vigente esta en el articulo 19 numeral 8, el cual contempla el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién”, siendo Chile uno de los primeros paises
latinoamericanos en incorporar esta dimensién ambiental”. Esta consagraciéon no implica un
derecho al medioambiente libre de contaminaciéon propiamente tal, sino a vivir en él, por lo que
se trata de un derecho destinado a las personas naturales. En consecuencia, la Naturaleza o el
medio ambiente no son bienes juridicos protegidos per se, sino que solo son protegidos en virtud
del derecho de una persona natural a vivir en él. Asf las cosas, en virtud de esta disposicién no
podria “elevarse una pretension dirigida a obtener la proteccion del medio ambiente como tal,

sin relacion a persona alguna”%.

En virtud de lo expuesto, se concluye que se trata de un derecho con un contenido
antropocéntrico, ya que la disposicién en cuestion esta orientada a la proteccion de los
exosistemas con presencia humana™, en el entendido de que el medio ambiente o la Naturaleza
deben protegerse como consecuencia de que ello afecta el desarrollo y la calidad de vida de los
seres humanos. Por lo anterior, la norma constitucional en estudio tiene un caricter
notoriamente antropocéntrico, pues al ser las personas titulares del derecho, el centro de
valoracion es el ser humano, y la proteccion de la Naturaleza es accesoria a este.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que el mandato al Estado de tutelar la
preservacion de la Naturaleza permitirfa avanzar en un deber de preservacion estatal de esta,
independiente del ejercicio del derecho subjetivo reconocido. Sin embargo, este avance serfa

91 Articulo 19 numeral 8 CPR “La Constitucion asegura a todas las personas:

8) El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar por que este derecho no sea afectado y
tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

92 CARRASCO, Edesio, E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: perspectivas, evolucion y estandares
Jurisprudenciales, cit. (n°24).

% BERMUDEZ, Jotge, Fundamentos de derecho ambiental, cit. (n°82), p. 115.

% CARRASCO, Edesio, E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: perspectivas, evolucion y estandares
Jurisprudenciales, cit. (n°24).
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limitado, toda vez que la justificaciéon de dicha tutela es, como se dijo, que la Naturaleza es el
medio en que vive y se desarrolla el ser humano™, por lo que la obtencion de proteccion requiere
de todas formas de la invocacién de un derecho subjetivo afectado, del cual solo los seres
humanos son titulares.

71) Organos competentes.

Existen diversos 6rganos competentes para efectos de la proteccion de los rios. Asi, cabe
distinguir entre la institucionalidad administrativa y la ambiental. Respecto de la primera, esta
representada principalmente por la Direccion General de Aguas, ya que la competencia sobre
los rios y las aguas en general recae en esta reparticién/entidad, que a su vez depende del
Ministerio de Obras Publicas. Sin embargo, este 6rgano carece de competencias exclusivas,
conviviendo con 43 otros organismos, entre los cuales se reparten el centenar de funciones
relativas al agua”™, por lo que, al existir una multiplicidad de entes estatales competentes, se
traduce en un caso de competencia desconcentrada.

En especifico, el articulo 299 del Codigo de Aguas le confiere ala Direccion General de Aguas
algunas detalladas funciones y atribuciones”, a partir de las cuales cabe afirmar que se trata de
un 6rgano con influencia significativamente limitada respecto de la gestion de aguas. Estas
atribuciones se circunscriben principalmente a la asignacién inicial del recurso y la mantencion

% CARRASCO, Edesio, E/ derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: perspectivas, evolucion y estandares
Jurisprudenciales, cit. (n°24).

% COSTA, Ezio, Diagndstico para un cambio: Los dilemas de la regulacion de las agnas en Chile, cit. (n°83), p. 339.

97299 CA “La Direccion General de Aguas tendra las atribuciones y funciones que este cddigo le confiere, y, en especial, las siguientes:
a) Planificar el desarrollo del recurso en las fuentes naturales, con el fin de formular recomendaciones para su aprovechamiento y arbitrar
las medidas necesarias para prevenir y evitar el agotamiento de los acuiferos;

b) Investigar, medir el recurso y monitorear tanto su calidad como su cantidad, en atencion a la conservacion y proteccion de las aguas.
Para ello deberi:

1. Mantener y operar el servicio hidrométrico nacional, el que incluye tanto mediciones de cantidad como calidad de agnas, y proporcionar
_y publicar la informacion correspondiente.

2. Encomendar a empresas u organismos especializados los estudios e informes técnicos que estime conveniente y la construccion,
implementacion y operacion de las obras de medicion e investigacion que se requiera.

3. Propender a la coordinaciin de los programas de investigacion que corresponda a las entidades del sector

priblico y a las privadas que realicen esos trabajos con financiamiento parcial del Estado.

Para la realizacion de estas funciones la Direccion General de Agnas deberd constituir las servidumbres a que

se refiere el articulo 107y

¢) Ejercer la policia y vigilancia de las agnas en los cauces naturales de uso priblico y acuiferos; impedir, denunciar o sancionar la
afectacion a la cantidad y la calidad de estas agunas, de conformidad al inciso primero del articnlo 129 bis 2 y los articulos 171 y
siguientes; e impedir que en éstos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la antorizacion previa del servicio o antoridad a quien
corresponda aprobar su construccion o antorigar su demolicion o modificacion;

d) Impedir que se extraigan aguas de los mismos cances y en los acuiferos sin titulo o en mayor cantidad de lo que corresponda.

e) Supervigilar el funcionamiento de las organizaciones de nsuarios, de acuerdo con lo dispuesto en este Codigo.
1) Requerir directamente el auxilio de la fuerza priblica, con facultades de allanamiento y descerrajamiento, para efectos del ejercicio de
las atribuciones seialadas en los literales b), niimero 1; ¢) y d) de este articnlo. El requerimiento deberd ser presentado por el director
regional correspondiente.

Para el ejercicio de la atribuciin dispuesta en el niimero 1 del literal b) de este articulo, el anxilio de la
Juerza piiblica podrd requerirse solo en caso de que se acredite la negativa a la solicitud de acceso que previamente haya efectuado el
personal de la Direccion General de Agnas con el objeto de realizar trabajos de mantencion y operacion del servicio hidromeétrico nacional.”
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de un sistema de informacién sobre el mismo™, mientras que la mayoria de las facultades de
gestion, administracion y resolucién de conflictos estan fuera de su competencia, relegadas a los
tribunales comunes o a las organizaciones de usuarios de aguas. Esto se debe a la privatizacion
de la funcion publica de la gestion de aguas™, o en otras palabras, que la Direccién General de
Aguas se encarga de la asignacion del recurso, pero su gestiéon queda principalmente en manos

de privados'”.

Por otro lado, la institucionalidad ambiental basica de las aguas'”' esti compuesta por el

Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del
Medio Ambiente, todos estos creados a partir de la Ley N°19.300'".

Respecto del Ministerio del Medio Ambiente, éste participa en el disefio y aplicaciéon de
politicas, planes y programas en materia ambiental, asi como en la proteccion y conservacion de
la diversidad bioldgica y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo el
desarrollo sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulacion normativa (articulo
09 de la Ley N°19.300). Asi, tiene competencias para proteger y conservar recursos renovables
e hidricos, asi como para proponer politicas y formular planes, programas y acciones que
establezcan criterios basicos y medidas preventivas para favorecer la recuperacion y conservacion
de los recursos hidricos, los ecosistemas y espacios naturales (articulo 70 letra i, Ley N°19.300).
Por otro lado, el Servicio de Evaluacion Ambiental tiene por funcién principal la administracion
del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, el cual determina si las consecuencias a nivel
ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes. Entre los posibles
impactos ambientales, cabe destacar los efectos adversos significativos sobre cantidad y calidad
de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire. Finalmente, la
Superintendencia del Medio Ambiente ejerce las funciones de fiscalizacién del permanente
cumplimiento de los distintos instrumentos de gestion ambiental, como la Resolucion de
Calificacion Ambiental, las medidas e instrumentos que establecen los Planes de Prevencion y
de Descontaminacion, las normas de calidad y emision y los planes de manejo.

Asi, estos 6rganos forman parte de la institucionalidad ambiental y cumplen un rol relevante
respecto de la proteccion de la Naturaleza en general, asi como de los tios. En virtud de que el
objeto de este trabajo es el estudio de los rios y de su proteccion juridica, cabe conformarnos
con entender que estas son las instituciones de caracter ambiental que cumplen un rol de
proteccion respecto del objeto del estudio.

9 COSTA, Ezio, Diagndstico para un cambio: Los dilemas de la regulacion de las agnas en Chile, cit. (n°83), p. 340.

9 RIESTRA, Sebastian, La reforma del Codigo de Agnas en Chile: En busca de la teoria del dominio priblico en la gestion de
recursos hidricos, cit. (n°87).

100 Cabe mencionar que la Ley N°21.435 fortalece la potestad sancionatoria de la Direccion General de Aguas, y
prevé que esta debe desarrollar Planes Estratégicos de Gestion Hidrica por cuenca.

101 BANCO MUNDIAL, DEPARTAMENTO DE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE;
DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Diagndstico de la gestion de recursos hidricos en Chile

(Santiago de Chile, Banco Mundial, 2011) [disponible en
http://documentsl.wotldbank.org/curated/en/452181468216298391 /pdf/633920ESWOSPANO0leOGRHO0final0
DROREV-0doc.pdf].

102 ey N° 19.300 del Ministerio Secretatfa General de la Presidencia que “Aprueba Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente”, publicada el 9 de marzo de 1994.
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71) Herramientas de proteccion juridica para los rios en Chile

Por dltimo, se han identificado cuatro herramientas de proteccion juridica para los rios en
Chile'”: i) respecto de la calidad del agua, las normas de emisién y las normas secundarias; if)
respecto de la cantidad de agua, la reserva de caudal y el Caudal Ecolégico Minimos i) los planes
de manejo, y; iv) las areas protegidas. Sin perjuicio de que el objeto de esta tesis se orienta
especificamente al Caudal Ecolégico Minimo, cabe hacer una breve mencién de los demas.

La primera de las herramientas relativas a la calidad del agua son las normas de calidad
ambiental: “normas técnicas propias del Derecho ambiental, en virtud de las cuales se fijan los
niveles de contaminacién tolerables en un entorno o medio determinado”'”. Es posible
distinguir entre las primarias y las secundarias, en el entendido de que las primeras estan
orientadas a proteger la salud y vida de la poblacién, mientras las segundas al cuidado o
conservacion del medio ambiente, pudiendo estas entonces fijarse en un espacio en el que no
viva persona natural alguna.

En esta linea, se han establecido algunas Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la
proteccion de las aguas continentales superficiales respecto diversos rios en nuestro pais. En
términos generales, estos decretos han hecho énfasis en la funcion del agua como “recurso esencial
para la conservacion_y preservacion de los ecosistemas acudticos, entendiéndose por tales el complejo dindmico de
comunidades acudticas y su hdbitat, los cuales interactian como una unidad funcional”'™, por ser el agua “/a
variable fundamental que regula la estructura, dindmica y funcionamiento de cada ecosistema”", destacindose
as{ su importancia, y que los rios cumplen funciones complejas respecto de los ecosistemas

acuaticos'”.

Ademas, cabe mencionar las Normas de Emisidn, las cuales “establecen la cantidad miaxima
permitida para un contaminante, medida en el efluente de la fuente emisora” (articulo 2 literal o Ley
N°19.300). En particular, la normativa vigente se ha orientado a regular la descarga de Residuos

103 Respecto de las herramientas de proteccion juridica de los rios en Chile, cabe destacar el apoyo prestado para
estos efectos por Pia Weber, a partir de la cual parte importante de este analisis es posible, mediante THE PEW
CHARITABLE TRUST et al., Mecanismos de Proteccion para los Rivs de Chile [Diapositivas de PowerPoint] (s.l., The
Pew Charitables Trusts, 2022).

104 BERMUDEZ, Jotge, Fundamentos de derecho ambiental, cit. (n°82), p. 207.

105 Decreto N°9 del Ministerio de Medio Ambiente que “Establece normas secundarias de calidad ambiental para
la proteccién de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Rio Biobio”, publicado el 27 de noviembre de
2015.

106 Decreto N°53 del Ministerio de Medio Ambiente que “Establece normas secundarias de calidad ambiental para
la protecciéon de las aguas continentales superficiales de la cuenca del Rio Maipo”, publicado el 4 de julio de 2014.
107 Para un andlisis de estas normas a la luz de los fallos de los tribunales ambientales, consultar MONDRAGON,
Benjamin, Las Normas de Calidad Ambiental a la luz de los fallos de los Tribunales Ambientales, en Justicia
Ambiental: Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIM.A, 9 (2017), pp. 153-179.
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Industriales Liquidos hacia cursos de aguas marinas y continentales superficiales fijando limites

méximos permisibles, previniendo asi de la contaminacién de dichos cuerpos de agua'”.

Relativo a la cantidad de agua, la herramienta juridica a destacar es la Reserva de Caudal'”, la
cual corresponde a una institucién prevista en el articulo 147 bis del Cédigo de Aguas y que
faculta al Presidente de la Republica a reservar el recurso para satisfacer los usos de la funcién
de subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica. Si bien, previo a la Ley N°21.435, las
causales de reserva de caudal eran para consumo humano o por circunstancias excepcionales y
de interés nacional, en la actualidad puede constituirse cuando sea necesario reservar el recurso
para satisfacer los usos de la funcién de subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica.
Ademas, por circunstancias excepcionales y de interés nacional, el Presidente de la Republica
puede también disponer la denegaciéon parcial o total de solicitudes de derechos de
aprovechamiento, sean para usos consuntivos o no. Esto es relevante, en el entendido de que,
previo a la reforma, esta reserva solo podia constituirse cuando existieren solicitudes de derechos
de aprovechamiento de aguas vigentes, y respecto de derechos consuntivos.

En tercer lugar, los Planes de Manejo estan previstos por el articulo 42 de la Ley N°19.300,
la cual consagra que el Ministerio del Medio Ambiente, juntamente con el organismo publico
encargado por ley de regular el uso o aprovechamiento de los recursos naturales en un area
determinada -por ejemplo, CONAF-, exigira la presentaciéon y cumplimiento de planes de
manejo para asegurar su conservacion. Asi, prevé que los planes de manejo deben incluir
consideraciones ambientales relativas a la mantencién de caudales de aguas. Esto ultimo, para
efectos de esta tesis, se vincula con las areas protegidas, ya que estos planes de manejo se
materializan justamente en normas de naturaleza reglamentaria.

Finalmente, la ltima herramienta a destacar son las Areas Protegidas. Si bien se ha afirmado
que en nuestro pafs existe “dispersion normativa y organica en materia de areas protegida o que
Chile carece de un verdadero sistema nacional de protegidas areas”'’, las leyes 18.362'" y
17.288'"* entregan una clasificacién de las categotias de manejo.

Por un lado, la Ley N°18.362 distingue entre Parque Nacional, Reserva Nacional y
Monumento Natural. Si bien no es objeto de esta tesis la caracterizaciéon de cada una de estas
categorias, resulta relevante mencionar que ninguna es una herramienta de proteccion especifica
relativa a los rfos sino que se aplican a extensiones territoriales o areas mas o menos reducidas,
en las que estos pueden estar incluidos, por lo que la protecciéon no se da en virtud del rio sino

108 Decreto N°90 del Ministerio Sectretarfa General de la Presidencia que “Establece norma de emisién para la
regulacion de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales
superficiales”, publicado el 26 de diciembre de 2016.

109 E] Caudal Ecolégico Minimo también es una herramienta de proteccion relativa a la cantidad de agua, pero sera
estudiado mas adelante.

10 PUSCHEL, Lorna, Regulacion de actividades en dreas protegidas, en Revista de Derecho Ambiental, 11 (2019), pp. 88-109,
p. 95.

11 Ley N°18.362 del Ministerio de Agticultura que “Crea un sistema nacional de dreas silvestres protegidas del
Estado”, publicada el 27 de diciembre de 1984.

12T ey N°17.288 del Ministerio de Educacion que “Legisla sobre monumentos nacionales; modifica las leyes 16.617
y 16.719; deroga el decreto ley 651, de 17 de octubre de 19257, publicada el 4 de febrero de 1970.
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del territorio en el que este se encuentra. Ademas, cabe mencionar que, en la practica, se permite
la ejecuciéon de obras, programas o actividades con animo de lucro dentro de las areas
protegidas'”’, desnaturalizindose asi su objetivo, y, en consecuencia, siendo susceptible de critica
como mecanismo de proteccion de los rios.

Por otro lado, la Ley N°17.288 prevé que los Santuarios de la Naturaleza son “Zodos aquellos
sitios fterrestres o marinos que ofrecan posibilidades especiales para estudios e investigaciones geolggicas,
paleontoligicas, gooldgicas, botinicas o de ecologia, o que posean formaciones naturales, cuyas conservaciones sea
de interés para la ciencia o para el Estade”. En consecuencia, estos quedan bajo custodia del Ministerio
del Medio Ambiente, por lo que no se puede iniciar en ellos trabajos de construcciéon o
excavacion, ni desarrollar actividades como pesca, caza, explotacion rural o cualquiera otra
actividad que pudiera alterar su estado natural, sin su permiso. Sin embargo, la proteccion juridica
no esta establecida en virtud de la Naturaleza per se, sino en atencién a lo interesante que pueda
ser su conservacion para la ciencia o para el Estado, es decir, para el ser humano. Ademas, como
ya se dijo, no se trata de una herramienta orientada a la proteccién de un rio en si mismo, sino
de territorios en los cuales un rio puede situarse, por lo que, al no tener la especificidad necesatia,
esta lejos de tratarse de un mecanismo de proteccion juridica de los rios -sin petjuicio de que en
la practica pueda cumplir ese rol-.

Entonces, es posible comentar que el marco normativo general de los rios en nuestro pafs
concibe a los rios de manera reduccionista, limitindolos al agua como un recurso susceptible de
apropiacion mediante los derechos de aprovechamiento de aguas, priorizando asi una
perspectiva privatista de estos. Esta concepcion se vincula con una proteccion constitucional de
caracter marcadamente antropocéntrico, con 6rganos competentes cuyas facultades de gestion
tienen altos niveles de privatizacioén. Sin embargo, es posible identificar diversas herramientas de
proteccion juridica de los tios en nuestro pafs, las cuales plantean soluciones, problemas y dudas.
En virtud de su configuraciéon y su relevancia, resulta importante estudiar de manera mas
profunda una de ellas: el Caudal Ecolégico Minimo.

2. Un instrumento especifico de proteccion juridica de los rios: el Candal Ecoldgico Minimo.

Como ya fue mencionado, existen cuatro herramientas de proteccion juridica para los rios en
Chile. En atencién al rol material y evidente que juega respecto de la proteccion de los rios, y en
particular, de su funcién como garantia de los derechos que le corresponderian desde una
perspectiva ecocéntrica, se estudiard de manera especifica el Caudal Ecolégico Minimo''. Para
alcanzar esta finalidad, primero se presentari su origen y concepto, para luego establecer su
marco juridico vigente y, finalmente, destacar ciertos aspectos criticos de esta figura.

13 FUNDACION TERRAM, Debaten presencia de salmoneras en Areas Marinas Protegidas (s.1., Fundacién Terram, 2022)
[disponible en https://www.terram.cl/2022/05/debaten-presencia-de-salmonetas-en-areas-matinas-protegidas/].
114 Respecto del Caudal Ecolégico Minimo, cabe destacar el profuso trabajo desarrollado por la doctora Camila
Boettiger, a partir de la cual parte importante de este analisis es posible.
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a) Origen y concepto.

A nivel mundial, producto de los impactos en la infraestructura y extraccion del agua y de la
alteracion de los regimenes de flujos de los rios, se ha generado un estado de deterioro de los
ecosistemas fluviales y una pérdida de biodiversidad de agua dulce, ademas de que el 48% del
volumen de los tios se ve afectado por la regulacion de sus flujos y/o por su fragmentacion'”.
Sumado a que la cantidad, calidad y movimiento del agua son los pilares fundamentales de la
estructura del sistema fluvial'"’, por lo que estos son esenciales para la proteccion y restauracion
de la biodiversidad en los ecosistemas acuéticos y los servicios ecosistémicos'’, surgen los
caudales ecoldgicos como mecanismo de proteccion del flujo de los rios, para asi garantizar que
estos funcionen no solamente como recurso renovable necesario para el ser humano, sino que

como base de estos mismos ecosistemas''®.

La Declaracién de Brisbane del 2007""” entrega una definiciéon que ha sido ampliamente
utilizada respecto de los caudales ecoldgicos'™: estos son “la cantidad, el tiempo y la calidad de los
flujos de agua necesarios para sustentar los ecosistemas de agna dulce y estuarios y los medios de subsistencia y el
bienestar humanos que dependen de estos ecosistemas”'. Sin embargo, en Chile su conceptualizacion
tiene particularidades que la alejan de este concepto mas general.

Como indica Boettiger'”, el Caudal Ecoldgico Minimo no es un cauce natural, sino uno
artificial, por lo que en términos generales consiste en una medida de intervencién utilizada por
el Estado para la mantencién de una corriente minima circulante en los rios. En consecuencia,
se trata de una técnica de intervencion ante un elemento fluvial, respecto del cual se establecen
determinados valores que se pretenden alcanzar mediante la fijaciéon de un minimo. Se trata de
un término que a su vez integra dos conceptos: el caudal ecoldgico, que comprende el conjunto
de elementos que permiten la vida en un tio, y el caudal minimo, que es aquel orientado a la
mantencion de la vida fluvial.

Asi, Boetigger define el Caudal Ecolégico Minimo como el “instrumento de gestion ambiental
que fija una cantidad minima de agua que debe fluir en una determinada fuente superficial, para
asi mantener o asegurar la supervivencia de un ecosistema acuitico”'”. En consecuencia, este se

115 ARTHINGTON, Angela et al., The Brisbane Declaration and Global Action Agenda on Environmental Flows, en Frontiers
in Environmental Science 6 (sl, 2018) 45 [https://doi.otg/10.3389/fenvs.2018.00045].

116 RIESTRA, Francisco, Establecimientos de candales ecoldgicos minimos en Chile, en CASTRO, Milka, FERNANDEZ,
Lucas (Eds.), Gestion sostenible de Humedales (Santiago de Chile, LOM Ediciones, 2007), pp. 187-195, p. 188.

U7 ARTHINGTON, Angela et al., The Brishane Declaration and Global Action Agenda on Environmental Flows, cit. (n°116).
118 BOETTIGER, Camila, Candal ecoldgico o minimo: Regulacion, criticas y desafios, en Actas de Derecho de Agnas 3 (2013),
pp. 1-12, p. 2.

119 ARTHINGTON, Angela et al., The Brisbane Declaration and Global Action Agenda on Environmental Flows,
cit. (n°116).

120 Sin petjuicio de que el término de caudal ecoldgico sea altamente cuestionado, como indica RIESTRA, Francisco,
Establecimientos de caudales ecoldgicos minimos en Chile, cit. (n°117).

121 ARTHINGTON, Angela et al., The Brishane Declaration and Global Action Agenda on Environmental Flows, cit. (n°116),
p. 2.

122 BOETTIGER, Camila, Limitaciones cnantitativas al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de agnas [Tesis de doctorado
no publicada] (Santiago de Chile, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017), p. 213.

123 BOETTIGER, Camila, Candal ecoldgico o minimo: Regulacion, criticas y desafios, cit. (n°119), p. 2.
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caracteriza por: i) restringir el ejercicio de derechos de aprovechamiento de aguas; ii) ser
susceptible de establecerse solo respecto de aguas superficiales, y; iii) tener por objeto la
preservacion de la Naturaleza y la proteccion del medio ambiente.

De tal manera, el Caudal Ecolégico Minimo se trata de una respuesta institucional ante el
deterioro de los rios, por lo que se constituye como un instrumento de gestion ambiental
orientado a la preservacion de la Naturaleza y la proteccion del medio ambiente. Sin embargo,
para efectos de estudiar de manera efectiva esta figura, resulta necesario determinar cual es su
marco normativo vigente.

b) Marco normativo vigente.

El Caudal Ecol6gico Minimo se encuentra regulado en las siguientes normas: 1) el Codigo de
Aguas; ii) el Manual de Normas y Procedimientos para la Administracién de Recursos Hidricos;
iii) el Reglamento para la Determinaciéon de un Caudal Ecolégico Minimo; y iv) la normativa
relativa al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, consistente en la Ley N°19.300 y en el
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

7) Cddigo de Agnas.

1124

El Cédigo de Aguas prevé en su articulo 129 bis que la Direccién General de Aguas,
respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas por otorgar, velara por la preservacion
de la naturaleza y la protecciéon del medio ambiente, en virtud de lo cual se la faculta para
establecer el Caudal Ecolégico Minimo, considerando las condiciones naturales pertinentes de
cada fuente superficial, a partir de los criterios establecidos por la via reglamentaria. Entonces,

124 Articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas “Respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas por otorgar, la Direccion
General de Aguas velard por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente. Para ello establecerd un caudal ecoldgico
minimo, para lo cual deberd considerar también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial.

Un reglamento, que deberd llevar la firma de los ministros del Medio Ambiente y de Obras Priblicas, determinard los criterios en virtud
de los cunales se establecerd el candal ecoldgico minimo. El caudal ecoldgico minimo no podri ser superior al 20 por ciento del candal
medio annal de la respectiva fuente superficial.

En casos calificados, y previo informe favorable del Ministerio del Medio Ambiente, el Presidente de la Repriblica podri fijar candales
ecoldgicos minimos diferentes, mediante decreto fundado, sin atenerse a la limitacion establecida en el inciso anterior. El candal ecoldgico
que se fije en virtud de lo dispuesto en el presente inciso no podri ser superior al 40 por ciento del candal medio annal de la respectiva
Jfuente superficial.

La Direccion General de Agnas podrd establecer un candal ecoldgico minimo respecto de aquellos derechos existentes en las dreas
declaradas bajo proteccion oficial de la biodiversidad, como los parques nacionales, reservas nacionales, reservas de region virgen,
monumentos naturales, santuarios de la naturaleza, los humedales de importancia internacional y los sitios prioritarios de primera
prioridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, la Direccidn General de Agnas siempre podrd establecer, en el nuevo punto de
exctraccion, un candal ecoldgico minimo en la resolucion que autorice el trasiado del ejercicio del derecho de aprovechamiento de agnas
supetficiales. Podrd, a su vez, en su calidad de organismo sectorial con competencia ambiental y en el marco de la evaluacion ambiental
de un proyecto, proponer un candal ecoldgico minimo o uno superior al minimo establecido en el momento de la constitucion del o los
derechos de aprovechamiento de aguas superficiales en aquellos casos en que éstos se aprovechen en las obras a que se refieren los literales
a), b) y ¢) del articulo 294. Con todo, la resoluciin de calificacion ambiental no podrd establecer un candal ambiental inferior al candal
ecoldgico minimo definido por la Direccion General de Agnas.”
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esta institucion tiene por primer efecto la limitacién del otorgamiento de nuevos derechos de

aprovechamiento de aguas'”.

Asi, se distingue entre el Caudal Ecoldgico Minimo simple'” y el calificado. El primero no

puede ser superior al 20% del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial, mientras
que el segundo puede ser fijado por el Presidente de la Republica mediante decreto fundado, en
ciertos casos considerados especiales y previo informe favorable del Ministerio de Medio
Ambiente, pudiendo fijarse caudales ecolégicos minimos diferentes, sin atenerse a la limitacion
del 20%, pero sin superar el 40% del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial.

Sin perjuicio de que, en principio, el Caudal Ecolégico Minimo solo puede determinarse
respecto de derechos de aprovechamiento de aguas por otorgar, la ley vigente prevé tres
escenarios adicionales en los cuales este puede establecerse. El primer caso opera en virtud de
los derechos existentes, pero situados en areas declaradas bajo protecciéon oficial de la
biodiversidad -como areas protegidas, humedales de importancia internacional y sitios
prioritarios de primera prioridad-. El segundo caso procede en caso de nuevos puntos de
extraccion, estableciéndose el Caudal Ecolégico Minimo en la resolucion que autoriza el traslado
del ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas superficiales. Por dltimo, en el marco de
la evaluacion ambiental de un proyecto, la Direccion General de Aguas puede proponer un
Caudal Ecolégico Minimo o uno superior al minimo establecido al momento de la constitucion
del derecho de aprovechamiento de aguas superficiales, siempre que éstos se aprovechen en las
obras a que se refieren los literales a), b) y c) del articulo 294 del mismo Cdédigo'”, es decir,
embalses y acueductos que cumplan con ciertas caracteristicas particulares. Cabe mencionar que,
respecto de este ultimo punto, la resolucion de calificacién ambiental no puede establecer un
caudal ambiental inferior al Caudal Ecolégico Minimo definido por la Direccion General de
Aguas.

Ademas, el articulo 307 del Cédigo de Aguas128 faculta a la Direccion General de Aguas para
exigir a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas superficiales u organizaciones de

125 BOETTIGER, Camila, Limitaciones cuantitativas al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, cit. (n°123), p.
216.

126 Si bien esta no es la denominacién utilizada por la ley, su utilizacion para efectos de esta tesis se funda en que la
expresion “simple” se contrapone coherentemente con “calificado”.

127 Articulo 294 del Cédigo de Aguas “Requeririn la aprobaciin del Director General de Aguas, de acuerdo al procedimiento
indicado en el Titulo I del Libro Segundo, la construccion de las siguientes Obras:

a) Los embalses de capacidad superior a cincuenta mil metros ciibicos o cuyo muro tenga mds de Sm. de altura;

b) Los acueductos que conduzcan mds de dos metros cithicos por segundo;

¢) Los acneductos que conduzean mds de medio metro cithico por segundo, que se proyecten proximos a onas urbanas, y cuya distancia
al exctremo mids cercano del limite nrbano sea inferior a un kildmetro y la cota de fondo sea superior a 10 metros sobre la cota de dicho
limite, y” ...

%8 _Articulo 307 bis del Cédigo de Aguas “La Direccion General de Agnas podrd exigir la instalacion de sistemas de medicion de
candales extraidos, del candal ecoldgico contemplado en el articulo 129 bis 1y un sistema de transmision de la informacion que se
obtenga, de conformidad con las normas que establezca el Servicio, a los titulares de derechos de aprovechamiento de agnas sup erficiales
u organizaciones de usuarios que extraigan aguas directamente desde cances naturales de nso priblico. Ademds, en el caso de los derechos
10 Consuntivos, esta exigencia se aplicard también en la obra de restitucion.
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usuarios que extraigan aguas directamente desde cauces naturales de uso publico la instalacion
de sistemas de medicion del Caudal Ecolégico Minimo. Simese a lo anterior que el articulo 314
del Cédigo de Aguas'™ prevé que, mientras esté en vigor el decreto de escasez hidrica por parte
del Presidente de la Republica, la Direccién General de Aguas tiene la facultad de autorizar
extracciones de aguas superficiales destinadas con preferencia a los usos de consumo humano,
saneamiento o al uso doméstico de subsistencia y la ejecucion de las obras necesarias en los
cauces sin la limitacién del Caudal Ecolégico Minimo.

Entonces, el Caudal Ecolégico Minimo es una herramienta de la Direccién General de Aguas
para velar por la preservacion de la Naturaleza y la proteccion del medio ambiente,
materializando legalmente lo previsto por el articulo 19 numeral 8 de la CPR. La Ley N°19.300
define en su articulo 2°, literales p y q, ambos conceptos, como conjuntos de politicas, planes,
programas, normas y acciones, y, mientras que la preservacion de la Naturaleza esta destinada a
“asegurar la mantencion de las condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los
ecosistemas del pais”, 1a proteccion del Medio Ambiente lo esta a “mejorar el medio ambiente y a prevenir
Y controlar su deterioro”. Como consecuencia de lo anterior, la restricciéon que el Caudal Ecolégico
Minimo implica al ejercicio de derechos de aprovechamiento no esta orientada a un mayor
aprovechamiento de las aguas como un recurso explotable y util, sino que se fundamenta en su
condicién de elemento natural del ambiente'. Asi, nos encontramos frente a una disposicion
normativa que, en principio, se aproxima a una perspectiva ecocéntrica, en el entendido de que
la valoracion que se realiza parte de la Naturaleza y esta dirigida a ella por su valor propio, y no
en virtud de la utilidad que pueda representar para el ser humano.

7) Mannal de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos”'.

Producto de la reforma al Cédigo de Aguas del 2005, la Direcciéon General de Aguas elabord
en 2008 un nuevo Manual de Normas y Procedimientos para la Administraciéon de Recursos
Hidricos. Al respecto, y si bien el reglamento que se mencionara a continuaciéon cumple un rol
mucho mas importante, cabe destacar que éste plantea un método hidrolégico de determinacion

Dicho sistema deberd permitir que se obtenga y transmita a la Direccion General de Agnas la informacion indispensable para el control
_y medicion del candal instantaneo, efectivamente extraido y, en los usos no consuntivos, restituido, desde la fuente natural.

Abnte el incumplimiento de las medidas a que se refieren los incisos anteriores, asi como lo dispuesto en los articulos 38, 67 y 68, la
Direccion General de Aguas, mediante resolucion fundada, impondri una multa a beneficio fiscal de segundo a tercer grado, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 173 ter. Lo anterior, sin perjuicio de las sanciones penales que correspondan.”.

12 “Articulo 314 del Cédigo de Aguas “El Presidente de la Repiiblica, a peticion y con informe de la Direccion General de Agnas,
podri declarar zonas de escasez hidrica ante una situacion de severa sequia por un periodo mdsximo de un aso, prorrogable sucesivamente,
previo informe de la citada Direccion, para cada periodo de prorroga.

Sin perjuicio de lo anterior, la Direccion General de Agnas podra antorizar extracciones de aguas superficiales o subterraneas destinadas
con preferencia a los usos de consumo humano, saneamiento o al uso doméstico de subsistencia y la ejecucion de las obras en los cauces
necesarias para ello desde cualquier punto sin necesidad de constituir derechos de aprovechamiento de aguas, sin sujecion a las normas
establecidas en el Titulo I del 1.ibro Segundo y sin la limitacion del candal ecoldgico minimo establecido en el articnlo 129 bis 1. Las
antorizaciones que se otorguen en virtnd de este inciso estardn vigentes mientras esté en vigor el decreto de escasez; respectivo.

(...)

130 BOETTIGER, Camila, Limitaciones cuantitativas al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, cit. (n°123), p.
216.

131 Resolucién exenta N°3.504 de la Direccién General de Aguas que “Aprueba el Manual de Normas y
Procedimientos para la Administracién de Recursos Hidricos”, publicada el 17 de diciembre de 2008.
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de caudal, ademas de tomar en cuenta las variaciones de flujo en el cauce dentro de un perfodo

anual, buscando considerar asf la estacionalidad, estableciendo entonces un caudal variable'

711) Reglamento para la Determinacion de un Caudal Ecoldgico Minimo'”.

Sumado a lo anterior, el articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas prevé que “un reglamento, que
deberd levar la firma de los ministros del Medio Ambiente y de Obras Priblicas, determinari los criterios en
virtud de los cuales se establecerd el Candal Ecoldgico Minimo”. Cémo se trata de un asunto técnico, la
ley entrega la competencia de su determinacién al reglamento, en el marco de los requisitos
legales ya mencionados', denominado Reglamento para la Determinacién de un Caudal
Ecolégico Minimo. Respecto de este, cabe destacar las menciones que realiza en relacién con los
criterios de determinacion, asi como de los casos calificados.

Respecto de los criterios de determinacion del caudal, cabe mencionar que, desde la ecologfa,
los ecosistemas de fuentes superficiales deben entenderse como “aguellos cuya delimitacion
comprenden cuerpos de agua con corrientes rapidas como rios y arroyos” ', por lo que lo relevante es que un
caudal ecolégico tome en consideracion los elementos esenciales que permitan el desarrollo de
los procesos ecolégicos en estos ecosistemas acuaticos. En consecuencia, existe mas de una
metodologia posible al momento de determinar un caudal ecoldgico, en el entendido de que cada
método puede estar orientado a distintos objetivos, por lo que estos miden diversas variables y
entregan diferentes resultados. Asi, cabe destacar los métodos hidrolégicos, hidraulicos, de

estimacion de hébitat y de respuestas biologicas™.

El Reglamento para la Determinacion de un Caudal Ecolégico Minimo, al igual que el Cédigo
de Aguas, utiliza un método hidroldgico, ya que se basa en el analisis de registros estadisticos de
caudales"’, manteniendo los valores maximos establecidos por la ley y estableciendo una
variabilidad estacional a nivel mensual, distinguiendo algunos escenatios técnicos'”. Para
alcanzar dichos criterios, se deben considerar las estadisticas hidrolégicas de los ultimos 25 afios,
y si no existieren, la Direccion General de Aguas debera generarla utilizando el método
hidrolégico mas adecuado al caso concreto.

132 BOETTIGER, Camila, Candal ecoldgico o minimo: Regulacion, criticas y desafios, cit. (n°119).

133 Decreto N°14 del Ministerio de Medio Ambiente que “Aprueba reglamento para la determinacion del Caudal
Ecolégico Minimo”, publicado el 30 de julio de 2013.

13 BOETTIGER, Camila, Limitaciones cnantitativas al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, cit. (n°123).

135 BOETTIGER, Camila, Limitaciones cuantitativas al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de agnas, cit. (n°123), p.
216.

136 RIESTRA, Francisco, Establecimientos de candales ecoldgicos minimos en Chile, cit. (n°117).

137 RIESTRA, Francisco, Establecimientos de candales ecoldgicos minimos en Chile, cit. (n°117).

138 Se trata de criterios de determinacién de un alto grado técnico, pero en términos generales se distingue entre: i)
cauces donde se constituyeron derechos con Caudal Ecolégico Minimo, considerando como férmula de célculo el
criterio del 10% del caudal medio anual, se considerara el 50% del caudal de probabilidad de excedencia de 95%,
para cada mes, con ciertas restricciones; if) cauces donde se constituyeron derechos con Caudal Ecolégico Minimo
del menor 50% del caudal con 95% de probabilidad de excedencia, consideraindose como Caudal Ecol6gico Minimo
el 50% del caudal con 95% de probabilidad de excedencia mensual, con ciertas restricciones; iii) cauces sin derechos
con Caudal Ecolégico Minimo, aplicindose para los nuevos derechos, el segundo criterio. Para demas escenarios,
se determina el caudal en funcién de estos criterios.
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Segundo, la norma en cuestion, en sus articulos 6 y 7 establece cuales son los casos calificados
para la determinacién del Caudal Ecolégico Minimo por parte del Presidente de la Republica,
entendiéndolos como “aquellos en los que se identifiquen riesgos en la calidad de las aguas y/ o el habitat de
magnitud tal que comprometan la supervivencia de las especies”. Asi, esta norma considera los siguientes
criterios para estos efectos: 1) la conservacion de especies hidrobioldgicas en categoria de
conservacion y del habitat, a fin de que tenga una calidad que permita la sustentacion de las
especies; ii) la existencia de fuentes superficiales colocadas bajo proteccion oficial mediante acto
de autoridad publica para asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza
y conservar el patrimonio ambiental, o aguas arriba de éstas, que tengan una calidad tal que
permita la sustentacion de las especies protegidas del area; iii) la existencia de impactos
significativos que alteren factores bidticos y abidticos, fisicos, quimicos y biologicos, que
aseguran el resguardo de la estructura, dinamica y funcionamiento de los ecosistemas asociados
a la fuente de agua superficial, para mantener los servicios ecosistémicos que prestan. Ademas,
en estos casos calificados, el articulo 9 del Reglamento faculta a cualquier persona para solicitar
la declaraciéon de un Caudal Ecolégico Minimo en una fuente superficial, siempre que cumpla
con los requisitos sefialados.

) Normativa relativa al Sistema de Evalnacion de Impacto Ambiental.

Por ultimo, es necesario abordar la normativa relativa al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, consistente en la Ley N°19.300 y en el Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental™. T.a Ley N°19.300, como ya fue mencionado, prevé la posibilidad de
someter al Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental ciertos proyectos que requirieren usar
recursos hidricos, para determinar si su impacto se ajusta a las normas vigentes. En este contexto,
es posible fijar un caudal ambiental basandose en metodologias distintas de la hidrolégica.

Asi, el Caudal Ecolégico Minimo podria, en principio, ser fijado por dos sedes
administrativas: la Direccion General de Aguas al momento de otorgar derechos de
aprovechamiento de aguas y por el SEIA, como medida de mitigacién, al momento de evaluarse
un proyecto que utilizara derechos de aprovechamiento de aguas'*’. Sin embargo, esta diferencia
no se refiere meramente al 6rgano que establece el caudal, sino que es sustancial: mientras que
el Caudal Ecoldgico Minimo fijado por la Direccion General de Aguas al momento de otorgar
derechos de aprovechamiento de aguas se funda en un criterio hidrolégico para preservar la
naturaleza y proteger el medio ambiente, el caudal ambiental establecido por el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental es una medida de mitigacién orientada a hacerse cargo de los
efectos adversos significativos de un proyecto, con una protecciéon mas amplia, en el entendido
de que toma en cuenta mas factores que el hidrolégico, incluyendo la mantencion de la
biodiversidad, del ambiente natural y de otras funciones del agua en su respectiva fuente. Asf, en
este tltimo no solo participan otros 6érganos con competencia ambiental, sino que se realiza una
evaluacion ambiental mas amplia y concreta que la mera mantencion del ecosistema fluvial'*'.

139 Decreto N°40 del Ministerio de Medio Ambiente que “Aprueba reglamento del sistema de evaluacién de impacto
ambiental”, publicado el 24 de diciembre de 2013.

140 BOETTIGER, Camila, Caudal ecoldgico o minimo: Regulacion, criticas y desafios, cit. (n°119), p. 10.

4 BOETTIGER, Camila, Limitaciones cuantitativas al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de agnas, cit. (n°123), p.
221.
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Entonces, es relevante esta distincion entre Caudal Ecolégico Minimo y caudal ambiental, ya
que no se trata meramente de una diferencia de 6rgano de origen, sino que cumplen funciones
diferentes. Sin perjuicio de ello, se ha criticado que esta duplicidad de 6rganos administrativos
involucrados implica ineficiencias, mala utilizaciéon de recursos publicos y demora en el

desarrollo de proyectos'*.

¢) Aspectos criticos.

Como bien fue mencionado, este mecanismo tiene por objeto la preservacion de la Naturaleza
y la proteccion del medio ambiente. Asi, se trata de una herramienta que no existe en virtud de
la utilidad que puede representar para el ser humano, toda vez que esta fijada para el
establecimiento de un caudal basico para sustentar una corriente circulante minima en los tios.
En consecuencia, se trata de una figura que se aproxima a una perspectiva ecocéntrica, dado que
el Caudal Ecolégico Minimo esta orientado a la proteccion y preservacion de los rios por si
mismos.

Sin embargo, existen una serie de elementos que permiten considerar que se trata de una
configuracién insuficiente de una mirada ecocéntrica: i) los porcentajes protegidos; ii) los
criterios hidrolégicos utilizados; y iii) la extension de su aplicacion.

Primero, al tratarse de una herramienta juridica orientada a la proteccion y preservacion de
los rios, debiese establecer solamente un porcentaje minimo de agua a ser mantenida en caudales
ecologicos, de forma tal que se pusiere un tope a las extracciones'®. Sin embargo, la legislacion
fija un limite maximo para el Caudal Ecolégico Minimo, que no puede ser superior al 20% del
caudal medio anual en los cursos de agua correspondientes, o el 40% en casos excepcionales,
pot lo que lo que en realidad se establece es un maximo de agua que puede ser protegida dentro
de un caudal, limite que no aparenta basarse en ninguna metodologia defendible'*, siendo
posible que existan casos en que sea necesaria un caudal protegido superior al 40% para restaurar

y garantizar un ecosistema fluvial y usos del agua saludables.

Si bien su nomenclatura podria llevarnos a la conclusioén contraria, esta institucion establece
en realidad un caudal maximo susceptible de protecciéon, dada por el guarismo precitado.
Utilizando el marco constitucional que entrega el ordenamiento juridico, la interaccion
normativa entre distintas instituciones es clara: la ley puede establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente (articulo 19
N°®8), y esto se traduce en un limite al derecho de propiedad sobre derechos de aprovechamiento
de aguas, pero este limite se encuentra a su vez restringido, ya que no puede exceder del
porcentaje ya enunciado.

142 BOETTIGER, Camila, Caudal ecolégico o minimo: Regulacion, criticas y desafios, cit. (n°119).

143 MACPHERSON, Elizabeth; WEBER Pia, Towards a Holistic Environmental Flow Regime in Chile: Providing for
Ecosystem Health and Indigenous Rights, cit. (n°80).

14 MACPHERSON, Elizabeth; WEBER Pia, Towards a Holistic Environmental Flow Regime in Chile: Providing for
Ecosystem Health and Indigenons Rights, cit. (n°806), p. 25.
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Ademas, la utilizacion del método hidrolégico para fijar el Caudal Ecolégico Minimo pierde
de vista que el rio es un elemento natural complejo, que interactia de manera variable con su
ecosistema. Asi, este método no solamente no toma en consideracion la interaccién de los tios
con las aguas subterraneas, necesaria para una comprension precisa de los ecosistemas acuaticos
completos, sino que unicamente se enfoca en la cantidad de agua, perdiendo de vista la relevancia

de la calidad del agua, destacada por la Declaracién de Brisbane ya enunciada'®.

Este segundo elemento permite observar claramente como una concepcion reduccionista de
la Naturaleza se traduce en una institucioén limitada. La cantidad de agua es solamente uno de los
elementos relevantes para efectos de aproximarse a la salud de un ecosistema, y una perspectiva
ecocéntrica debiese tener por objeto justamente una concepcion compleja de la materia, que
podria traducirse en la consideracion de varios criterios -varios de los cuales ya previamente
seflalados- asi como su interaccion.

Por dltimo, el Caudal Ecolégico Minimo puede fijarse, por regla general, unicamente respecto
de derechos de aprovechamiento de aguas por otorgar, incluyendo a modo de excepcion la
constitucion respecto de derechos existentes situados en areas declaradas bajo proteccion oficial
de la biodiversidad, respecto de nuevos puntos de extraccién y en el marco de la evaluacion de
impacto ambiental de un proyecto. Asi, la generalidad es que solo sea posible la fijacion de Caudal
Ecolégico Minimo respecto de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas, excluyéndose asi
todos aquellos derechos constituidos con anterioridad, los cuales quedan exentos de la
proteccion de los flujos de los rios otorgada por esta institucion.

Esta limitacion a la proteccion de los rios no se corresponde con la realidad, en el entendido
de que puede ser perfectamente necesario preservar un caudal respecto de derechos de
aprovechamiento de aguas ya constituidos, para asi preservar la Naturaleza y proteger el medio
ambiente. Nuevamente, el Caudal Ecologico Minimo cumple una funciéon adicional a la
preservacion de la Naturaleza: la proteccion de la propiedad privada.

Entonces, si bien en principio se trata de una herramienta juridica de proteccion de los rios
con un fundamento ecocéntrico, presenta una serie de insuficiencias al momento de su aplicacién
que impiden caracterizarla plenamente como tal, ya que se encuentra sujeta a limitaciones sin
basamento en la funcién ecosistémica de los rfos, tales como los porcentajes maximos de fijacion,
los criterios meramente hidrolégicos y la regla general de que solamente pueden fijarse Caudales
Ecolégicos Minimos respecto de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas.

Es aqui donde se hace evidente el problema de fondo del Caudal Ecolégico Minimo: estd
disenado para cumplir una doble funcién en nuestro derecho. Si bien es cierto que el
establecimiento de un caudal basico esta orientado a sustentar una corriente circulante minima
en los rfos, no es menos cierto que, a partir de su configuraciéon opera también como una garantia
del derecho de propiedad. El Estado, cumpliendo su mandato constitucional de tutelar la
preservacion de la Naturaleza, puede establecer restricciones especificas al ejercicio de

145 MACPHERSON, Elizabeth; WEBER Pia, Towards a Holistic Environmental Flow Regime in Chile: Providing for
Ecosystem Health and Indigenous Rights, cit. (n°80).
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determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente, pero a su vez, dichas
restricciones se encuentran limitadas: no pueden exceder por regla general del 20% del caudal
medio anual, ni afectar los derechos de aprovechamiento de aguas ya constituidos. A este
limitado ambito de proteccién, simesele una aproximacion simplista del funcionamiento de los
rios, propia de una perspectiva profundamente antropocéntrica, para completar el panorama
general de la herramienta juridica sujeta a estudio.

En conclusién, habiendo presentado el origen y concepto del Caudal Ecolégico Minimo, y
habiendo estudiado su marco juridico vigente, es posible afirmar que, si bien se trata de una
herramienta de proteccion juridica de los rios en Chile que se aproxima a una perspectiva
ecocéntrica, posee ciertas falencias, sustantivas que hacen que dicha compatibilidad sea
insuficiente. Estas se relacionan con que el objeto de estudio cumple una doble funcién en
nuestro ordenamiento juridico, ya que no solo busca proteger a los rios, sino también garantizar
el derecho de propiedad. En consecuencia, para efectos de garantizar una proteccion juridica
efectiva de los rios, resulta relevante estudiar una propuesta que ha sido largamente mencionada
en la presente tesis: los Derechos de la Naturaleza, en particular, los derechos de los rios.

IV. UNA PROPUESTA: RIOS COMO SUJETOS DE DERECHO.

Este capitulo tiene por objeto la exposicion de la propuesta de los rios como sujetos de
derecho, o, dicho de otra forma, del reconocimiento juridico de los Derechos de los Rios, como
materializacion especifica de los Derechos de la Naturaleza. ILa aproximacion a partir de estos
ultimos implica tres elementos transformadores: 1) el reconocimiento de la Naturaleza como
sujeto de derecho; ii) el otorgamiento de legitimacion procesal; y iii) el deber humano de crear
entidades que representen sus derechos e intereses'*’. En virtud de lo recién sefialado, resulta
pertinente abordar primero cuales derechos podrian reconocérsele a los rios -aspectos
sustantivos-, para luego enfrentarse a como podrian hacerse efectivos -aspectos procesales-.
Finalmente, una breve enunciacién de las tendencias del derecho comparado sera esbozada.

1. Derechos de los rivs: la Declaracion Universal de los Derechos de los Rios.

En 2019, un conjunto de organizaciones no gubernamentales vinculadas a la proteccion de la
Naturaleza cre6 la Declaracion Universal de los Derechos de los Rios'" -en adelante, la
Declaracién-, la cual tiene actualmente el apoyo de mas de 200 organizaciones de 40 paises
diferentes, siendo incorporada en multiples campanas relativas al reconocimiento de derechos a

146 THE CYRUS R. VANCE CENTER; EARTH LAW CENTER; INTERNATIONAL RIVERS, Rights of Rivers:
A global survey of the rapidly developing Rights of Nature jurisprudence pertaining to rivers, cit. (n°9).

147 RIGHTS OF RIVERS, Declaraciin Universal de los Derechos de los Rivs (s.], Rights of Rivers, 2019) [disponible en
https:/ /www.tightsoftivers.otg/espanol].
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los rios'*. Si bien esta Declaracién tiene por objeto generar conciencia y servir como modelo

legal de consagraciéon de derechos de los rios, es meritorio estudiar brevemente los derechos
8 g >

previstos en ella, no solo porque esta fundada en aquellos elementos reconocidos por tribunales

en distintas partes del mundo y en principios ecoldgicos orientados a proteger la salud del rio,

sino que porque aborda los principales derechos sustantivos que se han ido reconociendo en

distintos ordenamientos juridicos del planeta.

El primer derecho consagrado por la Declaracion es el derecho al flujo, el cual implica que
“el candal debe, como minimo, seguir patrones de flujo natural y ser suficiente para mantener la salud del
ecosistema de todo el sistema fluvial”'®. Este concepto es relevante, dado que plantea dos estindares
respecto del caudal: primero, que este debe seguir patrones naturales, es decir, no ser
artificialmente desviado o intervenido hasta que no se corresponda con estos. Segundo, que debe
ser suficiente para mantener la salud de todo el ecosistema del rio, por lo que no basta con que
alcance cierto guarismo si la salud del ecosistema se ve afectada, dado que el rio no es un mero
objeto natural atomizado, sino que esta en un ecosistema determinado, respecto del cual es un
elemento esencial. Asi, este derecho tiene vinculacién directa con el Caudal Ecolégico Minimo,
en el entendido de que permitirfa garantizar un caudal minimo para la salud del rio por si mismo.

El segundo derecho es el de ejercer sus funciones esenciales con el ecosistema, lo cual se
vincula con lo recién mencionado: el rio forma parte esencial de un ecosistema, respecto del cual
cumple diversas funciones -por ejemplo, el movimiento y el depdsito de sedimentos-. En este
sentido, se plasma una concepcion holistica de la Naturaleza, ya que el rio no es independiente
del medio en el que se encuentra ni del rol que cumple a su respecto.

Siendo una de las mayores amenazas de los rios en la actualidad, el tercer derecho, el de estar
libre de toda contaminacién, amerita consagracion, en el sentido de que permite proteger la
integridad y la identidad del tio, asi como el cumplimiento de los demas derechos -un tio
contaminado no puede cumplir sus funciones esenciales con el ecosistema-.

Cuarto, la Declaracion prevé el derecho del rfo a alimentar y ser alimentado por sus afluentes.
Vinculado con el derecho a ejercer sus funciones esenciales con el ecosistema, esta disposicion
nuevamente se enmarca desde una perspectiva holistica, ya que un rio no es solamente un cuerpo
de agua que avanza en una direccion, sino que tiene afluentes que alimenta y que son alimentados
port él. Ello permite proteger de manera efectiva a los rios y sus ecosistemas.

El quinto derecho es a la biodiversidad nativa, el cual es una suerte de contracara del derecho
a ¢jercer sus funciones esenciales con el ecosistema: mientras este ultimo busca proteger el rol
del rfo respecto del ecosistema, el primero esta orientado a la importancia que la propia
biodiversidad nativa, sea flora o fauna, tiene respecto del rio. Asi, se busca proteger su integridad

148 Aguirre, Monti; Wilson, Grant, Press Release | Advocates at IUCN Congress Highlight a Wave of New Support for the
Rights  of  Riavers  (sl, International Rivers, 8 de  septiembre  2021)  [disponible en
https:/ /www.internationaltivers.org/news/ press-release-advocates-at-iucn-congress-highlight-a-wave-of-new-
support-for-the-rights-of-rivers/].

1499 RIGHTS OF RIVERS, Declaracion Universal de los Derechos de los Rios, cit. (n°148).
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no solo respecto de la cantidad de agua que fluye por su caudal, sino también respecto de las
distintas especies con las que interactda, las cuales cumplen su propio cometido en el ecosistema.
Un ejemplo de su incumplimiento es el castor en el sur de Chile, una especie invasora que afecta
determinantemente la biodiversidad nativa.

Por dltimo, los rios tienen derecho a la regeneracion y a la restauracion. Estos derechos son
particularmente relevantes, dado que implican que, con el objeto de corregir los diversos dafios
ambientales, debe garantizarse que el rio vuelva a su estado original, previo a ese impacto'™
permitiendo que se regenere en sus ciclos vitales -por ejemplo, ante el desmantelamiento de
represas que impiden su flujo-. Asi, estos son derechos que cumplen el rol de garantizar los
demas derechos dado que es justamente ante una afectacion de estos que opera el derecho a la
regeneracion y a la restauracion. Cabe destacar que, si bien se podrian asimilar a una suerte de
compensacion, se alejan, pues el dafio no se calcula segun la utilidad que produce el tio al ser
humano, sino que, al ser sujeto de un valor intrinseco, debe velarse por que este vuelva a su
estado original.

Sin perjuicio de lo recién sefalado, este derecho sigue teniendo un caracter sustantivo, por lo
que es necesario abordar los aspectos procesales que permitirian hacer efectivos los derechos ya
estudiados.

2. Aspectos procesales para la proteccion de los derechos de los rios.

Un rio no puede presentarse frente a un tribunal para hacer valer sus derechos -al igual que
el Estado o una sociedad anénima-, por lo que requiere actuar representado. Dado que los
derechos legales son letra muerta si no pueden hacerse cumplir, resulta necesario el
establecimiento de una entidad que actie en representacion del rio para ejercer y luchar por
ellos™'. Por regla general, a nivel internacional, se han optado por distintas figuras para la
actuacion en favor de un rio: los Guardianes de la Naturaleza y otras autoridades
especializadas'™.

La mas utilizada -ya sea en Colombia, Ecuador y Nueva Zelanda- para la proteccion de los
derechos de los rios es la guardaduria o Guardianes del Rio, los cuales tienden a estar compuestos
por expertos, grupos indigenas, representantes de la sociedad civil y del Estado. Se ha afirmado
que estos cuerpos deberfan establecerse de manera participativa, con un mandato independiente
y con los recursos necesarios para representar autonoma e integramente al rio. Por ejemplo, en
Colombia, la Corte Constitucional determiné que la tutoria y representacion legal de los derechos
del rio Atrato debe ser ejercida por el gobierno nacional en conjunto con las comunidades étnicas
que habitan en la cuenca del rio en Chocd, los cuales forman parte de la comisiéon de los
guardianes del rio Atrato, en la cual deben participar un equipo asesor técnico integrado por

150 GUDYNAS, Eduardo, Derechos de la naturaleza: FEtica biocéntrica 'y politicas ambientales, cit. (n°5), p. 84.

151 O’DONNELL, Erin; TALBOT-JONES, Julia, Creating legal rights for rivers: Lessons from Australia, New Zealand, and
Indsa, en Ecology and Society, 23 (2018) 1, [doi.org/10.5751/ES-09854-230107].

152 THE CYRUS R. VANCE CENTER; EARTH LAW CENTER; INTERNATIONAL RIVERS, Rights of Rivers:
A global survey of the rapidly developing Rights of Nature jurisprudence pertaining to rivers, cit. (n°9).
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determinadas ONGS, asi como todas las entidades de la sociedad civil que deseen vincularse al

proyecto de proteccion del rio y su cuenca'™.

En segundo lugar, también se han utilizado otras autoridades especializadas, tales como
tribunales calificados o Defensorias de la Naturaleza. Cabe destacar sobre todo esta tltima, que
se distingue de los Guardianes de la Naturaleza principalmente por su caracter nacional, y no
respecto de un determinado rio. Tal como la institucién del Ombudsman representa en juicio a
personas en situaciones vulnerables, esta institucion tiene la titularidad, no exclusiva, de las
acciones efectivas para proteger los Derechos de la Naturaleza'™, sin petjuicio de que pueda
también tratarse de que el mismo Defensor del Pueblo cumpla con estas funciones. Nuevamente
en Colombia, respecto de los rios Coello, Combeima y Cocora, el tribunal determiné que era el

Ombudsman el encargado de monitorear el proceso de remediacién de estos'™.

Sin embargo, ambas figuras no se salvan de una importante critica: los seres humanos que
representen los intereses de la Naturaleza no son ajenos a tendencias o intereses politicos, y la
negacion de esto, y su consecuente presuncion de neutralidad, puede contraponerse al caracter
propio de la democracia'™, y también a la proteccion efectiva de los rios.

Por ultimo, cabe mencionar que, al igual que respecto de los seres humanos, la proteccién
juridica de los Derechos de los Rios no se agota en la legitimacién procesal y en la creacion de
entidades para su proteccion -por ejemplo, algunos de los mecanismos que permiten garantizar
el respeto de estos derechos podrian ser planes de accion ambiental o demarcacion de areas
protegidas'’-. Respecto de los rios en particular, existe una profunda necesidad de innovar en
mecanismos que permiten garantizar sus derechos, concibiéndolos desde una perspectiva
ecocéntrica, en el entendido principal de que estos estan establecidos en virtud del propio valor
intrinseco del rio y no de la utilidad humana.

3. Breve enunciacion de tendencias en derecho comparado

Como fue enunciado previamente, en Latinoamérica el reconocimiento de Derechos de la
Naturaleza ha sido precursor a nivel mundial. Sin embargo, dicho reconocimiento no se da de
manera uniforme, en el entendido de que existe una diversidad en los ordenamientos juridicos,
interacciones institucionalidades y culturas entre los distintos paises. Asi, sin animo de realizar

153 Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”, en representacion del Consejo Comunitario Mayor de
la Organizacién Popular Campesina del Alto Atrato (Cocomopoca), el Consejo Comunitario Mayor de la Asociacion
Campesina Integral del Atrato (Cocomacia), la Asociacion de Consejos Comunitarios del Bajo Atrato (Asocoba), el
Foro Inter-étnico Solidatidad Chocé (FISCH) y otros, contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio del Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible y otros, Corte Constitucional Colombiana, 10 de noviembte de 2016, T-622/16.
15 COSTA, Ezio; RIVERA, Sofia, La Defensoria de la Naturaleza en una Constitncion Ecoldgica, en Revista Némesis, 17
(2022), pp. 1-11.

155 THE CYRUS R. VANCE CENTER; EARTH LAW CENTER; INTERNATIONAL RIVERS, Rights of Rivers:
A global survey of the rapidly developing Rights of Nature jurisprudence pertaining to rivers, cit. (n°9).

156Aranda, Jorge, ¢Derechos a la naturaleza o de derechos de la naturaleza? El pensamiento ecocéntrico en el derecho
ambiental chileno, en cit. (n°63).

157 THE CYRUS R. VANCE CENTER; EARTH LAW CENTER; INTERNATIONAL RIVERS, Rights of Rivers:
A global survey of the rapidly developing Rights of Nature jurisprudence pertaining to rivers, cit. (n°9).
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una exposicion exhaustiva de esta, cabe destacar ciertas tendencias mayoritarias que tienen lugar
actualmente en la region.

En Colombia, ya se ha destacado el fuerte rol que cumple la jurisprudencia en el
reconocimiento de Derechos de la Naturaleza, como lo es el caso del Rio Atrato, estudiado
previamente con profundidad.

En Brasil, existe una tendencia a reconocer Derechos de la Naturaleza, y a desarrollar su
implementacién, mediante leyes locales. Esto, en el entendido de que se trata de una republica
federal en la que las municipalidades estan facultadas para la adopcion de leyes organicas. Un
ejemplo de ello es el caso del Municipio de Alto Paraiso De Goias'™”, el cual enmend6 su ley
organica para efectos de reconocerle derechos a la Naturaleza. En esta linea, dicha norma protege
los rios Passatempo y Sao Bartolomeo en virtud de sus derechos intrinsecos a la mantencién de
sus procesos ecosistémicos. Ademas, crea el Consejo de Defensa del Medioambiente, compuesto
por organizaciones sin fines de lucro con experiencia en materias vinculadas a Derechos de la
Naturaleza, y que tiene por objeto la representacion de la Naturaleza como sujeto de derechos.

Tercero, en Panama la tendencia fue el reconocimiento de Derechos de la Naturaleza
mediante una ley nacional™”, la cual reconoci6 el intrinseco valor de la Naturaleza, su
personalidad juridica, asi como la legitimacion activa de cualquier persona natural o juridica para
actuar en su defensa. En esta linea, su articulo 10 prevé una serie de derechos reconocidos a la
Naturaleza, entre los cuales se destaca el derecho a preservar la funcionalidad de sus ciclos
hidricos, asi como su existencia en cantidad y calidad suficientes para el sostenimiento de los
sistemas de vida.

Sin embargo, todos estos casos son significativamente novedosos, dificultado evaluar su
efectividad en el largo plazo. Ello no obsta de considerar positivamente la aptitud de dichos
ordenamientos juridicos de responder a los cambios de paradigma'®, y en particular, para
transicionar de una perspectiva antropocéntrica a una ecocéntrica, que permite otorgar un rol a
la Naturaleza dentro de los elementos en juego en la vida en sociedad.

Entonces, con el objeto de presentar una respuesta ante la insuficiencia de una perspectiva
ecocéntrica respecto de la proteccion juridica de los rios en nuestro pais, es posible plantear el
reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza, y de los Derechos de los Rios en particular,
los cuales a su vez requieren de una consideracién de caracter procesal para hacerlos efectivos.
Asi, resulta conveniente conocer las tendencias actuales existentes en el derecho comparado, en
particular, en Latinoamérica.

158 Enmiendaala Ley Otganica N°3/2022, que “Incotpora titulatidad de Derechos de la Naturaleza, en consonancia
con el Programa Harmonia con la Naturaleza, Aprobado por la 71° sesién de la Asamblea General de la ONU”, 17
de agosto de 2022, Camara Municipal de Alto Parafso de Goias, Brasil.

159 Tey N° 287, que “Reconoce los Derechos de la Naturaleza y las obligaciones del estado relacionadas con estos
derechos”, publicada el 24 de febrero de 2022, Asamblea Nacional, Panama.

160 NONET, Phillippe; SELZNICK, Philip; KAGAN, Robert, Law and Society in Transition: Toward Responsive Law,
(2001, Routledge).
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CONCLUSION

En sintesis, a lo largo de esta tesis se buscé establecer en qué medida la proteccion juridica
de los rios en Chile responde a una perspectiva ecocéntrica, en particular, la figura del Caudal
Minimo Ecolégico. Para alcanzar este objetivo, primero se entregd un marco tedrico relativo a
la perspectiva ecocéntrica, fundamental para el analisis del presente trabajo. Ello abarco, por un
lado, una aproximacién historica a esta concepcion, a partir de sus diversas raices, asi como
algunos casos de recepcion juridica de los Derechos de la Naturaleza en nuestro continente, y
por otro, sus ideas fundamentales, pasando por la critica al antropocentrismo, la concepcion de
la Naturaleza como sujeto de valor intrinseco y sus consecuencias en el campo de la ética y el
Derecho.

Luego, se abordé la proteccion juridica de los rios en Chile, para lo cual, primero se realizaron
comentarios criticos respecto de su marco normativo, enfocandose en la conceptualizacién de
los rios en nuestro ordenamiento juridico y la regulaciéon general de la proteccion de los rios.
Segundo, se estudi6 el Caudal Ecolégico Minimo como instrumento especifico de proteccion,
desarrollando su origen y concepto, su marco normativo vigente y sus aspectos criticos.

Asi, al momento de confrontarse con la perspectiva ecocéntrica, fue posible establecer que,
si bien en nuestro pafs existen elementos que se le aproximan, entre las cuales cabe destacar el
Caudal Ecolégico Minimo, dicha aproximacion es insuficiente, ya que el antropocentrismo sigue
determinando sus aspectos relevantes, configuraindolos de manera ineficiente. Finalmente, a
modo de realizar una propuesta para garantizar una proteccion juridica efectiva de los rios ante
los problemas levantados, se present6 la idea de los rios como sujetos de derecho o Derechos
de los Rios, enfatizandose en sus aspectos sustantivos y procesales, asi como las tendencias
comparadas en Latinoamérica.

En conclusién, y a modo de resumen de lo esbozado en los parrafos anteriores, es posible
afirmar que existe una insuficiencia de una mirada ecocéntrica en la proteccion juridica de los
rios en Chile, en particular en un instrumento especifico de proteccion: el Caudal Ecologico
Minimo. Esto, en el entendido no solo de que se enmarca en un ordenamiento juridico con una
perspectiva profundamente antropocéntrica, en que el agua es concebida principalmente como
un recurso productivo susceptible de apropiacion, sino de que tanto sus porcentajes protegidos,
criterios hidrolégicos y la extension de su aplicaciéon no son suficientes para proteger a los rios
por si mismos. Esto configura un instrumento juridico que tiene una doble funcién: proteger a
los rios, asi como garantizar el derecho de propiedad.

Las falencias al momento de configurar una herramienta juridica de proteccion de los rios en
Chile no son aisladas, sino que se dan, como bien fue desarrollado y explicado anteriormente,
producto de un paradigma hegemonico en virtud del cual se reduce la valoracion de la Naturaleza
a su utilidad para el ser humano. Ante dichas deficiencias, la posibilidad de seguir el cambio de
paradigma radical que implica la perspectiva ecocéntrica, reconociendo los Derechos de la
Naturaleza, y en particular, los Derechos de los Rios, cobra relevancia al momento de otorgarles
una proteccion efectiva.
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